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Resumen

El presente trabajo se aborda la complejidad del tema de los aportes
irrevocables a favor de terceros en conjuntos econdmicos. Se analiza la
figura prevista por el articulo 73 de la ley del impuesto a las ganancias
(LIG) - incorporado en el afo 1985 por la Ley 23.260. Se realiza un estudio
de la jurisprudencia y se realiza un propuesta para proveer de mayor

claridad y equidad fiscal en el tema

Abstract
The present work, the complexity of the subject of irrevocable contributions
to third parties is addressed in joint economic .Built in 1985 by Law 23,260

- the figure provided for in Article 73 of the law of income tax (LIG ) is
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analyzed. A study of case law is made and a proposal is made to provide

greater clarity and fairness in the tax issue.

INTRODUCCION

En el presente trabajo se abordara la figura prevista por el articulo 73
de la ley del impuesto a las ganancias (LIG) - incorporado en el ano 1985
por la Ley 23.260-, referida a las disposiciones de fondos a favor de
terceros que no responden a operaciones efectuadas en interés de la
empresa.

Se analizaran dos temas en particular: APORTES IRREVOCABLES vy
DISPOSICION DE FONDOS A FAVOR DE TERCEROS EN CONJUNTOS
ECONOMICO. Los aportes irrevocables a cuenta de futuras suscripciones de
capital son montos o importes financieros que se desembolsan a un ente
econdmico, por parte de sus socios, accionistas o terceros, ejerciéndose el
correspondiente derecho de preferencia a acrecer en la participacién del
capital por parte de los socios o accionistas en su caso. La disposicion de
bienes o fondos se efectiviza si se efectia en calidad de préstamo a favor
de un tercero y ademas que dicha disposicion de recursos no se efectie en
interés, beneficio o provecho de la empresa.

Siendo que el objeto del presente esta constituido por el estudio de
una presuncion que no admite prueba en contrario, en forma previa al
detallado analisis de los requisitos para su procedencia y de las implicancias
tributarias que el instituto genera, se realizard una introduccién de las
presunciones en general en el derecho tributario.

Es importante destacar que la finalidad de la normativa fue la de
evitar el desmedro de la base imponible provocado por operaciones de
préstamos gratuitos o a tasas inferiores a las de mercado, pero en la
actualidad y como consecuencia del fendmeno de la concentracién de
empresas, la norma se ha convertido en un obstaculo dificil de sortear al
momento de optimizar los recursos financieros de empresas que conforman
un grupo econdmico. Ademas, su aplicacion literal, llevaria por su
defectuosa redaccioén, a ficciones violatorias de garantias constitucionales.

Desde el analisis de la jurisprudencia identificaremos los presupuestos

‘ A4.V1. Septiembre de 2014
Revista Cientifica de Ciencias Economicas /
0 I l( 0 ISSN 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Argentina. / http:/loikonomos.unlar.edu.ar
NOMOS 119



para la
aplicacion de la presuncién: calidad de "tercero" del sujeto que percibe los
fondos o bienes en préstamo y desvinculacion de la operacién con el giro
comercial de la empresa que los efectla.

Al respecto, desde el fallo en la causa "Fiat Concord™*?, diversos
pronunciamientos del Tribunal Fiscal de la Nacién, por aplicacién del
principio de realidad econémica, han venido sosteniendo que no revisten la
calidad de terceros las empresas que conforman un mismo conjunto
econdmico, razon por la cual no corresponde la determinacion de intereses

presuntos previstos en el articulo 73 de la LIG.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en oportunidad de su

primer pronunciamiento en la causa “Akapol S.A”.*?

No obstante estos antecedentes, también han surgido
pronunciamientos tanto del Tribunal Fiscal de la Nacién, como de la Cadmara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en donde
se establece la aplicacién de la presuncién, por considerar a las empresas
que conforman un mismo conjunto econdmico sujetos juridica vy
tributariamente distintos.

Con fecha 2 de febrero de 2009, el Ministerio Publico Fiscal ha
dictaminado en las causas FIAT CONCORD S.A. y AKAPOL S.A., ambos
dictamen fijan un importante precedente. Finalmente el 6 de marzo de 2012
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion pone fin a un interrogante de
larga data confirmando la sentencia apelada. Un préstamo entre compafias
aun vinculadas que no prevea intereses y que no pueda demostrarse que su
otorgamiento resulta en interés de la prestadora, hace nacer la obligacion
de tributar impuesto a las ganancias en conceptos de intereses presuntos

por disposicién de fondos o bienes a favor de terceros*.

Como cierre, y por su conexidon por el tema tratado, se analizara la

cuestidn particular de los aportes irrevocables a la luz de la normativa y de

42 Fallo del Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala O, 16/1 0/2002

3 camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala V,
09/03/2005.

# Corte Suprema de Justicia de la Nacion Fiat Concord SA ¢ DGI
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la jurisprudencia existente hasta el momento, y sus consecuencias en el
impuesto a las ganancias por aplicacién de la presuncion del articulo 73 de
la LIG.

Capitulo 1

1. Presunciones en el derecho tributario

Al igual que el instituto previsto en el derecho publico, la presuncién
del derecho tributario surge de un razonamiento mediante el cual, partiendo
de un hecho determinado de existencia cierta -denominado indicio-, se
infiere un hecho desconocido que se desea probar. La técnica presuntiva
debe respetar la regla que exige que el enlace entre el hecho base y el
hecho inferido responda a los canones de la légica y la normalidad.

Las presunciones pueden ser legales o judiciales. Las presunciones
legales, se pueden clasificar en relativas (iuris tantum) y absolutas (iuris el
de iure). La primera, se caracteriza por admitir prueba en contrario -
inversion de la carga de la prueba-, a contrario de lo que sucede en las
presunciones absolutas que no lo admite. En las presunciones legales
absolutas, la relacion entre hecho base y hecho inferido es
asumida como cierta e inexorable, con caracter de verdad legal (Litvak y
Laspina, 2004). Aqui, la inadmisibilidad de prueba en contra se constituye
en un recaudo del legislador para reforzar sus efectos.

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

La figura contenida en el articulo 73 de la ley del impuesto a las
ganancias, constituye una presuncion legal que no admite prueba en
contrario (presunciones legales absolutas), debido a que se requiere para
tener por configurado el hecho inferido, que se encuentre previamente
acreditado el hecho base, a partir del cual la norma conforma el esquema

presuntivo sin admitir prueba en contrario.
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Del texto legal cabe extraer las siguientes definiciones:

Hecho base: "Toda disposicion de fondos o bienes efectuados a favor
de terceros por parte de los sujetos comprendidos en el articulo 49, inciso

a), Y que no responda a operaciones realizadas en interés de la empresa (. .

"

Hecho inferido: "una ganancia gravada equivalente a un interés con

capitalizacién anual ('.")".

En razén de lo anteriormente explicado, la figura del articulo 73 de la
ley del gravamen no constituye una ficcién, puesto que el hecho inferido es
producto de una consecuencia real y logica en el curso normal de los
negocios de los sujetos alcanzados la figura legal, en definitiva se trata de

un hecho probable.

Por lo tanto, es esencial que el Fisco acredite debidamente el hecho
base o indicio, a partir del cual la norma da origen al esquema presuntivo,
caso contrario, arribaria a conclusiones erréneas (sin perjuicio de que su
razonamiento no encuadraria en la figura del articulo analizado) con el
perjuicio de afectar derechos constitucionales como: legalidad,

razonabilidad y capacidad contributiva.

Al respecto expresa Zicardi**:
“Es valida una presunciéon cuando se funde en hechos reales y probados,
como lo prescribe el art. 163 del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion. Esto indica que cualquiera sea la naturaleza de la presunciéon -
hominis o legal- debe existir, por parte de la administracion tributaria, una
tarea esencial, cual es la de establecer el indicio en forma real y concreta,
lo que significa que debe ser sélido y probado, ya que si no fuera asi,

estaria estableciendo una presuncion sobre otra presuncion”.

2.Antecedentes normativos

Mediante la sancién de la Ley 23.260 (B.O. 11/10/1985), se incorporé en el

texto de la Ley del Impuesto a las Ganancias el actual articulo 73 (t.o.

*® Sexto Simposio sobre Legislacion Tributaria Argentina, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 10 al 12
de agosto de 2004, Comision N° 3: "ley 11.683. Presunciones y Sanciones. Propuesta de modificacion.".
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1997)*, que expresa lo siguiente:

"Toda disposicién de fondos o bienes efectuados a favor de terceros
por parte de los sujetos comprendidos en el articulo 49, inciso a), y que no
responda a operaciones realizadas en interés de la empresa, hard presumir,
sin admitir prueba en contrario, una ganancia gravada equivalente a un
interés con capitalizacion anual no menor al fijado por el BANCO DE LA
NACION ARGENTINA para descuentos comerciales o una actualizacién igual
a la variacion del indice de precios al por mayor, nivel general, con mas el

interés del OCHO PORCIENTO (8%) anual, el importe que resulte mayor.
(...)"

Con anterioridad a la sancién de la ley 23.260, existia un vacio legal
sobre la regulacion de este tipo de rentas dentro de la tercera categoria,
distinto al caso de rentas de la segunda categoria donde ya regia la
presuncion del actual articulo 48, y respecto a las rentas de la primera
categoria donde la vieja ley de impuestos a los réditos preveia la
gravabilidad del valor locativo de los inmuebles cedidos gratuitamente o a
un precio no determinado. No obstante ello, como antecedente
jurisprudencial, un fallo del Tribunal Fiscal de la Nacién, apelé a las normas
de la segunda categoria para aplicar intereses presuntos en un caso de
aportes dinerarios entre sociedades®’.

La principal finalidad de esta norma fue la de evitar reducir la base
imponible del tributo mediante la entrega de bienes o fondos a terceros
originados en operaciones no vinculadas con la actividad principal del ente y

sin obtener retribucion a cambio.

En efecto, en el mensaje de elevacién del proyecto de la ley al

Congreso por parte del Poder Ejecutivo se sefialaba lo siguiente®®:

En virtud de la modalidad de imposicidn propuesta, la doble
imposicién econdmica sobre utilidades distribuidas, aunque atenuada,

subsiste; situacion que puede inducir a la retencidon de utilidades por parte

*® Texto ordenado en 1997, a través del D. 649/97 (B.O. 06/08/1997) Y sus modificaciones.
® Causa "Rivex S.A.C.F.el", T.F.N., Sala A, 30/11/1999.

