ANO 4 | VOLUMEN 1 ISSN 1853 - 5690

OIKONOMOS

Revista Cientifica Semestral de Ciencias Econdomicas

LAS CIENCIAS ECONOMICAS HOY







Autoridades UNLaR

Rector:
Lic. Fabian Calderon

Vicerrector:
Ing. José Gaspanello

Autoridades Departamento Académico de
Ciencias Sociales, Juridicas y Economicas

Decano:
Cr. Jorge Riboldi

Secretario Académico:
Dr. Rodrigo Torres

Revista Oikonomos

Directores:
Cra. Liliana Ortiz Fonzalida
Cr. Carlos Manassero

Coordinador:
Lic. Maximiliano Bron



LAS CIENCIAS ECONOMICAS HOY

ANO 4 -VOL.1 -

Direcciodn:
Liliana Ortiz Fonzalida
Carlos Manassero

Coordinacion de la revista:
Maximiliano Bron



Revista Cientifica Semestral de Ciencias Econémicas

OIKONOMOS

Séptima edicién: 15 de Septiembre de 2014, La Rioja, Argentina.

OIKONOMOS

Av. Luis M. de la Fuente s/n.

La Rioja. Argentina.

© De los Autores, 2014

€ OIKONOMOS, 2014

Editorial: Universidad Nacional de La Rioja
Direccion: Liliana Ortiz Fonzalida, Carlos Manassero

Coordinacion General: Maximiliano Bron
ISSN: 1853-5690

Esta publicacion esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién -
Compartirlgual 3.0 Unported.

‘ J Ad4. V1. Septiembre de 2014
Revista Cientifica de Ciencias Economicas /
0 I K 0 ISSN 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente sin. La Rioja.
Argentina. / http:/foikonomos.unlar.edu.ar

NOMOS 5


http://creativecommons.org/licenses/by-sa/3.0/deed.es_AR
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/3.0/deed.es_AR
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/3.0/deed.es_AR

Revista Cientifica de Revista OIKONOMOS. Afio 4 Vol. 1
J : . — evista , Ao ol. 1.
‘ Ciencias Economicas ISSN 1853.5690

0 I K 0 La Rioja (Argentina) 09/2014.
: INDICE

oOMOS ISSN 1853-5690

0- Presentacion del numero
Liliana Ortiz FONZalida. ..ottt e 7

1- Las indemnizaciones por cese de una relacion laboral, éestan
gravadas?
Daniela Pena Pollastri.................cooiiii 10

2- La incorporacion de las facturas apdcrifas como agravante de la
evasion
Alejandra Isabel Aventuroso................cccccoiiiiiiiii e 24

3- Los contratos de locacién de servicios como figura utilizada por el
empleador: éprecariedad laboral?
Luis Fernando Aguilar................coooo e 62

4- Disposicién de fondos a favor de terceros
Angela Gabriela Leo............ccccoo oo 118




o Revista Cientifica de | Revista OIKONOMOS, Afio 4 Vol. 1.
\ Ciencias Economicas| La Rioja (Argentina) 09/2014.

Liliana Ortiz Fonzalida: “Presentacidn
0 I K 0 del numero: Las ciencias econdmicas

hoy. “Presentacion” pp. 7-9
NOMOS ISSN 1853-5690

= J 4 )

LAS CIENCIAS ECONOMICAS HOY

DATOS DEL NUMERO:

C.P. Liliana Ortiz Fonzalida
URL:

Directora de Oikonomos.
Docente Investigadora de la UNLaR. Fecha de Publicacién:
Directora del Instituto de Economia Social
Miembro de la Comision de Responsabilidad
Social y Balance Social del CPCE La Rioja. . . .
Y . Direccion de la Revista:

Email: lortizfonzalida@hotmail.com

La publicacion de articulos cientificos, constituyen la manera de
transparentar el avance que la ciencia va experimentado desde sus
multiples aristas. La sociedad toda toma conocimiento del camino que
la investigacién tiene hacia el interior de las Universidades, puesto
gue confia que serd ella la encargada de resolver muchos de los
problemas técnicos y cientificos que la llamada sociedad del riesgo

le presenta.

‘ Ad4. V1. Septiembre de 2014
Revista Cientifica de Ciencias Economicas /

0 I K 0 ISSN 1&53-55% fﬁ;&Luis ::n de la Fuerllte s/n. La Rioja.
rgentina. / http:/foikonomos.unlar.edu.ar
NOMOS .



mailto:lortizfonzalida@hotmail.com

OIKONOMOS es nuevamente un puente para dar a conocer los
trabajos elaborados, en esta oportunidad por los integrantes del
Instituto Técnico de Investigaciones Tributarias de la UNLaR,
presentando articulos referido a una de sus preocupaciones mas
importantes, los vacios legales en el impuesto a las ganancias, y
realiza aportes parciales desde el trabajo puntual de sus

investigadores.