48 . Mensaje N° 662, Diario de Sesiones de la Honorable CAmara de Diputados de la
Nacién, 04/09185, p. 4177.
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de sociedades cerradas cuyos accionistas tengan altos niveles de ingresos,
con el objeto de canalizarlos luego hacia los segundos por vias que no
supongan para los mismos una imposicién adicional. A efectos de restringir
dicha posibilidad, se extiende el tratamiento previsto para la distribucién de
utilidades a las sumas facilitadas por sociedades a sus accionistas en calidad
de préstamo, en los casos en que no se estipule el pago de intereses, o

éstos resulten inferiores a los contemplados en el texto legal.

El régimen sobre tratamiento de los dividendos ha sufrido
modificaciones a lo largo de la vigencia del impuesto. La presuncion legal
del arto 73 fue introducida cuando la distribucion de dividendos se
encontraba gravada en cabeza de los accionistas, de modo que el espiritu
de la norma era la de evitar el desmedro de la base imponible originado en
la retencidn de utilidades, para canalizarlas luego en préstamos otorgados a
sus accionistas sin estipulacion de intereses o cuando éstos fueran
inferiores a los legalmente establecidos.

En este sentido, el antiguo 2do parrafo del arto 73 de la ley, asignaba
el caracter de dividendo a la disposicion de fondos o bienes que a favor de
sus accionistas hicieran las sociedades que tuvieren utilidades susceptibles
de ser distribuidas. Este segundo parrafo fue luego suprimido por ley
24.073 que modificé la imposicidn sobre los dividendos, disponiendo que no
sean incorporados por sus beneficiarios en la determinacion de su ganancia
neta.

Por otra parte, es importante sefialar, que otro de los objetivos
primarios buscados con la incorporaciéon del actual articulo 73, estuvo
directamente vinculado con las normas sobre ajuste por inflacion. Cabe
recordar que mediante la ley 23.260 se introdujo el denominado ajuste por
inflacion "dinamico" en reemplazo del anterior método estatico dispuesto
por la ley 21.894 (B.O. 01/11/1978).

Mediante la aplicacién de intereses presuntos a las disposiciones de
fondos por parte de los sujetos obligados a practicar el ajuste por inflacién,
se buscaba evitar todas aquellas maniobras tendientes a reducir la efectiva
incidencia del "ajuste dinamico" o para minimizar la carga del gravamen. Al

respecto, explica Angel Schindel49, en razén de que el pago de dividendos o

4 . . o e e .
° Angel Schindel. Disposicion de/ondas a favor de terceros ¢presuncién, ficcion o sancién encubierta?
Doctrina Tributaria, Ed. Errepar, N° 317, Agosto de 2006.
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el retiro de fondos por parte de socios generaba un ajuste dindamico positivo
desde el mes del referido pago de dividendos o retiro de fondos, con el fin
de evitar estos ajustes, las empresas retiraban los fondos a principios de
mes, los colocaba en entidades bancarias a nombre de socios o0 accionistas
(cuyos intereses estaban exentos) y los restituian antes del cierre del mes.
De este modo, como a fines de los ajustes dindmicos positivos se tomaban
las operaciones agrupadas por mes calendario, ningun efecto se traducia en

cabeza de la empresa.

Capitulo II

1. Requisitos
La renta gravada del articulo 73 de la ley del tributo, como toda
presuncion, sélo puede ser de aplicacién acreditando que se configuran los
presupuestos requeridos legalmente.
Los presupuestos identificados en la normativa para la aplicacion del
interés presunto son los siguientes:
La existencia de una disposicion de fondos o bienes a favor de
terceros;
i. Efectuada por los sujetos del articulo 69 de la Ley del
Impuesto;
ii. Que no responda a operaciones realizadas en interés de la

empresa.

2. Disposicion de fondos o bienes en calidad de préstamo

La definicibn del concepto "disposicion de fondos o bienes"” |la
encontramos en el articulo 103 del reglamento de la Ley del tributo, en
donde se establece que el mismo queda configurado cuando se entreguen
en calidad de préstamo, sin que ello constituya una consecuencia de
operaciones propias del giro de la empresa, o que deban considerarse
generadoras de beneficios gravados. Dicho concepto, aclara el mismo

articulo del Decreto, no comprende las liberalidades (consideradas éstas en
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los términos del art. 88° inc. "i" de la ley del gravamen), las que no daran

lugar al computo de intereses y actualizaciones presuntos, ni seran

deducibles por parte de la sociedad que los efectud.

Es decir que la norma mencionada se aplica exclusivamente en los

casos en que no se verifica la transmision de dominio de los bienes en

cuestion.

3.

4,

Sujetos alcanzados

Conforme al articulo 69 de la LIG, los sujetos alcanzados por la

presuncion legal son los siguientes:

Sociedades Andénimas;

Sociedades en comandita por acciones (sélo en la parte
correspondiente al capital comanditario );

Asociaciones civiles y fundaciones constituidas en el pais;
-Sociedades de economia mixta;

Entidades y organismos a que se refiere el arto 10 de la ley 22.016;
Fideicomisos constituidos en el pais conforme a las disposiciones de
la ley 24.441 , excepto aquellos en los que el fiduciante posea la
calidad de beneficiario;

Fideicomisos financieros;

Fondos comunes de inversidn constituidos en el pais, no
comprendidos en el primer parrafo del art. 1° de la ley 24.083 y sus
modificaciones;

Los establecimientos comerciales, industriales, agropecuarios,
mineros o de cualquier otro tipo, organizados en forma de empresa
estable, pertenecientes a asociaciones, sociedades o empresas,
cualquiera sea su naturaleza, constituidas en el extranjero o a

personas fisicas residentes en el exterior.

Excepciones

Segun lo establece los articulos 73 de la LIG y 103 del DR, tres son

los casos en los cuales pese haber una disposicién de fondos o bienes a

favor

de terceros, no se aplica la presuncién:
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i. Anticipos de honorarios de directores, sindicos y miembros del
consejo de vigilancia;

ii. Las entregas que efectlen a sus socios las sociedades de
responsabilidad limitada, en comandita simple y la parte
correspondiente a los socios comanditados de las sociedades por
acciones -sociedades comprendidas en el apartado 2. del inc. a)
del art. 69;

iii. Las transacciones entre los establecimientos permanentes ubicados
en el pais con las personas o entidades vinculadas constituidas o

domiciliadas en el exterior.

La primera excepcion indicada, la encontramos en el articulo 103
del decreto reglamentario, en donde dice que las sumas anticipadas a
directores, sindicos y miembros de consejo de vigilancia en concepto de
honorarios, deben entenderse incluidas como operaciones propias del giro
de la empresa, en la medida que éstos no excedan los importes fijados por
la asamblea correspondiente al ejercicio por el cual se adelantaron, y
siempre que se encuentren debidamente individualizados y registrados en
la contabilidad de la compafiia®°.

Al respecto, en el caso en que los fondos dispuestos superen los
honorarios fijados por asamblea, la jurisprudencia ha entendido que la
presuncion de intereses debe aplicarse Unicamente en relacién a los
excedentes que superen dichos valores; no debiendo confundirse este limite
con el tope establecido para la deduccion de honorarios en el texto legal, en
vistas de que ambas situaciones no guardan relacidon alguna entre si°*.

Asimismo, y a los efectos de que los fondos anticipados como
honorarios no generen intereses presuntos, las condiciones previstas por el
reglamento deben verificarse con anterioridad al vencimiento de Ila
declaracién jurada del periodo fiscal correspondiente a la percepcidén de los
bienes o fondos, segun lo entendidé la sala A del Tribunal Fiscal de la Nacion
en la causa "Fenoglio S.A.C.1." del 13/03/2001.

50 Causa "Eurocine S.A", C.N.A.C.A.F., Sala I1, 01/11/2007.

51 Causa "Punte S.A.C.LF.", T.F.N., Sala B, 28/03/2005; causa "Muscariello Hnos
S.A", T.F.N., Sala D, 22/0212000; causa "Servando Pedrido S.A.LC.", T.F.N., Sala D,
28112/2000.
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En cuanto a la segunda excepcion mencionada, respecto a las
disposiciones de fondos que efectlen a sus socios las sociedades de
responsabilidad limitada, comandita simple, o la parte correspondiente a los
socios comanditados de las sociedades en comandita por acciones, la
normativa ha previsto su exclusion de la imposicién de la renta presunta, en
razon de que la realidad econdmica ha demostrado que el manejo habitual
de los fondos en estas sociedades, son similares a las sociedades de
personas, en donde los socios requieren de dichos fondos para su sustento
y uso personal. En tal sentido se ha expresado el Tribunal Fiscal de la
Nacion en la causa "Augusto H. Spinazzola S:A.">?

La tercera y ultima excepcion, esta directamente vinculada con las
regulaciones en materia de precios de transferencia, a partir de las cuales la
aplicacion de las disposiciones del articulo 14 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias -principio general de "arm's length"-, tienen preeminencia sobre
el articulo 73, no resultando aplicable en estos casos.

En este sentido, conforme lo dispone el tercer parrafo del articulo 14
de la Ley del Impuesto a las Ganancias, cuando las transacciones entre
empresas vinculadas
(internacionalmente) no se ajusten, en sus prestaciones y condiciones, a las
que establecerian partes independientes en condiciones habituales de
mercado, deberan practicarse -en el balance fiscal de la entidad local- los
ajustes necesarios para que las aludidas transacciones reflejen precios
acordes con las reglas sobre precios de transferencia, fijadas en el articulo
15 de la ley.

Efectos tributarios de la presuncion

Ante la verificacion de las condiciones previstas en la normativa, se

aplicara una renta presunta consistente en un interés con capitalizacion

anual no inferior al mayor de los siguientes:

i. Interés fijado por el Banco de la Nacién Argentina (BNA) para

descuentos comerciales, o bien

ii. Una actualizacion igual a la variacion en el indice de precios

mayoristas, nivel general, con mas un interés del 8 % anual.

52 T EN., Sala D, 23/06/2003.
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En relacién al segundo sistema de calculo de renta presunta, a partir
de la sancion de la ley 24.073, surgio el dilema de la aplicaciéon o no de la
actualizacion, dado que el articulo 39 de la mencionada norma dispuso
tomar como limite maximo las variaciones en el indice de precios operadas
hasta el mes de marzo de 1992 inclusive.

Asimismo, se encuentra actualmente vigente la Ley N° 23.928 que
establece la inadmisibilidad de las actualizaciones monetarias, indexacién
de precios, variacidon de costos o repotenciacién de deudas.

En el contexto normativo descripto, no corresponderia aplicar la
actualizacion que surge del articulo 73 de la ley del impuesto, dado que de

hacerlo resultaria contrario a la normativa de fondo.

a) Tasa de interés aplicable

La AFIP ha manifestado respecto a la tasa de interés aplicable,
mediante una reunién de enlace con el Consejo Profesional de Ciencias
Econdmicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CPCECABA) >3, que
debe utilizarse la tasa de interés de descuentos comerciales del BNA fijada
a la fecha en la que se concreta la operacion, vinculdndola con el término
de la misma. De superar el vencimiento el plazo maximo fijado por el
banco, se tomara el mayor y vencido éste se realizard una nueva
ponderacién teniendo en cuenta las mismas variantes.

Por el contrario en la causa "Autosanjuan S.A.", con fecha
05/06/2007, la Sala II de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, confirmd la resolucion del Tribunal
Fiscal de la Nacion por el cual ordenaba a la AFIP recalcular los intereses
presuntos del articulo 73 considerando los cambios producidos en la tasa de
interés de referencia durante el periodo en que los fondos estuvieron en
poder de terceros.

b) Cese en la imputacion de los intereses presuntos

El tercer parrafo del articulo 103 del decreto reglamentario de la LIG,
establece que cuando opere la devolucion de los fondos o bienes, la
imputacion de intereses y actualizaciones presuntos cesara, considerandose

gue ésta implica la cancelacion del crédito respectivo con mas los intereses

53 Grupo de enlace. Acta 18/1 0/2006

‘ A4.V1. Septiembre de 2014
Revista Cientifica de Ciencias Economicas /

0 I l( 0 ISSN 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente sin. La Rioja.
N

Argentina. / http:/loikonomos.unlar.edu.ar

OMOS 15



devengados, capitalizados o no, generados por la disposicién de fondos o
bienes respectiva.

Sin embargo, si en el mismo ejercicio en el que opera la devolucién o
en el inmediato siguiente se registraran nuevos actos de disposicién de
fondos o bienes a favor del mismo tercero, se entendera que la devolucion
no tuvo lugar en la medida dada por el monto de esas nuevas disposiciones,
y que los intereses y actualizaciones que proporcionalmente correspondan a
dicho monto tampoco han sido objeto de la cancelaciéon antes aludida.

Aqui nos encontramos frente a una presuncién creada por el
reglamento, que excede ampliamente el alcance de la ley, al pretender
aplicar intereses por un periodo en el que no hubo disposicién de fondos. En
este mismo sentido opina D'Agostino (1998), quien sostiene Ila
irrazonabilidad de Ila norma, y denuncia el exceso por parte del
reglamentador que establece una pena excesiva por actos que pueden no
tener relacién alguna y que va mas alld de lo establecido en la ley. El autor
explica que de aplicarse en forma rigurosa deberiamos rectificar
declaraciones juradas anteriores por operaciones que ninguna relacién
tienen entre si, generando intereses durante un periodo en el cual no existe
disposicién de fondos alguna ni perjuicio fiscal, transformando este
instituto en una pena sin causa Yy sin  régimen recursivo
alguno ya que no admite prueba en contrario.

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

c) Devengamiento de rentas inferiores a la fijada legalmente

En un exceso reglamentario, el articulo 103 prevé que la imputacion
de intereses y/o actualizaciones también procederd cuando la disposicion de
fondos o bienes devengue una renta inferior en mas del 20% a la que debe
imputarse de acuerdo con los parametros legales. En tal caso el interés
presunto resultara igual a la diferencia que se registre entre ambos.

Al respecto, resulta excesivo interpretar que el mero hecho de
obtener una renta inferior a la tasa de interés que percibe el Banco de la

Nacion Argentina en sus operaciones de descuento comercial, constituye
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una pauta suficiente para la aplicacion del articulo 73 de la LIG. Una
interpretacion distinta, llevaria al fisco intentar gravar rentas hipotéticas o
fictas que incluso puedan ser imposibles de generar en el mercado. La
obtencién de una tasa menor podria resultar perfectamente acorde con las
costumbres de plaza, teniendo en cuenta las condiciones del acreedor y
deudor. O inclusive, pactar una tasa menor podria resultar justificado en
operaciones en donde se busca obtener, directa o indirectamente, un
beneficio
para la empresa.

Por ello, entendemos que el fisco no debe aplicar el ajuste en los
casos en donde no se cumplan rigurosamente todos los requisitos para la

procedencia de la presuncién.

5. Otras cuestiones especiales

a) Disposicion de bienes

En el caso en que hubiera operado disposicién de bienes a favor de
terceros, a los efectos de su consideracion como base de calculo de
intereses presuntos, el articulo 103 del decreto reglamentario, dispone que
los mismos se valuaran a su valor de plaza a la fecha de la respectiva
disposicién.

Ahora bien, cuando se trata de bienes inmuebles, la normativa no hace
ninguna

diferenciacion, de modo tal que debe tomarse el valor en plaza del inmueble
como capital dispuesto y aplicar sobre el la tasa de interés dispuesta en el
articulo 73 de la Ley. Si bien asi lo ha interpretado la AFIP en una consulta
vinculante de fecha 20/10/2005°*, no hay dudas de que esta aplicacidn
literal de la norma, da a lugar a resultados ficticios que no guardan relacién
a un valor locativo presunto que seria lo mas razonable aplicar.

Respecto a esta ultima observacién, gozaria de mayor razonabilidad
que se aplique el mismo criterio que existe para las rentas de primera
categoria, es decir el valor locativo del inmueble, y no como actualmente se
encuentra redactada la norma, en donde se aplica una tasa de interés que

difiere sustancialmente del rendimiento inmobiliario posible de obtener.

5 AFIP Consulta vinculante del 20/10/2005 en expie. Act. (DI ASLE) 1410/2005.
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b) Anticipos de dividendos

En relacion a la disposicion de fondos a favor de los accionistas, cabe
sefalar el caso particular de los retiros a cuenta de dividendos que, a
diferencia de los anticipos de honorarios analizado anteriormente, si se

encuentran alcanzados por la presuncion.

Al respecto, el articulo 224 de la Ley de Sociedades Comerciales

(LSC) expresa:

“La distribucién de dividendos o el pago de interés a los accionistas son
licitos sélo si resultan de ganancias realizadas y liquidas correspondientes a

un balance de ejercicio regularmente confeccionado y aprobado.

Esta prohibido distribuir intereses o dividendos anticipados o provisionales o
resultantes de balances especiales, excepto en las sociedades comprendidas

en el articulo 299”.

La jurisprudencia se ha expedido en este sentido en el fallo
"Agropecuaria Dipe S.A”° la sociedad habia entregado fondos a sus Unicos
.accionistas en concepto de retiros a cuenta de utilidades, cuya aprobacién
no habia sido efectuada.

El Tribunal confirmd el ajuste practicado por el fisco en virtud
del art. 224 de la Ley de Sociedades Comerciales el cual prohibe la
distribucién anticipada de dividendos quitandole trascendencia al
hecho de que los Unicos accionistas sean ademas directores de la
empresa.

En el mismo sentido, en la causa "Luis Pasquinelli e Hijos S.A" el
Tribunal Fiscal de la Nacion expresd que los accionistas de la sociedad no
gozan de la facultad de extraer y disponer libremente del patrimonio neto
del ente societario del cual participan, sino que deben ejercer su actividad
empresaria dentro del marco regulatorio fijado en la normativa vigente56.

Ahora bien cuando se trata de empresas con resultados ya

consolidados de ejercicios anteriores concluidos y finiquitados, en un

® T.F.N., Sala C, 12/10/2004
% T.F.N., Sala B, 03/07/2006
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principio la Sala "B" del Tribunal Fiscal de la Nacién en un fallo del afio
200557, habia resuelto no aplicar intereses presuntos, puesto que no se
trataba ya de sumas anticipadas, sino que pertenecen al sujeto tomador en
su caracter de accionista. No obstante el antecedente jurisprudencial antes
comentado, con fecha 05/10/2006 en la causa "Welton S.A.C.LF.I. y A", la
Sala B del Tribunal Fiscal de la Nacién, con buen criterio resolvié aplicar la
presuncion de intereses a las sumas depositadas en las cuentas personales
de los accionistas, y no considerarlos adelantos de dividendos como
pretendia la actora. Si bien la sociedad contaba con resultados no
asignados, la asamblea de accionistas habria aprobado tales asignaciones
con posterioridad a la entrega de los fondos - en similar sentido se expidié
la Sala "A" del Tribunal Fiscal de la Nacion en la causa "BJ Services S.R.L"
con fecha 10/05/200658-.

Por otro lado, del articulo 224 de la LSC, surge que las sociedades
gue queden comprendidas por el régimen de fiscalizacién permanente, si
podrian realizar anticipos de dividendos, y por lo tanto no es de aplicacion la
presuncion de intereses dispuesta por el articulo 73 de la ley del gravamen.

c) Disposicion de fondos en el exterior

El articulo 155 de la LIG, regla la disposicion de fondos en el exterior
similar a la prevista por el articulo 73, con la diferencia de que la tasa de
interés a aplicar sera la mayor fijada para créditos comerciales, vigente en
las instituciones del pais en que se encontraban los fondos o en el que los
bienes estaban situados, colocados o utilizados econdmicamente.

Asimismo, el articulo 155 dispone que no se determinaran intereses
presuntos a las entregas que efectlen a sus socios las sociedades
comprendidas en el apartado 2 del inciso a) del articulo 69 (sociedades de
responsabilidad limitada, sociedades en comandita simples y la parte
correspondientes a socios comanditados de las sociedades en comandita por
acciones), ni a las que los establecimientos estables del articulo 128 de la
ley realicen a sus titulares residentes en el pais, sin perjuicio de la
aplicacion de las normas sobre valuacién de las operaciones como si fueran

partes independientes a que se refiere el articulo 130 de la ley.

>’ Causa "Kepner S.A.", T.F.N,, sala B, 16/12/2005

%8 El Tribunal convalidé el ajuste fiscal en virtud a lo dispuesto por el articulo 234 de la ley 19.550, que
otorga con exclusividad a la asamblea ordinaria el derecho de resolver sobre la disposicién y destino de
los fondos. Posteriormente con fecha 1 1/05/2007 la CNCAF Sala V convalido el fallo.
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d) Disposicion de fondos en moneda extranjera

En un primer andlisis, la AFIP en una reunién del grupo de enlace con
el C.P.C.E.C.A.B.A.”°, concluyd que al no haber distincién legal entre las
disposicién de fondos en pesos de la de moneda extranjera, corresponde
realizar la conversiéon del importe en pesos y aplicar la tasa de interés

correspondiente.

Contrariamente a lo arriba interpretado por la AFIP, el Tribunal Fiscal
de la Nacién®, en un caso de operaciones de préstamos de dinero pactado
en dolares, sostuvo que a fin de ponderar la aplicacidon de la figura de la
disposicién de fondos a favor de terceros, debe tenerse en cuenta la tasa de
interés del mercado para operaciones de préstamos en délares efectuadas
entre partes independientes y no la tasa de interés en pesos del Banco de la

Nacién Argentina.