La Cra. Daniela Pefa Pollastri presenta su articulo titulado LAS
INDEMNIZACIONES POR CESE DE UNA RELACION LABORAL, ¢ESTAN
GRAVADAS? Este Trabajo es parte de un trabajo ambicioso que el
ITIT ha iniciado respecto de los Vacios Normativos en el Impuesto a
las Ganancias. En este aporte se analizan si el resarcimiento del daho
que se le ocasiona al trabajador al momento de ser despedido puede
considerarse como pasivo del impuesto a las Ganancias. Desde un
estudio sobre los pronunciamiento del fisco y la jurisprudencia se
trata de determinar la necesidad de un pronunciamiento de tipo legal
que resuelvas las controversias que existen sobre el particular.

La Especialista en Tributacion, Cra Alejandra Isabel Aventuroso, pone
a disposicién un estudio realizado sobre LA INCORPORACION DE LAS
FACTURAS APOCRIFAS COMO AGRAVANTE DE LA EVASION, a la luz
de la modificacion efectuada ley 24.769 (Penal Tributaria) y su
conveniencia acerca de la forma en que se incorpora esta figura. En
un riguroso analisis pone luz sobre el tema, reflexionando sobre como
la difusion de la practica fraudulenta de utilizar facturas apécrifas
lesiona los intereses de la Hacienda Publica.

El Cr. Luis Fernando Aguilar, analiza un tema de plena actualidad, en
su articulo"LOS CONTRATOS DE LOCACION DE SERVICIOS COMO
FIGURA UTILIZADA POR EL EMPLEADOR:¢éPRECARIEDAD
LABORAL?"Realiza un analisis desde la perspectivacomparando la
situacion desde la empresa privada y desde los contratos de locacién

de servicios que el Estado suele utilizar.
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Cerrando este numero la revista presenta un trabajo elaborado por
la Cra Angela Gabriela Leo: DISPOSICION DE FONDOS A FAVOR DE
TERCEROS, este articulo centra su atencién 73 de la ley del impuesto a las
ganancias (LIG) - incorporado en el afio 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. Desde la normativa, la
jurisprudencia y el analisis de casos realiza un invalorable aporte sugiriendo
la incorporacién de un parrafo al articulo 103 del Decreto Reglamentario, el

cual dejarian clarificado este controvertido tema.

OIKONOMOS continta en franco crecimiento haciendo de cada
Volumen una entrega plena de articulos académicos y cientificos como un
aporte concreto desde la Universidad Nacional de la Rioja a todos los

interesados en temas vinculados a las Ciencias Econdmicas.
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LAS INDEMNIZACIONES POR
CESE DE UNA RELACION
LABORAL, ;ESTAN GRAVADAS?

Palabras Clave:

Daniela Peina Pollastri

Investigadora del Instituto Técnico de
Investigaciones Tributarias (UNLaR) Key Words:
Docente del Departamento Académico

de Ciencias Sociales, Juridicas y Econdmicas
Universidad Nacional de La Rioja

Resumen

La finalizacion de wuna relacién laboral puede generar derechos
indemnizatorios a favor del trabajador, los cuales se encuentran previstos
en la legislacién laboral. Estas indemnizaciones tienen por finalidad cubrir
los dafios y perjuicios que se le ocasionan al trabajador al privarlo de su
fuente de ingresos. La controversia que se analiza estd referida a
determinar si estas indemnizaciones abonadas al trabajador se encuentran
gravadas o no por el impuesto a las ganancias, para lo cual se analizan los
distintos pronunciamientos realizados por el fisco y por la jurisprudencia a
través del tiempo, procurando establecer si la situacion ha quedado

aclarada en forma definitiva o subsisten todavia dudas con respecto a ella.
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Abstract

Upon termination of employment, an employee may have the right to
collect severance compensation, pursuant to the provisions of labour
legislation in Argentina. Severance pay is intended to compensate the
departing employee for damages caused by depriving him or her of his or
her living income. Controversies related to whether severance
compensation is income-tax taxable are presented in this study, which
analyses taxation authority decisions and legal precedents across time in
order to establish whether or not agreement has been reached about this

matter.

Introduccion

La relacién laboral nace a partir del contrato de trabajo celebrado entre el
“empleador”, que puede ser una persona fisica o juridica que requiere los

|\\

servicios, y el “trabajador” que es la persona fisica que se obliga a prestar
esos servicios a favor del empleador, bajo su dependencia y mediante el
pago de una remuneracion.

El contrato de trabajo se encuentra regido por las leyes laborales en
cuanto a sus caracteristicas y a las condiciones que debe reunir, como asi
también a los derechos y obligaciones de las partes involucradas®.