Si bien compartimos lo resuelto por el Tribunal, resulta discriminatorio
contra las operaciones realizadas en moneda local, en donde se aplica por
disposicién legal una tasa que resulta superior a la de mercado. Obsérvese
gue una empresa dificilmente pueda realizar una inversidon que le reditue
semejante tasa, salvo que su actividad sea financiera. Por esta razdn
consideramos que la disposicion legal del articulo 73 es violatorio del
principio de capacidad contributiva al determinar una renta que se eleva por
encima de la real, realizando una apropiacion indebida de la renta

empresaria.

Capitulo III

Aportes Irrevocables

Como veremos mas adelante, en determinados casos, el fisco ha
pretendido aplicar a los aportes irrevocables la presuncion del art. 73 de la
LIG. Por la vinculacién con el tema tratado consideramos convenientes su

desarrollo.

> Grupo de enlace AFIP-DGI/CPCECABA. Reunidn del 2211 1/2006.
® Causa "Kasdorf S.A.", T.F.N., Sala C, 27/09/2005.
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1. Concepto

Los aportes irrevocables nacen de necesidades concretas de las
empresas para obtener recursos para el desenvolvimiento de su giro, y
tienen lugar cuando un socio o un tercero entrega fondos a la sociedad con
intencion de suscribir en una futura emision de capital (acciones o cuotas
sociales). Debemos destacar que este instituto no ha sido legislado en la
Ley de Sociedades Comerciales, sino que se trata de una creacion
doctrinaria. Los aportes para futuras suscripciones de capital constituyen
una expectativa de sus titulares en cuanto a obtener el estatus de socio o
incrementar su participacion societaria, y mientras no sea capitalizado, no
otorgan a sus aportantes los derechos politicos y patrimoniales que brinda

el estatus de ser socio de una sociedad comercial.

2. Caracteristicas y requisitos

A diferencia de los contratos de mutuo, los aportes irrevocables no son
efectuados con la intencidon de ser devueltos, sino por el contrario para
capitalizarlos y asi formar parte de ésta o de acrecentar su participacion,

por esta razdon no se contempla el pago de intereses de financiacién.

Otra caracteristica diferencial de este tipo de contratos, es que no
pueden estar constituidos por bienes en especie, titulos valores, aporte de
fondo de comercio o participaciones sociales, de lo contrario se desvirtuaria

la naturaleza del instituto.

A los efectos de no ser considerado como un pasivo para la sociedad
receptora de los fondos, la Resolucidon Técnica 17 de la Federacién
Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas (norma

5.19.1.3.1.), establece los siguientes requisitos:
- Hayan sido efectivamente integrados;

- Surjan de un acuerdo escrito entre el aportante y el 6rgano de

administracion del ente;

- Hayan sido aprobados por la asamblea de accionistas (u dérgano
equivalente) del ente o por su o6rgano de administracion ad

referéndum de ella.
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Una vez suscripto el acuerdo, formara parte del patrimonio neto, pero en
caso de no celebrarse con posterioridad la asamblea de accionistas que
decida su capitalizacién, o su decision de no capitalizarlo, hara que el

anticipo forme parte del pasivo de la sociedad.
3. Plazo para su tratamiento

La Inspeccidon General de Justicia ®, dependiente del Ministerio de
Justicia de la Nacién, dictd la Resolucién General 7/2005% que dispone en
su art. 96, apartado 5° inciso a), que el plazo durante el cual el aportante
se obliga a mantener el aporte y dentro del cual debera celebrarse la
asamblea de accionistas que debera decidir sobre su capitalizacidon no podra
exceder de ciento ochenta (180) .dias corridos computados desde la

aceptacién del aporte por el directorio de la sociedad.
4. Acuerdo preliminar

El acuerdo preliminar entre el aportante y el directorio debera cumplir
con los requisitos contemplados por la resolucién técnica 17 de la
Federacién Argentina de Consejos Profesionales, y ademas deberd: i)
identificar debidamente a las partes -especificando si es un tercero o
accionista, o sociedad directa o indirectamente controlante o controlada de
aquella-; ii) establecer el plazo durante el cual el aportante se obliga a
mantener el aporte y dentro del cual debera celebrarse la asamblea de
accionistas que tendra que decidir sobre su capitalizacién, como un punto
especial del orden del dia®?; iii) identificar la cantidad, caracteristicas y clase
de acciones que deberan entregarse al aportante en caso de aprobarse su
emisidn; iv) establecer el valor patrimonial proporcional de las acciones en
circulacién a la fecha del acuerdo y si las nuevas acciones se emitirdn con o
sin prima de emision; vi) establecer el no devengamiento de intereses
compensatorios sobre el monto portado; vii) mencionar la obligacion de la
sociedad de cumplir la restitucion, sin necesidad de resolucion asamblearia

especial alguna, en el caso de no celebrarse la asamblea.

%1 E] &mbito de aplicacion por el art. 2 de la ley 22.315 es: Capital Federal y Territorio Nacional de Tierra
del Fuego, Antartida e islas del Atlantico Sur.

%2 |_os antecedentes normativos son RG( 1GJ) 25/2004 Y 1/2005.

% Dicho plazo n o podra exceder de 180 dias corridos computados desde la aceptacién del aporte por el
directorio de la sociedad. Si se va a decidir su capitalizacion y el aumento del capital social es mayor a su
quintuplo debera realizarse en asamblea extraordinaria
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5. Jurisprudencia

En la causa Entretenimientos S.A.%*, el fisco entendid que los aportes
irrevocables a cuenta de futuras suscripciones de acciones que el
contribuyente efectud en una empresa emisora (de la cual detentaba el
50% de la participacion societaria), no eran tales sino que se trataba de
una disposicion de fondos a favor de terceros, teniendo en cuenta que

dichos importes fueron devueltos.

El Tribunal estimé pertinente considerar a las empresas referidas como
"terceros" en los términos del referido art. 73 de la ley del impuesto a las
ganancias, puesto que: (i) cada una de ellas tiene personalidad propia y son
responsables directas del impuesto como personas de existencia ideal
perfectamente diferenciadas; y (ii) que si bien la apelante tiene una
participacion del 50% en el capital accionario de la otra, no reviste el
caracter de controlante respecto de la misma, ni ambas conforman un
grupo econémico.

Esta postura se refleja en el voto del Dr. Brodsky, quien dijo:

“Que si bien la Asamblea social es la que tiene la facultad de decidir
respecto de la emision de acciones, el hecho de haber concertado una
entrega de dinero con expresa afectacién para integrar acciones a
emitirse en el futuro sin que ello haya ocurrido, sélo genera como
Unico compromiso para la sociedad receptora, el de su restitucién,
situacién ésta que, visto desde otra Optica, basada también en el
principio de la realidad econdmica -dado el caracter lucrativo de la
actividad empresaria-, lleva a concluir en que esta derivacion de
fondos de una sociedad a otra, no puede ser otra cosa que la
disposicién de fondos a que se refiere los art. 73 de la ley del tributo y
100

del decreto reglamentario, vigentes en el periodo objeto del ajuste,
configurando un pasivo para la receptora del dinero y un crédito para

la otra”.

De esta manera el tribunal otorgd el tratamiento previsto en el arto

73 de la ley del impuesto a las ganancias atento que los importes dados en

® T.F.N., Sala D, 28/06/2004
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su oportunidad para futuras suscripciones de acciones fueron devueltos.

En otro fallo de fecha 12/10/2006, "Comply S.A.", la Sala "C" del
Tribunal Fiscal de la Nacién desestimé el ajuste realizado por el Fisco que
aplicd a un contribuyente la presuncidon de intereses del articulo 73 de la ley
del impuesto. El Tribunal sostuvo que para que proceda la mencionada
presuncion, la disposicion de fondos debe efectuarse en funcién de
intereses extranos al objeto y fines de la empresa que la realiza, mientras
gue la apelante tiene como objeto social la realizacion de inversiones, por lo
que los aportes efectuados se acomodan a la esencia de su objeto como
una alternativa valida de su operatoria, maxime cuando esos anticipos
fueron finalmente capitalizados.

Respecto al momento a partir de cuando se entiende configurada la
disposicién de fondos, el Dictamen de Asesoria Legal (DAL) 56/2004
determina que en aquellas situaciones en donde no se ha cumplido con el
requisito de convocar a asamblea de accionistas a los efectos de tratar el
aumento de capital, la fecha a considerar es desde que la empresa tenedora
efectud las erogaciones a favor de la firma emisora y no desde la fecha de

vencimiento del plazo en el cual debia convocarse a asamblea mencionada.

Capitulo IV

Disposicion de fondos en conjuntos econdomicos

Segun hemos analizado hasta aqui, para que la presuncién legal se
efectivice, es condicion ineludible que la disposicidon de bienes o fondos se
haya efectuado en calidad de préstamo a favor de un tercero, y ademas que
dicha disposicidn de recursos no se efectue en interés, beneficio o provecho
de la empresa. En este capitulo veremos mediante el andlisis de opiniones
del fisco y jurisprudencia el alcance de estos requisitos en aquellos casos en

gue existen conjuntos econdmicos.

1. Dictamenes del fisco
En relacién al tema tratado, no. existe un gran numero de antecedentes
administrativos.

Entre los mas destacados podemos citar los siguientes:

+*Dictamen (DAT) 29/1998: este caso se trataba de empresas
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vinculadas, en donde la controlante realizaba pagos por gastos y
otros conceptos que correspondian a las empresas controladas,
generando saldos pendientes de cancelacién que en principio no eran
abonados y sobre los cuales se reconocia un interés minimo. El fisco
entendidé aplicable la presuncion contenida en el articulo 73 de la Ley
del gravamen, toda ves que la disposicion de fondos no respondia a

operaciones efectuadas en interés de la empresa.

+*Dictamen (DAL) 100/2000: en este antecedente una empresa
gue habia suscripto un contrato de comercializacion y distribucién con
otras entidades, se obligaba a adquirir sus productos para cubrir las
demandas estimadas en un periodo de nueve meses. Se plantea, si a
estos adelantos de fondos le resultaba aplicable la presuncién del
articulo 73 de la ley. Al respecto las autoridades fiscales resolvieron
gue los fondos atienden al interés de los receptores al obtener un
financiamiento en sus operaciones, en tanto que quien los
desembolsa no goza de ninguna ventaja. Por esta razén consideran
de
aplicacion intereses presuntos. En este dictamen, vemos como a
pesar de ser una operacion gestada en el marco de un acuerdo
comercial, es decir una consecuencia del giro de la empresa, el fisco
no obstante ello resuelve aplicar la presunciéon por considerar que el

mayor beneficio lo recibe la otra parte.
2. Jurisprudencia

Del anadlisis de la jurisprudencia podemos determinar dos doctrinas
claramente
opuestas. Una es aquella que basandose en el principio de la realidad
econdmica, niega la existencia de un "tercero" en las empresas que
conforman un grupo econdmico, y en consecuencia resuelven no aplicar la
presuncion. Por el contrario, el segundo grupo de fallos, sostiene la
independencia juridica e impositiva de las empresas intervinientes, por lo
gue resuelven la aplicacion de la presuncion en la medida que la disposicién

de fondos no se vincule con el interés de la empresa.
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a) Principio de la realidad econémica

Los articulos 1 y 2 de la ley N° 11.683 reconocen la autonomia del
derecho tributario y adoptan el principio de la realidad econdmica como

base de interpretacién de las normas fiscales.

El primer articulo se refiere al criterio de interpretacidon de las normas
tributarias, a cuyo efecto se atenderda al fin de las mismas y a su
significacién econdmica. Solo cuando no sea posible fijar por la letra o por
su espiritu, el sentido o alcance de ellos, podra recurrirse a los del derecho

privado.

Por su parte el articulo 2°, instituye el principio de realidad econdmica,
estableciendo que soélo para determinar la verdadera naturaleza del hecho
imponible se atenderd a los actos, situaciones y relaciones econémicas. Se
anade a continuacion que, cuando los mismos se sometan a formas o
estructuras juridicas que no se correspondan con las del derecho privado,
se prescindira de las mismas y se considerara la situacién econdémica real

que hubiera correspondido aplicar.

Es decir que ante excesos manifiestos, existe una interpretacion
econdmica, que no importa violacidon al principio de legalidad, y que
consiste en el ultimo analisis en dar a la ley, en su aplicacidn a las hipotesis
concretas, una inteligencia tal que no permita al contribuyente manipular la

forma juridica para lograr un menor pago del tributo®® .

Al respecto, Martinez®® (1974) sefiala la necesidad de su utilizacién
restringida a efectos de evitar una grave incertidumbre juridica. En este
sentido, algunos ordenamientos tributarios extranjeros hacen referencia a
este criterio, pero limitdndolo a los supuestos de utilizacién de formas
juridicas manifiestamente inapropiadas, es decir para casos de abusos del

derecho.

En el caso de sociedades vinculadas por subordinacion financiera,
organica o

econdmica, el derecho tributario aleman aplica la teoria del 6rgano, en

% Araujo Falcao, Amilcar de; El hecho generador de la obligacion tributaria; Ed. Depalma, 1964, pag. 24

y 25.
% Ex vocal del Tribunal Fiscal de la Nacién
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donde se considera que la entidad dominada es un 6rgano de la dominante

con lo cual se integra en un sélo ente organico.

En nuestro pais, el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn

en la causa "Kellogg” ¢’

, termind por resolver que la doctrina de la
"penetracion" (teoria del o6rgano) no debe aplicarse en forma
indiscriminada, dejandose de lado cuando no existen actos antijuridicos que
importen un "abuso de derecho". En el fallo la Corte cita la doctrina
emanada de los Fallos t. 287, p. 79 (Rev. LA LEY t. 152, p. 342) conforme

el cual:

"Los tribunales pueden descorrer el velo societario en el interés de los
mismos que lo han creado, haciendo aplicacion positiva de la teoria de la
penetracidon y asimismo, admitir la invocacion -como en el caso- de la teoria
del conjunto econédmico o sus equivalentes, ya que como dijera esta Corte
"in re" Compafiia Swift de la Plata S.A. Frigorifica s. convocatoria de
acreedores (expte. C-705-XVI") de lo que se trata es de la necesaria
prevalencia de la razon del derecho sobre el ritualismo juridico formal,
sustitutivo de la sustancia que define a la justicia, aprehendiendo la verdad

juridica objetiva, sea ésta favorable al fisco o al contribuyente".

En materia de disposicion de fondos, un gran nimero de jurisprudencia
se inclina por la no aplicaciéon de intereses presuntos por préstamos entre
empresas del mismo conjunto econdémico por aplicacion del principio de
realidad econdmica, y la consecuente inexistencia de "terceros" en los
términos de la normativa bajo analisis.

Para ello, se adentra en el analisis de las estructuras societarias a la luz
del principio de la realidad econémica, independientemente de su estructura
juridica utilizada, conforme el antecedente comentado de Corte "Kellogg
Co. Argentina S.A”.

En funcion de ello, y en tanto se encuentre debidamente probado, se
entiende que las empresas deudoras y acreedoras no revisten el caracter de
terceros, y al no cumplirse uno de los extremos exigidos por la norma para
la aplicacién de la presuncion, se concluye que la misma no es procedente.

Por ultimo, en algunos fallos se cita como fundamento adicional el

%7 Causa "Kellagg Ca. Argentina S.A.", C.S.J.N., 26/02/1985
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espiritu de la norma aqui analizada. Ello asi, por cuanto consideran que no
puede existir maniobras evasivas en los casos de préstamos inter-
empresas en que la deduccidon de los interese por parte de una de las
partes, implica la gravabilidad de los mismos en cabeza de la otra. De tal
forma, los intereses que pretenden gravarse, dentro de un conjunto
econdmico, no implican la existencia de evasidn, sino la neutralidad del
impuesto.

A continuacion se realizard un sumario de los antecedentes y criterios

de los fallos que siguen esta corriente de pensamiento.

v Fiat Concord S.A. - TFN Sala D, 16/10/2002

En esta causa, los inspectores habian detectado un saldo en la cuenta
"Préstamos- Sociedades art. 33 de la ley 19.550", que tenian como
destinataria a la empresa Fiat Argentina S.A., socio mayoritario vy
controlante de la recurrente con una posesién del 99,99 %, y que no
devengaban interés a favor del contribuyente.

El argumento por parte del fisco era que probada la existencia de
préstamos entre ambas sociedades, y que no respondian al giro de la
empresa, correspondia gravar los intereses presuntos de ellos derivados por
aplicacion del art. 73 de la ley del gravamen.

Asimismo, agregé que para la interpretacidon y aplicacion de la ley
fiscal, debe
considerarse que se trata de dos sociedades legalmente constituidas, con
estatutos y objetos sociales propios, con inscripciones diferentes en
Inspeccion General de Justicia y con registro e inscripcién ante la D.G.I.
para cada una de ellas.

El contribuyente, por su lado, argumentd la falta de independencia
real entre ambas empresas, pese a tratarse de personas juridicas
diferentes, de modo que no se cumplia con uno de los requisitos ineludibles
de la normativa, que se refiere a la calidad de tercero del sujeto que recibe
los fondos, por cuanto Fiat Argentina SA era la controlante de Fiat Concord
SA.

Ademas se argumentd que Fiat Argentina S.A., por su desarrollada
infraestructura administrativa, asistia a las demas compaiiias del grupo

econdmico y pagaba los gastos operativos de su controlante con los fondos
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que le remitia, quedando los saldos a disposicion de Fiat Concord S.A. sin
producir ningun interés.

El Tribunal resolvid a favor del contribuyente expresando:

“(...) corresponde hacer aplicacién al caso del principio de la realidad
econdmica consagrado en los articulos 11 y 12 de la ley 11.683, aun cuando
se trate de dos sociedades con personeria juridica propia. La realidad
muestra que el mismo grupo decide operar valiéndose de sociedades
separadas, en virtud de estrategias
econdmicas que no estan ahora en tela de juicio, pero que de ninguna
manera supone hallarse frente a terceros.

(...) desde el punto de vista de la realidad econdmica, y atento la
preponderante participacién de FIAT ARGENTINA S.A. en el capital de la
recurrente, debe concluirse que se trata de empresas vinculadas, que
constituyen en realidad practicamente una sola empresa entendida como
unidad econdmica, en la que Fiat Argentina es indudablemente la
controlante, razén por la que no se puede considerar "un tercero" en los
términos del art. 73 de la ley de ganancias. Pero ademas, debe sefalarse,
que si bien ambas sociedades tienen personalidad juridica y tributaria
propia, integran un conjunto econdémico, de tal manera que los intereses
presuntos que pretenden gravarse en cabeza de una de ellas, constituirian
un gasto deducible para la controlante, sin que se perfeccione evasion

alguna, sino la neutralidad del impuesto.”

De esta manera vemos como el Tribunal analiza la estructura
societaria de la compafiia a la luz del principio de la realidad econdmica,
para concluir que en el caso analizado no se verificarian los extremos
exigidos por la normativa legal relativos a que la disposicion de fondos se
realiza a favor de un tercero. Es decir que mas alld de estar frente a
sociedades con personalidad juridica propia, al ser integrantes de un mismo
grupo econdémico, la realidad indica que se esta en presencia de una unidad
econdmica no pudiendo ser entonces consideradas terceros.

Asimismo, hace referencia a la neutralidad del impuesto en la
operacion cuestionada, al sostener que el interés presunto gravado en

cabeza de una de ellas constituiria un gasto deducible para la otra.
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v Agropecuaria KKHATU S.A. - TFN Sala C, 29/06/2004 - CNCAF
Sala 1, 08/10/2009

En este caso también se trataba de sociedades que integraban un
conjunto econdmico, pero con la diferencia de que no se trataba de
sociedades controlantes, sino de sociedades cuya titularidad accionaria -en
forma directa o indirecta- correspondia a las mismas personas fisicas, en los
mismos porcentajes del capital.

El Tribunal, en atencidn al principio de la realidad econémica, resuelve
no aplicar el tratamiento previsto en el articulo 73 de la ley de ganancias,
por tratarse de empresas vinculadas que constituyen una unidad
econdmica, pues si bien tienen personalidad juridica tributaria propia
integran un conjunto econdmico y no revisten entre ellas la calidad de
tercero.

Con fecha 08/10/2009 la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo
Contencioso Administrativo Federal (CNCAF), convalidé el fallo del Tribunal
concluyendo que la vinculacién existente entre las empresas que
conforman un grupo econémico impide que pueda considerarse a la entrega

de fondos como realizada a favor de terceros.

v' Bio Sidus S.A. - TFN Sala B, 19/10/2004

El Tribunal concluydé que la operatoria financiera se producia entre
empresas que integran un conjunto econdmico y en interés del mismo
grupo y por lo tanto de Bio Sidus S.A. La decision se fundd en la referencia
a la existencia de un "acto normal de gestion empresaria". Como carga
probatoria, se aceptaron acuerdos entre partes y con su controlante, la
exposicion del conjunto econdmico en la informacién presentada a
entidades bancarias, y la comprobacion de la utilizacion del criterio de "caja
Unica". Asimismo, se consideraron la concentracién geografica de la
operatoria financiera y la "comunidad de operaciones" existente entre las
mismas, aun cuando la actuacion formal correspondiera a una u otra de las

empresas segun su objeto social.
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v Dragados y Obras Portuarias S.A. - TFN Sala B, 23/11/2004 -

CNCAF Sala 1V, 05/06/2008

En este caso se apeldé a la existencia de numerosos negocios
emprendidos en forma conjunta y mancomunada con su controlante
(Supercemento SA), ya sea por contratos de colaboracion o formando
uniones transitorias de empresas, y que de este desarrollo surgian
permanentes compensaciones de valores entre una y otra. De esta forma,
la disposicion de fondos se realiza claramente en beneficio o interés propio.
El decisorio del Tribunal también hace referencia al proposito seguido por el
legislador para introducir la normativa bajo analisis y que es la de restringir
“... la posibilidad de que las sociedades retengan utilidades con el objeto de
canalizarlas hacia sus accionistas por vias que no supongan para los mismos
una imposicion adicional..”, no verificdndose en los autos dicha situacion,
visto la neutralidad del citado accionar frente al impuesto (argumento ya
considerado en el fallo Fiat Concord S.A.).