La remuneracion percibida por el trabajador como contraprestacion por
su labor se encuentra alcanzada por la ley de impuesto a las ganancias,
dado que reune los requisitos exigidos por la norma en cuanto se trata de
una renta obtenida por una persona fisica que resulta susceptible de una
periodicidad que implica la permanencia de la fuente productora del
beneficio®.

Especificamente, la Ley 20.628 de Impuesto a las Ganancias (t.0.1997)

en su Capitulo IV, articulo 79 inciso b), incluye como ganancia de la cuarta

! Ley N° 20.744 de Contrato de Trabajo, B.O. 27/09/1974.
2 Articulo 2° de la Ley N° 20.628 de Impuesto a las Ganancias (t.0. 1997), B.O. 06/08/97.
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categoria a la renta obtenida como consecuencia del trabajo personal
ejecutado en relacién de dependencia.

Mientras el contrato de trabajo se encuentra vigente, las retribuciones
percibidas por el trabajador como consecuencia del mismo, resultan
alcanzadas por el impuesto a las ganancias, recayendo en el empleador la
obligacion de determinar e ingresar el impuesto correspondiente al
trabajador a través del régimen de retencién establecido por la R.G. (AFIP)
2437.

Este contrato de trabajo puede finalizar por distintas causas, entre las
cuales puede mencionarse el despido con o sin justa causa imputable al
trabajador, la extincion por voluntad concurrente de las partes y la extincién
por fallecimiento o jubilacion del trabajador.

Cada una de estas situaciones genera el pago de las indemnizaciones
establecidas por la propia legislacidon laboral. En caso de despido sin justa
causa producido ante situaciones particulares que la ley considera que debe
proteger, estas indemnizaciones pueden resultar agravadas.

Durante mucho tiempo se han generado controversias con respecto a si
estas indemnizaciones se encuentran gravadas o no por el impuesto a las
ganancias.

La inquietud resulta de la propia ley del impuesto, que en su texto sefala
que se consideran exentas las indemnizaciones por antigiedad en los casos
de despido, en tanto que indica que no estan exentas las indemnizaciones
por falta de preaviso en el despido’.

El fisco considerd que la norma es taxativa, es decir que solamente
reconoce la exencidn en el caso de la indemnizacién que se abona en caso
de despido sin justa causa (articulo 245 de la Ley N° 20.744 de Contrato de
Trabajo). Otras posturas sostuvieron que la norma era meramente
enunciativa, de modo que debia analizarse en un contexto general para
determinar en qué casos las indemnizaciones abonadas resultaban
alcanzadas por el impuesto a las ganancias.

A efectos de analizar adecuadamente la situacién, se comenzara por
definir la naturaleza juridica de las indemnizaciones, para después examinar
las diferentes posturas asumidas en los ultimos afios por la jurisprudencia,

incluyendo los pronunciamientos del fisco sobre este tema, hasta llegar a la

3 Articulo 20 inciso i) de la Ley N° 20.628 de Impuesto a las Ganancias (t.0. 1997), B.O.
06/08/97.
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situacion actual, tratando de determinar si la problematica ha quedado
definitivamente superada o subsisten todavia dudas con respecto al

tratamiento fiscal aplicable.

Naturaleza juridica de las indemnizaciones

El principio general reconocido por la legislacion laboral es que el contrato
de trabajo se considera celebrado por tiempo indeterminado, salvo que se
haya pactado en forma expresa su duracion o ésta resulte de las
caracteristicas particulares de la actividad o tarea a realizar®.

Si el empleador resuelve finalizar el vinculo laboral sin que exista causa
que justifigue esa decision, debe comunicarle en forma fehaciente esta
situacion al trabajador. A partir de ese momento, nacen derechos a favor
del trabajador que se materializan a través de la obligacion del empleador
de abonarle las indemnizaciones fijadas por ley.

Esta indemnizacién tiene un efecto reparador, es decir que cubre los
dafios y perjuicios ocasionados al trabajador al privarlo de su fuente de
ingresos, y su finalidad es la de proporcionarle sustento a él y a su grupo
familiar hasta tanto pueda conseguir un nuevo trabajo. El empleador no
puede sustraerse de esta obligacion, aun demostrando que no existid
perjuicio alguno (por ejemplo en el caso de que el mismo empleador le
gestione un nuevo trabajo que comienza en forma inmediata a la disolucién
de la relacién laboral), ya que la propia ley fija la forma en que se
determina el importe de las indemnizaciones.

También hay casos particulares en los cuales la ley presume que al
trabajador le resultara mas dificultoso conseguir un nuevo empleo. Un
ejemplo de esto seria que el despido se produzca cuando la trabajadora
esta embarazada o ha tenido un hijo recientemente. Es indudable que en
este estado a la mujer le resultara mucho mas dificil conseguir un nuevo
trabajo con el cual proveer a su propio sustento y al de su hijo. Por este
motivo, situaciones como ésta generan al empleador la obligacién de abonar
una indemnizacién agravada, que se suma a la indemnizacién normal por

despido sin causa.

4 Articulo 90 de la Ley N° 20.744 de Contrato de Trabajo (B.O. 27/09/1974).
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¢Qué disposiciones tiene la ley de impuesto a las

ganancias sobre este tema?

La ley de impuesto a las ganancias incluye una referencia explicita a las
indemnizaciones en su articulo 20 inciso i), el cual sefiala que se encuentran
exentas “las indemnizaciones por antigiedad en los casos de despidos”,
agregando que no se encuentran exentas “las indemnizaciones por falta de
preaviso en el despido”.

Con esta redaccidon, nunca surgieron dudas respecto a que la
indemnizacion incluida en el articulo 245 de la Ley N° 20.744 de Contrato
de Trabajo “Indemnizacién por antigliedad o despido” no debia tributar el
impuesto a las ganancias®, en tanto que la indemnizacién incluida en el
articulo 232 de la mencionada ley, que cubre la omision de dar el preaviso
correspondiente al trabajador, si resulta gravada por el impuesto.

No corrieron la misma suerte las restantes indemnizaciones consagradas
por la legislacién laboral, sobre las que se plantearon muchas controversias
respecto a si debian o no tributar el impuesto a las ganancias.

La que ha dejado su huella, sin duda, fue la vinculada al despido sin
causa producido dentro del plazo de siete y medio meses anteriores o
posteriores a la fecha del parto, en cuyo caso la ley laboral en su articulo
178 presume que el despido obedece a la maternidad o embarazo y obliga
al pago de la indemnizacion especial prevista en el articulo 182, la que se
adiciona a la indemnizacion por antigledad o despido. Hubo
pronunciamientos de distinta instancia sobre este tema, hasta finalizar en
un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “De

Lorenzo, Amelia Beatriz"®.

> Mas adelante se trata la situacién planteada en la Circular (AFIP) 4/2012 (B.O.
30/11/2012).
6 “De Lorenzo, Amelia Beatriz c/DGI”, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de fecha
17/06/2009.
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Argumentos del fisco sobre el tratamiento de las

indemnizaciones

En la causa “Dowd de Gardey, Patricia Flavia” el fisco pretendié gravar
con el impuesto a las ganancias la indemnizaciéon cobrada en concepto de
despido por causa de embarazo.

Como fundamento a su posicion sefala que la Ley de Impuesto a las
Ganancias enumera en el articulo 20 las distintas exenciones y en su inciso
i) se refiere expresamente a las indemnizaciones por antigiedad en los
casos de despido. Agrega también que la ley exime del impuesto al
trabajador ante la pérdida del trabajo, sin hacer referencia a otras causas,
resultando indiscutible que no se puede hacer decir a la ley lo que ésta no
dice, por mas que se fuerce la interpretacidon, sosteniendo que las
exenciones son de caracter estrictamente restrictivo.

Asimismo, sostuvo que las exenciones tributarias deben resultar de la
ley, de la indudable intencién del legislador o de la necesaria implicancia de
las normas que la establezcan y que, fuera de tales supuestos, corresponde
su interpretacion restrictiva. Por ello afirmdé que, atento a que la
indemnizacion por causa de embarazo no se encontraba prevista entre las
exenciones legales al impuesto a las ganancias, correspondia el pago del
impuesto.

Esta postura queda plasmada en el Dictamen N° 43 de la Direccidon de
Asesoria Técnica DGI-AFIP de fecha 13/06/2000, al sefalar que no
corresponde considerar incluida dentro del concepto de indemnizacién por
despido enunciado en el inciso i) del articulo 20 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias a la indemnizacién por despido por embarazo prevista en la Ley

de Contrato de Trabajo.

Fundamentos dados por la jurisprudencia

El Tribunal Fiscal de la Nacién, en la causa “Dowd de Gardey, Patricia
Flavia”’, no tuvo una postura undnime, sino que se resolvié por mayoria a

favor de la trabajadora. Los argumentos fueron los siguientes:

7 “Dowd de Gardey, Patricia Flavia”, Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala B, de fecha
23/12/1999.
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a) La indemnizacion por causa de embarazo tiene caracteristicas
particulares por cuanto deriva de circunstancias especiales y no posee la
misma naturaleza juridica de la indemnizacion por antigliedad. Considera
entonces que se trata de dos indemnizaciones con caracteristicas
distintas y por lo tanto no puede ser incluida por analogia en las

exenciones del articulo 20 inciso i).