Luego con fecha 05/06/2008 la C.N.C.A.F. Sala IV, confirmo la
resuelto por el Tribunal por no darse dos requisitos para la aplicacion de la
presuncion: i) no puede considerarse que la disposicion de fondos se haya
hecho a favor de terceros tratandose de empresas vinculadas; ii) la
disposicién de fondos responde a emprendimientos conjuntos por lo que son

en interés de ella.

v' Akapol S.A. - CNACAF Sala V, 09/03/2005

En esta instancia, la Camara revoca la decision del Tribunal Fiscal de
la Nacidén bajo los mismos fundamentos descriptos en el caso Fiat Concord
S.A.
El contribuyente habia efectuado préstamos a las empresas Tridal SA y
Ardal SA de las cuales Akapol detentaba una tenencia accionaria del 95% vy
75% respectivamente, ademas de ejercer el control en la toma de
decisiones. Los aportes financieros estuvieron destinados a financiar la
instalaciéon de la planta industrial de Ardal SA y su reconstruccién y a
financiar el proyecto de urbanizacion encarado por Tridal SA.

La Camara resolviéo improcedente la aplicacién del interés presunto,
aun cuando cada empresa tiene personeria juridica propia y son sujetos

directos del impuesto, dado que la relacidén existente entre ellas al detentar
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Akapol el control accionario y la toma de decisiones, impide que pueda
considerarse a los préstamos como realizados a favor de terceros.

Asimismo, sostiene que los prestamos claramente corresponden a
operaciones en interés de la compafiia que los otorgara, por cuanto ésta
obtenia un interés igual o superior al que hubiera obtenido en una entidad
bancaria, y deshecha el argumento esgrimido por el Tribunal en cuanto a
que el objeto social de la Compafiia no comprende actividades financieras:
el objeto social de Akapol S.A. es de naturaleza amplia, comprendiendo -
incluso- un apartado especial descriptivo de las actividades financieras que
puede desarrollar.

Vemos claramente como la Camara prioriza el hecho de que las
empresas
conformaban un conjunto econdmico, por sobre el requisito de que la
operacidén sea una consecuencia del giro de la empresa. Si bien el objeto
social es amplio, es claro que la actividad principal y el giro comercial no es
la actividad financiera, y ademas los fondos tuvieron destinos ajenos al
interés de Akapol por cuanto las actividades de las empresas no se

encuentran vinculadas o complementadas.

v Empresa de Combustible Zona Comin S.A. - TFN Sala B,

23/05/2005 - CNCAF Sala III, 17/03/2009.

En razén de la coincidencia de sus titulares accionarios (idénticos
accionistas, en idénticas proporciones), el Tribunal entendi6 que no
constituyen "terceros".

Ademads, ambas empresas (Empresa de Combustible Zona Comdun
S.A. y Distribuidora El Faro S.A.) se desenvuelven en actividades analogas
y complementarias, por lo que "resulta lédgico" (segun el Tribunal) que por
su familiaridad afecten fondos alternativamente, conforme exigencias del
mercado y de los proveedores con que operan. El Tribunal entiende que
este accionar implicaria la existencia de un "acto normal de gestion" entre
las empresas que integran el conjunto econdmico, sin existir un
aprovechamiento de ventajas fiscales, ni una desnaturalizacion fiscal de las
obligaciones impositivas.

Con fecha 17/03/2009 la C.N.C.A.F. sala III confirmo6 el fallo del

Tribunal.
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v" Symrise S.A. - TFN Sala B, 27/09/2006

En el presente caso, la firma poseia en los rubros "inversiones" y
"otros créditos" saldos deudores a favor de la compafia controlante Bayer
S.A. que poseia un 99,87% del paquete accionario.

La apelante demostré ademas que los fondos tuvieron como destino
la financiacion de un proyecto comercial conjunto, gastos financieros
comprometidos en forma mancomunada, el sistema de "caja Unica" para
optimizar los recursos financieros del conjunto Econdmico.

El Tribunal fundamenta con los antecedentes de los fallos "Biosidus
S.A." y "Dragados y Obras Portuarias", resolviendo asi revocar el ajuste
fiscal, por considerar la inexistencia de "terceros" en la disposiciéon de
fondos al conformar las empresas un conjunto econdémico, y ademas,
considera que ha sido en interés de la empresa al quedar demostrado las

operaciones conjuntas en el plano comercial.

v" Secin S.A. - T.F.N. Sala "C", 07/05/2007
En este caso, la Sala C del Tribunal Fiscal de la Nacién, aplica el
principio de la realidad econdmica, y resuelve no considerar como tercero
a la sociedad controlante, pues al adquirir la contribuyente el 99% del

paquete accionario no se configura el requisito de la existencia de tercero.

v Haarmann & Reimer S.A. - CNCAF Sala 1V, 14/04/2009.
De conformidad con lo resuelto por la misma Sala en "Dragados y
Obras Portuarias' se decide no aplicar intereses presuntos a la disposicion
de fondos realizada a favor de empresas vinculadas que conforman u

mismo grupo econdmico.

v Roemmers S.A. - TFN Sala B, 29/11/2006 - CNCAF Sala 1V,
31/08/2010
La empresa dedicada a la fabricacion de medicamentos dispuso
fondos a favor de tres sociedades de las cuales detenta una tenencia
accionaria de entre el 98% vy el 99,99% sin contemplar el pago de
intereses. Ademas el contribuyente celebré contratos de mutuos con
terceras sociedades no vinculadas econdmicamente, pactando un interés
inferior al previsto por la presuncién legal.

Respecto a la disposicion de fondos entre empresas vinculadas, el
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Tribunal expuso los fundamentos ya utilizados en las causas "Dragados y
Obras Portuarias" y "Bio Sidus", resolviendo entonces la no aplicacién de
intereses presuntos por no constituir el caracter de terceros empresas
controladas.

En cuanto a los mutuos celebrados con empresas no vinculadas,
considera que si bien se ha pactado un interés y este es superior al de
mercado, corresponde realizar un ajuste por ser inferior a la prevista en la
normativa legal, agregando finalmente que la presuncion no admite prueba
en contrario.

Finalmente como explicaremos mas adelante, con fecha 31/08/2010
la C.N.C.A.F. sala 1V, revirtid el fallo del tribunal.

b) Principio de independencia juridica y tributaria

Otra linea jurisprudencial sostiene que en los casos de préstamos
entre empresas vinculadas es aplicable el interés presunto previsto en el
arto 73 de la LIG, por cuanto la deudora y acreedora revisten el caracter
innegable de terceros, ante la existencia de entes con identidad societaria
independiente, legalmente constituidos.

Los antecedentes que obran en este efecto, afirman que no puede
sostenerse la
inaplicabilidad del instituto al amparo de la condicion de conjunto
econdmico, toda vez que se trata de operaciones entre dos empresas
legalmente constituidas, con estatutos y objetos sociales diferenciados, lo
que las califica como independientes desde el punto de vista juridico-
tributario.

Estos argumentos se asientan en lo dispuesto por el articulo 1ro de la
Ley 19.550, en donde se establece que el tipo societario es un elemento
indispensable para la existencia de la sociedad y que una vez adoptado
provee la calidad de sujeto de derecho otorgandole individualidad
respecto de los socios que la componen.

Ademas, se destaca que la ley del gravamen no formula referencia
alguna al diverso tratamiento a dispensar a las empresas vinculadas con
relacién a la aplicacidon del articulo 73, por lo que se entiende que no existe
en el ambito de la ley un concepto de personalidad especial y
diferenciamiento del derecho privado.

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

El primer fallo emitido en este sentido fue "Akapol S.A.”®®. En forma
contraria al antecedente inmediato de Fiat Concord S.A.%°, la Sala A del
Tribunal sostuvo que no puede soslayarse la existencia de dos entes
independientes y separados societariamente, con individualidad propia

como sujetos del derecho y del impuesto.

El Tribunal refuerza su posicion al sostener que no se encuentra
debidamente probado el interés "propio" de la empresa, y destaca ademas
la desvinculacién de los préstamos con la actividad principal de la
compafiia, en vistas de no preverse en el objeto social consignado en sus

estatutos la realizacion de actividades financieras.

Posteriormente, la Sala C del Tribunal Fiscal de la Nacién, con fecha
27/09/2005 en la causa "Tensioactivos del Litoral S.A.", resuelve bajo los
mismos argumentos de "Akapol S.A." aplicar intereses presuntos sobre la

disposicién de fondos.

En este caso, la 8va. Nominacién se encontraba vacante y la 9na.
Nominacion fue subrogada por el Dr. Celdeiro, vocal de la sala A, quien
actué como vocal preopinante en el caso. Y fue su criterio el que
prevalecid, haciendo extensivo a la sala C el criterio sustentado hasta ese
momento sélo por la sala A, que desecha la consideracién del principio de
la realidad econdmica a los efectos de determinar la existencia de
"terceros" en los casos de disposicion de fondos entre empresas vinculadas.

El fallo toma en forma casi textual todos los argumentos esgrimidos

en el caso “Akapol S.A. , de la sala A del Tribunal Fiscal:
“(...) asiste razon al Fisco Nacional en cuanto afirma que tales empresas son
"terceros accionistas" en relacion a la aqui recurrente. En efecto, mas alla
de las
relaciones existentes entre ellas, cada sociedad de capital tiene su
personalidad

propia, cada una es un sujeto de derecho perfectamente individualizado y

%8 T.F.N., Sala A, 08/07/2003
® T F.N., Sala D, 16110/2002.
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esencialmente distinto de los restantes y es sujeto directo del impuesto
como persona
de existencia ideal de conformidad con el art. 1 de la ley el tributo”.