b) El inciso mencionado sefiala que estan exentas “las indemnizaciones por
antigiedad en los casos de despido”. El plural utilizado le asigna un
sentido tal que permite interpretar que la finalidad del legislador ha sido
la de no discriminar entre los beneficios que se dan por la conclusién del
contrato de trabajo. Mas aun, si se aplica el principio de la razonable y
discreta interpretacion de la ley, considerando el fin que persigue no hay
dudas de que la indemnizacion por causa del embarazo debe gozar de la

exencion.

c) La indemnizacidén no reune las condiciones de periodicidad que implique
la permanencia de la fuente (articulo 2°, punto 1, de la ley de impuesto
a las ganancias), motivo por el cual no resulta ganancia gravable por el

impuesto.

Posteriormente, ante la apelacidn presentada a la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal®, ésta confirmd el fallo
del Tribunal Fiscal. En sus fundamentos, considera que la finalidad de la
indemnizacion por despido es siempre la misma pues con ella se intenta,
entre otras cosas, proveer al sustento del trabajador hasta tanto pueda
obtener nuevos ingresos. Ello se ve agravado en el caso de la mujer
embarazada, pues en razdén de su estado es altamente probable que
demore mas tiempo que otro trabajador en conseguir un empleo rentable y
ademas porque se presume que debera proveer no sélo a su sustento sino
también al de su hijo. En otras palabras, no se trata de dos resarcimientos

diferentes (indemnizacién por antigiiedad e indemnizacién por embarazo)

8 “Dowd de Gardey, Patricia Flavia”, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala 1V, de fecha 05/07/2001.
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sino de un solo y Unico instituto: la indemnizaciéon por despido sin causa,
agravada por el estado de embarazo de la trabajadora.
En el mismo sentido se expidid la Sala V de la Camara en la causa “De

Lorenzo, Amelia Beatriz”®.

Sefiala en sus fundamentos que corresponde
interpretar qué quiso decir la norma al consagrar la exencién de las
indemnizaciones por antigliedad en caso de despido. Como en la legislacion
laboral no existe una indemnizacion especial por causa de antigiiedad en los
casos de despido, debe concluirse que la exencion tributaria se refiere a la
indemnizaciéon por despido que se calcula en funcién de la antigiiedad y que

resulta agravada en el caso de la mujer embarazada.

Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

La causa “De Lorenzo, Amelia Beatriz ¢/DGI” llegd a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, que emitié su fallo con fecha 17/06/2009.

La Corte entendié que, previo a analizar el alcance de la exenciodn,
correspondia examinar en primer término si las sumas percibidas como
indemnizacion por embarazo se encuentran alcanzadas por el impuesto a
las ganancias.

La ley del impuesto, al fijar el objeto sujeto al gravamen, establecié en el
apartado 1 del articulo 2° que las ganancias gravadas deben reunir los
requisitos de periodicidad, permanencia de la fuente que las produce y su
habilitacién. La idea de periodicidad estd claramente expresada, pues el
tributo recae sobre una entrada que persiste o es susceptible de persistir.

La indemnizacidn por causa del embarazo de la trabajadora carece de la
periodicidad y la permanencia de la fuente necesaria para quedar sujeta al
gravamen, pues su percepcion involucra un Unico concepto que es directa
consecuencia del cese de la relacion laboral.

No puede afirmarse que la propia relacién laboral sea la causa juridica del
cobro de la indemnizacién y que por ello ésta posea los caracteres de
habitualidad y permanencia de la fuente. Por el contrario, primero debe
ocurrir el cese de la relacion laboral para que, como consecuencia de ese

cese, nazca el derecho al resarcimiento.

° “De Lorenzo, Amelia Beatriz’, Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala V, de fecha 06/02/2006.
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Al no reunir los requisitos exigidos por la norma, la indemnizacién por
despido por causa del embarazo resulta excluida del objeto del impuesto a
las ganancias.

Otra causa que lleg6 hasta la Corte Suprema de Justicia de la Nacién fue
la de “Cuevas, Luis Miguel ¢/AFIP-DGI s/contencioso administrativo”. En ella
la cuestidon planteada estaba vinculada al tratamiento en el impuesto a las
ganancias de la indemnizaciéon por estabilidad gremial prevista en el
articulo 52 de la Ley N° 23.551de Asociaciones Sindicales para el caso de
despido que viole la estabilidad gremial del trabajador.

Los argumentos propuestos por el fisco en esta causa son muy similares
a los comentados para el caso de la indemnizacién por embarazo, es decir
gue principalmente se considera que se trata de una indemnizacion especial
no contemplada dentro de las exenciones previstas por el articulo 20 inciso
i) de la Ley de Impuesto a las Ganancias.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidon, en su fallo de fecha
30/11/2010, considera que la situacidn planteada es andloga a la tratada y
resuelta en la causa “De Lorenzo, Amelia Beatriz”, por lo que el
resarcimiento previsto por la Ley N° 23.551 carece de la periodicidad y de
la permanencia de la fuente necesarias para quedar sujeto al gravamen, ya
gue es consecuencia directa del cese de la relacidon laboral. Reitera que, de
acuerdo a un orden ldgico de los sucesos, primero debe ocurrir el cese de la
relacion de trabajo y luego, como consecuencia suya, nace el derecho a la
indemnizacion, la que resulta excluida del objeto del impuesto.

Finalmente, en el afo 2012 la AFIP emitié la Circular N° 3/2012 (B.O.
30/11/2012) acatando los fallos dictados por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién y, en virtud de ellos, aclara que los pagos realizados en
concepto de indemnizacion por estabilidad y asignacion gremial (articulo 52
de la Ley N° 23.551 de Asociaciones Sindicales) y por despido por causa de
embarazo (articulo 178 de la Ley N° 20.744 de Contrato de Trabajo) no se
encuentran alcanzados por el impuesto a las ganancias.

Queda asi definitivamente resuelto el tratamiento impositivo de estas

indemnizaciones.
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Otras indemnizaciones derivadas del cese de la

relacion laboral

Si bien los casos sefialados precedentemente han quedado solucionados,
el problema todavia subsiste en relacién a otras situaciones sobre las que
no existe un pronunciamiento definitivo. El fisco, con la Circular N° 3/2012,
se refiri6 especificamente a los casos sobre los que hubo un
pronunciamiento expreso de la Corte Suprema, sin mencionar el
tratamiento aplicable a otras indemnizaciones previstas por las leyes
laborales.

Se analizaran a continuacién algunas de ellas y su posible tratamiento en

el impuesto a las ganancias.

a) Indemnizacion por matrimonio

El articulo 181 de la Ley de Contrato de Trabajo establece la presuncién
de que el despido incausado dentro de los tres meses anteriores o seis
meses posteriores al matrimonio responde a esta causa, debiendo el
empleador abonar una indemnizacién agravada segun el articulo 182, que
se acumula a la indemnizacién por antigliedad establecida por el articulo
245.

Un antecedente se encuentra en la causa “Martin, Maria Eugenia”10

que el
Tribunal Fiscal resuelve en forma favorable para la trabajadora basandose
en el fallo ya comentado “"Dowd de Gardey, Patricia”. Sefala el fallo que las
normas laborales estan vinculadas con la proteccién de la mujer frente al
despido por razén de su embarazo o matrimonio y estan dirigidas a
preservar su salud psicofisica, con el objeto de asegurar las condiciones de
trabajo que le permitan el cumplimiento de sus deberes para con el hogar y
en especial con sus hijos. Por ello, la indemnizacién se agrava en el caso del
despido por matrimonio, por cuanto el legislador entiende como altamente
probable que demore mas tiempo que otro trabajador para conseguir un
empleo.

Este pronunciamiento permite sostener que hay una analogia entre las

indemnizaciones en caso de despido por causa del embarazo y por causa

10 “Martin, Maria Eugenia”, Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala A, de fecha 09/11/2004.
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del matrimonio, motivo por el cual puede entenderse que resulta aplicable
el criterio de la Corte Suprema de Justicia establecido en la causa “De
Lorenzo, Amelia Beatriz ¢/DGI”. En consecuencia, puede concluirse que la
indemnizacion abonada ante el despido por causa del matrimonio también

resulta excluida del objeto del impuesto a las ganancias.
b) Gratificaciones al personal con retiro voluntario

Se plantea el caso de que el empleador establezca un régimen de retiro
voluntario, por el cual los trabajadores que adhieran al mismo tendran
derecho al pago de una suma de dinero.

En un primer momento se aplicaba un criterio diferente entre los
beneficios otorgados por empresas publicas, a los que se consideraba
exentos, de aquellos abonados por empresas privadas, los que se
consideraban alcanzados por el impuesto a las ganancias.

A través del Dictamen N° 66 de la Direccién de Asesoria Técnica de la
AFIP de fecha 26/12/2000 se concluyd que los importes que se abonen al
personal que decida acogerse a regimenes de retiro voluntario, en la
medida que no superen los montos que en concepto de indemnizacién por
antigiedad establecen las normas laborales, no se encuentran alcanzados
por el impuesto, ya sea que el régimen haya sido establecido por Ia

actividad publica o privada.
c) Bonificacion extraordinaria por jubilacion

Algunos convenios colectivos de trabajo tienen previsto el pago de una
bonificacidn extraordinaria cuando el empleado se acoge al régimen
jubilatorio. Esta bonificacion es un derecho del trabajador que se hace
efectivo cuando éste deja la empresa en la que se desempefaba.