“(...) mas alld del amplio objeto social que se desprende de los estatutos
sociales ( .. .) el giro comercial de la empresa no estaba dirigido a la
actividad financiera sino a la fabricacién y comercializacion de jabones,
detergentes, tensioactivos sintéticos,
acidos sulfénicos, sulfanatos y auxiliares quimicos ( ...) con lo que no puede
afirmarse que los préstamos efectuados corresponda a operaciones propias

de su giro comercial (...)".

c) Disposicion de fondos realizados en interés de la empresa

Como vimos anteriormente, la jurisprudencia esta dividida entre los que
por aplicacion del principio de realidad econdmica desconocen la existencia
de un "tercero" y no aplican entonces la presuncién prevista en el art. 73 de
la LIG, y en segundo lugar, quienes afirman que todo sujeto de derecho
goza de autonomia juridica y en consecuencia las disposiciones de fondo
que no reporten un beneficio gravado en cabeza del disponente estan
gravadas por el interés presunto.

Ahora veremos una nueva linea de jurisprudencia que prioriza
demostrar, para que se
configure la presuncién, la inexistencia de un verdadero interés o beneficio
en la empresa
disponente de los fondos.

Este nuevo criterio comienza con el fallo de la sala C del Tribunal Fiscal
de la Nacién de fecha 27/09/2005 en la causa "Kasdorf S.A." y luego el
21/03/2006 con el fallo "Fiat Concord S.A." de la Sala IV de la Camara.
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.

En ellos se desecha la teoria de la unidad econdmica, y se prioriza el
interés 0
provecho que obtiene la empresa que aporta los fondos, de modo tal que se
constituye éste en el principal y decisivo presupuesto del hecho presuntivo.

En los apartados siguientes se realiza una resefia de los fallos emitidos
tanto por el Tribunal Fiscal de la Nacién como por la Camara Nacional de

Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.
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v Kaskorf S.A. - T.F.N., Sala C, 27/09/2005
A diferencia de los casos anteriores, no se tratd de desvirtuar la
presuncion por el lado de la teoria del conjunto econdmico o principio de la
realidad econdmica, sino que se demostré la existencia del interés de la
empresa acreedora. En efecto, Kasdorf realizaba los préstamos financieros
con el claro objeto de conseguir los estandares necesarios de calidad en la
produccion de su proveedora deudora Milkaut -empresa no vinculada-.
En este sentido, el Tribunal dice lo siguiente:
(...) se evidencia una repercusion directa sobre "Kasdorf", ya que le
permitio un incremento en la calidad de la elaboracién de sus
productos lacteos, confirmandose la existencia del alegado
beneficio econdmico y el efectivo desarrollo de las actividades en

interés directo y exclusivo de la recurrente (...)

Asimismo, aclara el Tribunal que los préstamos no fueron otorgados
sin retribucidon alguna, y tampoco el interés percibido fue inferior al interés
del mercado. A tales fines, el Tribunal considerd la tasa promedio vigente a
dicho momento para préstamos en la moneda pactada en el sistema

financiero, y desechando la tasa fijada legalmente (B.N.A).

v Fiat Concord S.A. - C.N.A.C.A.F., Sala1lV, 21/03/2006

En la instancia previa Fiat Concord habia obtenido una resolucion
favorable en cuanto a que no correspondia devengar intereses presuntos al
no encontrarnos ante préstamos entre terceros, por conformar las empresas
deudora y acreedora un conjunto econémico.

Sin embargo, en la presente instancia la Sala interviniente concluye
que si corresponde aplicar la presuncidn de intereses, por cuanto no se ha
demostrado el interés de la empresa acreedora, y en vistas que la deudora
y acreedora revisten el caracter de terceros, ante la innegable existencia de
empresas con entidad juridica independiente.

Los fundamentos de la Camara fueron los siguientes:

- No se aportd prueba alguna sobre el beneficio que, para las
empresas involucradas, derivaria de esta operatoria: "No surge de
autos que la realizacion de tales operaciones haya implicado un
beneficio para quien efectuaba los préstamos y que las sociedades no

demostraron la alegada necesidad de tales préstamos para su giro
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normal (conf. Art. 103 del dec. Reglamentario de la ley cit.)”.

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

Por ultimo, en relacién al argumento del TFN, en donde manifiesta
que el espiritu de la norma bajo andlisis apunta a evitar maniobras
elusivas de las empresas deudora y acreedora, y que por lo tanto, en
un conjunto econdémico, dichas maniobras son inexistentes por la
neutralizacion del impuesto a ingresar, la Cédmara entiende que no
puede sostenerse la neutralizacién del impuesto por cuanto la empresa
deudora no podria deducir un interés no abonado (en alusién a los

intereses presuntos).

v" Cobertura Federal de Salud S.A. - T.F.N. Sala "C", 14/05/2007

En la presente causa, un contribuyente solicitd la devolucidon de las
sumas ingresadas en concepto de intereses presuntos alegando que los
fondos habian sido dispuestos a una empresa que pertenecia al grupo
econdmico, de modo que la receptora de los fondos no puede ser
considerada como tercero.

El Tribunal resolvid en contra del contribuyente, por cuanto no se
encontraba probado el beneficio que implicéd la operacién para la actora -no
se percibié un interés equivalente al de mercado-, ni tampoco se habia
demostrado la necesidad de efectuar dicha transaccién para el giro normal
de la actividad.

Ademas, el solo hecho de que las sociedades estén vinculadas entre
si, no demuestra para el Tribunal, que el préstamo de dinero haya sido
efectuado en beneficio de quien lo realizo.

Por Gltimo, se menciona que la relacién organica de subordinacién
entre la sociedad argentina y la foranea no suprime la personalidad juridica

de la sociedad dependiente, pero tampoco anula su capacidad contributiva.
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v" Demetrio Bezus e Hijos S.A - T.F.N. Sala "C", 15/08/2007.

El tribunal descartd la existencia de un grupo econdémico, y sefiald
que la disposicion de fondos habia sido efectuada en funcidon a intereses
extrafios al objeto y fines de la empresa. Asimismo sefialo que la posicidn
en el capital social de las mismas personas fisicas, no enerva la distinta
personalidad juridica y fiscal que ambas entidades poseen, dandoles

autonomia y plena independencia juridica.

v Supercanal Internacional S.A. - T.F.N. Sala "B", 20/09/2004 -
CNCAF Sala1v, 23/02/2010.

Con fecha 23/02/2010 la sala IV de la CNCAF, confirmé la aplicacién
de intereses presuntos resuelto por la sala B del TFN, por cuanto si bien
pudiera existir vinculacion econdmica entre las empresas, no se acreditd
fehacientemente que esas operaciones de mutuo se hubiesen relacionado
con el giro comercial de la empresa o importaran un beneficio gravado para

la sociedad actora.

v" Mirror Holding S.R.L. - CNCAF Sala II, 30/03/2010

La Camara sostuvo que corresponde la aplicacion de intereses
presuntos, con lo cual confirmd la sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacidn.
El fallo se remite al fallo de la sala IV de la Camara en autos "Fiat Concord
S.A", en donde se sostuvo que "el hecho de que las sociedades estén
vinculadas entre si no demuestra -por esa sola circunstancia- que los
préstamos de dinero hayan sido efectuados, en el caso, en beneficio de

quien los realizd”.

v Roemmers S.A. - CNCAF Sala1Vv, 31/08/2010.

Como se menciond anteriormente, por aplicacién del principio de
realidad econdmica, el TFN resolvidé revocar el impuesto determinado por
AFIP respecto de créditos otorgados a las empresas que conformaban un
conjunto econdmico, y confirmar el interés presunto originado en contratos
de mutuo celebrados con terceras empresas por devengar una renta inferior
en mas del 20% a la que debe imputarse de acuerdo con el 5° parrafo del

articulo 103 del decreto reglamentario.
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La Camara posteriormente revocd completamente el fallo del Tribunal.
Respecto al primero de los puntos en discusién, dijo que
independientemente de que conformen un conjunto econdmico, la
aplicacion del articulo 73 de la LIG debe ser ponderada en funcion de las
circunstancias de cada caso en particular y considerarse el provecho del
sujeto contribuyente que dispuso los fondos.

En cuanto al segundo punto, la Camara entiende que los contratos de
mutuo cumplen con el requisito de haber sido realizados en "interés de la
empresa" por tanto estaba dentro de sus actividades financieras previstas
en el estatuto y recibid ademas por dichas operaciones intereses superiores

a las de mercado.

d) Procuracion Fiscal de la Nacion

La Procuracidon Fiscal de la Nacién, con fecha 2 de febrero de 2009,
emitio dos dictdmenes sumamente importantes vinculados a la causa
AKAPOL S.A. y FIAT CONCORD SA.

Respecto al primero de ellos, la Dra. Monti opind que los créditos
otorgados por AKAPOL S.A. a dos empresas vinculadas, a una tasa superior
a la que podia conseguirse en el mercado, fueron realizados en "interés de
la empresa”.

Concluyo que no resulta procedente la postura del fisco en donde
cualquier préstamo a una tasa de interés menor que la que surge de la
norma legal quedara automaticamente abarcada por la presuncion.

En relacion al segundo, la Dra. Monti sostuvo que los fondos entregados
por Fiat Concord S.A. a Fiat Argentina S.A. a efectos de hacer frente ciertos
gastos operativos, no lo han sido en calidad de préstamo, sino en virtud a
una modalidad juridica mas cercana al mandato y a la gestion oficiosa, pero
alejada del mutuo.

Distinta consideracién merecié las sumas que en exceso a sus gastos
operativos, Fiat Concord S.A. transfirid a Fiat Argentina S.A. La Dra. Monti
considerd que no se habia probado el interés de Fiat Concord S.A. en la
permanencia de los saldos en exceso en el patrimonio de su controlante.

Finalmente, respecto a la personalidad propia e independiente de las

empresas que conforman un conjunto econémico, la Dra. Monti destacd que
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la relacion organica de subordinacién no suprime la personalidad juridica de
la sociedad dependiente ni tampoco anula su capacidad tributaria. De esta
forma todos los eventuales receptores de fondos calificarian como

"terceros”.

e) Corte Suprema de Justicia - Fiat Concord SA TF (16.778-I) c.
DGI. 06/03/2012

La Corte Suprema de Justicia establecié que “la relacion de
subordinacidn no suprime la personalidad juridica de la sociedad
dependiente [respecto de la sociedad dominante] ni anula su capacidad

A\Y

juridica tributaria”., ademas considero que “.establecida la individualidad
juridica de cada sujeto, cabe concluir que cuando el Articulo 73 de la ley
alude a las operaciones realizadas en “interés de la empresa” -recaudo
estrechamente ligado al establecido en la reglamentacién acerca de que la
presuncion operara si los fondos entregados en calidad de préstamo no

|\\

responden a operaciones propias del “giro de la empresa”-, no se refiere al
interés del conjunto econdmico sino al del sujeto al que se encuentra
dirigida la norma, esto es, la sociedad de capital que efectia la disposicion
de fondos o bienes”.