La Direccidon de Asesoria Técnica de la AFIP emitié el Dictamen N° 26 de
fecha 20/05/2009, donde reconoce que la causa generadora del derecho a
percibir la compensacion por servicios cumplidos reposa en el acogimiento a
los beneficios jubilatorios, por lo que la suma pagada por dicho concepto
carece de los requisitos de periodicidad de la renta y permanencia de la
fuente que la produce, razén por la cual no se encuentra gravada en el

impuesto a las ganancias.
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En el caso de que esta bonificacién no resulte de una imposicidon de las
normas laborales, sino que responda a la voluntad de la empresa para
beneficiar a los trabajadores fuera de convenio, el dictamen plantea un
tratamiento diferente, ya que entiende que se trataria de una liberalidad de
la empresa que, al no encontrarse reglada, no permite conocer la magnitud
ni las condiciones que se deben reunir para acceder a su cobro. En
consecuencia, aun cuando se otorgue en el momento en que el trabajador
se encuentra en condiciones de iniciar los tramites jubilatorios, no existe
certeza de que sea la jubilacién el hecho que la genere y por este motivo
seria asimilable al concepto de gratificacion. Asi, se entiende que el cobro
de esta bonificacion se origina como consecuencia del trabajo personal
ejecutado en relacién de dependencia, quedando comprendida en el ambito
de aplicacién del impuesto a las ganancias.

No se comparte el criterio del fisco, por cuanto el fin perseguido en
ambos casos es idéntico, maxime si la empresa tuviera previsto dentro de
sus reglamentos que el personal fuera de convenio accedera a idéntica
bonificacidn que la prevista en el convenio colectivo de trabajo aplicable al

resto de los empleados.
d) Indemnizacion por retiro consensuado

La extincién del contrato de trabajo por mutuo acuerdo de las partes,
empleador y trabajador, en principio no genera obligaciones indemnizatorias
para nadie, no obstante lo cual ellas pueden acordar libremente el pago de
sumas de dinero con este caracter.

La jurisprudencia ha sostenido que corresponde asimilar esta situacion al
régimen de retiro voluntario. En la medida que los montos abonados no
superen el importe calculado en concepto de indemnizacion por antigiedad
previsto por la norma laboral, corresponde considerar que estos pagos no
integran la base de célculo del impuesto a las ganancias. Los importes que
superen dicho calculo constituyen ganancia gravada derivada del trabajo
personal ejecutado en relacidn de dependencia.

Esta postura es reconocida por el fisco a través del Dictamen N° 72 de la

Direccidon de Asesoria Legal, emitido con fecha 29/08/2002.

‘ 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 21



Consideraciones especiales sobre la indemnizacion

por antigiiedad

El fisco, a través de la Circular (AFIP) N° 4/2012 (B.0.30/11/2012)
formuld aclaraciones sobre el tratamiento fiscal aplicable a la indemnizacion
por antigiedad prevista por el articulo 245 de la Ley de Contrato de
Trabajo.

Este articulo contiene dos pautas para determinar el importe de la
indemnizacion: la cantidad de afios trabajados por el empleado y el monto
de la remuneracién que se toma como base para realizar el cdlculo. Con
respecto al segundo, se deberd tener el cuenta el importe de la mejor
remuneracion mensual, normal y habitual percibida durante el altimo ano,
el cual tendra como tope un importe fijado por cada gremio en funcién a las
remuneraciones del sector.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expidid sobre la
constitucionalidad de este tope en la causa “Vizzoti, Carlos Alberto c/AMSA
S.A.” de fecha 14/09/2001, considerando que su aplicacidn no puede
generar en la base de célculo de la indemnizacién una reduccion mayor al
33% de la mejor remuneracion mensual, normal y habitual percibida por el
trabajador en el Ultimo afo de prestacion de servicios.

La Circular (AFIP) N° 4/2012 senala que la exencidén prevista por el
articulo 20, inciso i) de la ley de impuesto a las ganancias se aplicara sobre
el importe total de la indemnizaciéon por antigiiedad en la medida de que
ésta haya sido calculada tomando como base el tope salarial del sector.