En base a lo citado ut supra declaro formalmente admisible el recurso
extraordinario con los alcances sefalados en la presente, y se confirma la
sentencia apelada.

El reciente fallo hizo primar el hecho de que, si el préstamo se realiza
entre personas juridicas que pueden ser correctamente
individualizadas, corresponde la aplicacién de un interés presunto y el
respectivo pago en Ganancias.

Y puso punto final al criterio bajo el cual se amparaban las sociedades,
gue indicaba que, si detrds de ambas compaiiias se encuentra el mismo
capital, el préstamo no es ni mas ni menos que un pase de fondos de un
bolsillo a otro.

Repercusiones del reciente fallo de la Corte:

* El consultor impositivo Alberto Coto remarcéd que "el decisorio de la

Corte tiene la particularidad de resolver un tema que, en instancias

anteriores, presentd pronunciamientos en distintos sentidos”.
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El fallo de la Corte "no sélo ha puesto punto final a una antigua
controversia jurisprudencial en cuanto al tema de fondo, sino que también
posee y esto es asi, debido a que el maximo tribunal entendié que
"la personeria juridica de cada uno de los integrantes del
conjunto econdmico se encontraba por encima de la unicidad
econdmica subyacente".

Ademas, especificd que si bien el aspecto sancionatorio no fue discutido
en el caso "de generarse un aumento en el impuesto determinado deberia
admitirse en las causas actualmente en tramite, la eximicion de la eventual
multa por omisién, sobre la base de la existencia de error
excusable, fundado tanto en la existencia de disimiles pronunciamientos
jurisprudenciales como en lo novedoso de la cuestion planteada y a las
dificultades que presenta”.

*El consultor tributario, Marcelo Dominguez, sefialo que este
pronunciamiento de la Corte obliga, una vez mas, a las sociedades de
capital a revisar los créditos financieros al cierre, a los efectos de distinguir
aquellos que les generan un interés de mercado de los que no, o los que les
generan un interés inferior al del mercado.
Cuando se exhiben este tipo de créditos financieros al cierre del ejercicio,
resulta de aplicacion la presuncién del articulo 73 de la Ley de Impuesto a
las Ganancias, dado que la normativa no concibe que una sociedad de
capital disponga de sus fondos sin ningun interés, o que prevea uno inferior
al de mercado", aseguré el especialista.

*Juam Pablo Scalone, socio del estudio Enrique Scalone & Asociados,
critico la decisién de la Corte al sostener que habiendo vinculacion
econdmica, un préstamo a tasa cero o inferior a la de mercado puede ser
hecho en conveniencia de la empresa. Este deberia ser entendido en sentido
amplio, y no quedar restringido a lo dispuesto por la reglamentacion, que
estaria introduciendo definiciones no previstas por la Ley. En tal contexto,
existiendo vinculacién, y aunque haya independencia juridica de los dos
entes, no necesariamente se debe entender que la disposicién se hizo a
favor de un tercero.

*El consultor tributario Ivan Sasovsky, destacé que el fallo resulta de
una importancia relativa que, en términos generales, cambia radicalmente
el status del tema. Hasta antes de que el Alto Tribunal se expida en la

presente causa, la idea reinante era justamente contrapuesta con la
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posicion determinada por la Corte.
En esa perspectiva, indicdé que en el caso de operaciones con compafiias del
mismo grupo economico, la jurisprudencia previa mayoritaria expresaba
gue no sostuvo que hoy por hoy, la posicidon doctrinaria dominante se
invierte.

Los argumentos desarrollados se basan en que la existencia de “grupo
econdmico” no vale en la Argentina como estructura con personalidad
juridica propia, sino todo lo contrario, cada uno de los sujetos intervinientes
son sujetos de derecho dependientes del Impuesto a las Ganancias

alcanzados individualmente “correspondia calcular interés presunto”.

CONCLUSION

El interés previsto en el articulo 73 de la ley del gravamen, como toda
presuncion, sélo puede ser desvirtuada acreditando que no se configuran
los presupuestos requeridos legalmente para su aplicacion.

Los distintos fallos que hemos comentado a lo largo de este trabajo,
han examinado la presencia de los siguientes requisitos:

- La existencia de terceros a la luz del principio de la realidad

econdmica

- Disposicién de fondos que no reporten beneficio al dador, y que no

se vinculen a su giro comercial.

Respecto al primer presupuesto, nos encontramos con jurisprudencia
dividida tanto del Tribunal Fiscal de la Nacién como de la Cadmara Federal
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo. Pero segun surge de los
ultimos fallos analizados, y de la opinidon de la Procuracién Fiscal de la
Nacion, se ha desechado como elemento esencial el principio de la realidad
econdmica que se venia aplicando en forma indiscriminada.

En relacion a la aplicacion de éste principio en la disposicién de
fondos a favor de terceros en conjuntos econdmicos, Gabriela Rigoni (2006)
concluye que las normas tributarias deben ser interpretadas atendiendo a la
realidad econdmica subyacente en los hechos y formas juridicas, y a los
propdsitos anhelados por el legislador. De este modo, si el objetivo de la
norma es evitar el desmedro de la base imponible, cuando queda
demostrado que el beneficio obtenido en la realizacion de la operacion

obedece a la dinamica de los negocios corporativos y no existe un perjuicio
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fiscal en el andlisis del conjunto, no corresponderia la aplicacién de los
intereses.

Respecto a este tema, entendemos que la aplicacién del principio de
realidad econdmica debe ser utilizado restrictivamente y evaluando cada
caso en particular, de lo contrario, si llegamos al extremo de considerar que
las sociedades que conforman un conjunto econémico no son "terceros" a la
luz del arto 73 de la LIG, entonces también por aplicacién del mismo
principio esas mismas sociedades deberian tributar como una sola persona,
reconociendo a dicho conjunto como un sujeto de derechos y obligaciones
tributarias, situacién que no esta prevista en la normativa del impuesto. En
este sentido, no debe olvidarse que las sociedades que integran un
conjunto econdmico son juridica y tributariamente independientes.

La Corte Suprema de Justicia en el reciente fallo Fiat Concord SA
aclaro que la subordinacion no suprime la personalidad juridica de la
sociedad dependiente ni anula su capacidad juridica tributaria.

En cuanto al segundo de los presupuestos requeridos para la
aplicacion de los intereses presuntos, la Corte Suprema de Justicia aclaro
que no debe considerarse el interés del conjunto econdmico sino al del
sujeto al que se encuentra dirigida la norma, esto es, la sociedad de capital
que efectua la disposicion de fondos o bienes..

Como bien mencionamos en los antecedentes de la normativa, el
objetivo fue la de evitar todos aquellos artilugios llevados adelante por
sociedades que buscaban eludir el impuesto mediante la entrega de fondos
en calidad de préstamo a sus accionistas sin pactar intereses. Entonces es
fundamental analizar cada caso en particular y evaluar si la disposicidon de
fondos es en interés del curso de los negocios de la empresa que realiza la
disposicién, o por el contrario se busca la elusion de impuestos. Aqui es
sumamente importante que el concepto "interés" se entienda mas
ampliamente y excediendo las meras consideraciones econémicas, por esta
razén, seria sumamente beneficioso que el decreto reglamentario
establezca con mas precisién cuando una operacion debe ser considerada
en interés de la empresa.

Por otra parte, coincidimos con lo resuelto por la C.N.A.C.A.F. en la
causa Fiat Concord S.A, cuando afirma que no es correcto considerar una
neutralizacion del impuesto en los conjuntos econdmicos, ya que la

empresa deudora no estd habilitada para deducir un interés no abonado.
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No hay dudas que en los intereses presuntos el egreso dinerario no existe,
y respecto a esta situacién la ley permite la deduccién sélo de aquellos que
impliquen un menoscabo o sacrificio patrimonial. El articulo 80 de la ley del
gravamen establece el impedimento de computar los intereses presuntos al
receptor de los fondos al permitir sélo la deduccién de los gastos
efectuados para obtener, mantener y conservar las ganancias gravadas.

En cuanto al monto de la tasa de interés aplicable, en el caso de
cumplirse con los presupuestos legales, no hay dudas de la arbitrariedad,
exceso y en consecuencia confiscatoriedad del interés dispuesto por la
norma bajo analisis. Existe una clara diferencia entre la tasa de interés que
obtendria el inversor en el mercado financiero y el que aplica el articulo 73
de la ley del gravamen. En este sentido se ha expresado la Camara en el
fallo analizado de la causa "Kasdorf", en donde se resuelve comparar el
interés pactado con la tasa de mercado para la moneda correspondiente.

Por otro lado, en relacién al caracter de presuncién absoluta
establecida por la normativa, seria mas adecuado que la presuncién fuera
iuris tantum, quedando a cargo del contribuyente demostrar la eventual
improcedencia de los intereses presuntos o, en caso de pactarse intereses,
la razonabilidad de la tasa aplicada.

En lo que respecta a la aplicacion de la presuncién del arto 73 de la
LIG a los aportes irrevocables, como hemos visto para que un ingreso de
fondos en una sociedad pueda ser considerado como aporte societario se
requiere el cumplimiento de una serie de exigencias, lo contrario el aporte
dinerario deja de considerarse como parte del patrimonio para pasar a
integrar el pasivo de la sociedad.

En este sentido resulta sumamente importante que el drgano
administrativo de la sociedad receptora dé cumplimiento a la convocatoria
en el tiempo acordado de la asamblea de accionistas con la intencién de
evaluar el aumento de capital.

De este modo luego de concluida la asamblea de accionistas, el
aporte se transformara en acciones o se convertirda en una obligacion de
reintegrar el dinero. En este Ultimo caso, si no se pactan intereses,
estaremos frente a una disposicién de fondos a favor de terceros que
devengara el interés presunto del articulo 73 de la normativa impositiva,
desde la fecha en que la asamblea de accionistas rechazo la capitalizacién

de los fondos aportados.
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De no darse cumplimiento a la obligacién de convocar la asamblea de
accionistas, si bien la Res. 7/2005 le otorga el mismo efecto que una
resolucion negativa, segun hemos visto la posicion del fisco es contraria y
considera que no se han cumplido con los requisitos formales suficientes
para encuadrar la entrega de los fondos como aportes irrevocables, y en
consecuencia constituiria un pasivo encuadrado en el articulo 73 de la ley
del gravamen, devengando intereses desde la fecha de la entrega de los

fondos.
PROPUESTA:

Deberia incluirse como segundo parrafo del Art. 103 del Decreto

reglamentario:

“"Cada uno de los sujetos intervinientes en los grupos
economicos, seran considerados como sujetos de derecho
independientes y con capacidad juridica tributaria. Por lo tanto, se
consideraran como terceros. Sera de aplicacion el art. 73 de la ley

cuando exista un beneficio a favor del conjunto econémico”.
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