Si el monto pagado supera al que se obtendria aplicando ese tope, la
exencion se reconocera hasta una suma equivalente al 67% del importe
efectivamente abonado (calculado conforme a la mejor remuneracién
mensual, normal y habitual del ultimo afo) o hasta el importe obtenido

aplicando el tope salarial, el que sea mayor.
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Conclusiones

El tratamiento impositivo de las indemnizaciones previstas por la Ley de
Contrato de Trabajo para el caso de extincién de una relacién laboral ha
generado controversias a lo largo del tiempo, algunas de las cuales fueron
resolviéndose después de prolongados procesos judiciales. No obstante, a la
fecha subsisten dudas respecto a situaciones particulares que no han sido
tratadas o bien que no fueron consideradas en su totalidad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidon ha fijado pautas al respecto al
sefialar que las indemnizaciones no reunen los requisitos de periodicidad y
permanencia de la fuente, ya que su percepcidon deriva directamente del
cese de la relacidon laboral y por lo tanto no resultan alcanzadas por el
impuesto a las ganancias.

No obstante, resultaria conveniente que exista un pronunciamiento
concreto sobre este tema, ya sea en la ley de impuesto a las ganancias o en
su decreto reglamentario, de modo que se asegure el correcto accionar del

contribuyente y del fisco, evitando generar situaciones de incertidumbre.
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Resumen

La Ley Penal Tributaria Argentina incorpora a tu texto, como agravante del
delito de Evasidon Fiscal la incorporacion de facturas fraudulentas.Lo hace
en el inc d) del Art. 2 de la ley 24.769 por su modificatoria la Ley 26.735
(BO 28/12/2011), sin mencionar monto alguno, a diferencia de los
supuestos contemplados en los demas incisos de este Articulo. Esta
situacidn origina diversas opiniones y controversias en la interpretacion
y aplicacién del mismo.

En el presente articulo se analizan si se justifica o no esta inclusién, los
eventuales conflictos, los instrumentos a utilizar, los aportes de la doctrina
tributaria en la modificacion de la Ley Penal Tributaria y como se intenta

detener esta practica fraudulenta que dafia los intereses publicos



Abstract

The Criminal LawTax Argentina joins your text, as anaggravating factor of
Fiscal Evasion incorporating fraudulent invoices .What does the incd ) of Art.
2 of Law 24,769 amending its Law 26.735 (BO 28/12/2011) , not to
mention anyamount , unlike the cases cited in the other paragraphs of this
Article.

This situation creates different opinions and controversies in the
interpretation and application there of.

This article discusses whe ther or not justify this inclusion ,posible conflicts ,
the instruments used, the contributions of tax doctrine in modify ingthe
Penal Law and Tax as trying to stop this fraudulent practice that harms the

public interest.

OBJETIVOS
OBJETIVOS GENERALES

Analizar si se justifica la incorporacién a la Ley Penal Tributaria de la
utilizacién de facturas o documentos equivalentes, ideoldgica o

materialmente falsos, como agravante del delito de evasion fiscal.

Analizar los distintos conflictos que pueden surgir a raiz de este nuevo

supuesto de evasién agravada.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Precisar las causas que llevaron a los legisladores a incluir dentro de la Ley

Penal Tributaria esta modificacion.

Definir el concepto de factura o documento equivalente ideoldgica o

materialmente falsos.

Definir los instrumentos que sin estar expresamente identificados en Ila
norma se encuentran alcanzados por la definicidn de documento

equivalente.

Precisar las condiciones que deben cumplirse para que se configure este

agravante.
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O

Determinar si resulta aplicable a causas previas a la entrada en vigencia a
la Ley 26.735 (BO 28/12/2011).

Especificar los alcances de la falsedad ideoldgica o material.

Determinar en el caso de utilizacion parcial de facturas o documentos
equivalentes apdcrifos si el simple hecho de haber utilizado los mismos
justifica el agravamiento de la sancion o es necesario analizar la magnitud
de la evasidn realizada mediante esta conducta fraudulenta para que se

configure este agravante.

HIPOTESIS

La practica fraudulenta de utilizar facturas apécrifas lesiona los
intereses de la Hacienda Publica, y su creciente difusién justifica que los
legisladores se hayan involucrado en esta problematica y la hayan incluido

dentro de la ley penal tributaria.

METODOLOGIA

El tipo de Investigacion desarrollado enel presente trabajo es
Explicativo, con un Disefio Bibliografico Directo (Estudio de Leyes,
Resoluciones) e Indirecto (Trabajos Doctrinarios, articulos periodisticos,

Internet).

INTRODUCCION

El evidente crecimiento en la utilizacidn de facturas apodcrifas en
nuestro pais, llevd a los legisladores a incluir en el Régimen Penal
Tributario, con el grado de agravante, aquella evasién fiscal generada a
partir de la utilizacién de facturas o documentos equivalentes ideoldgica o
materialmente falsos.

Para tener una idea de la relevancia que adquirid en los ultimos afios
este tipo de documentacién falsa, se puedenmencionar algunas de las
causas de renombre en materia de facturas apdcrifas: “Viazzo Roberto”1,
se trata de una causa por evasidon tributaria y asociacion ilicita por la

generacion, comercializacién y utilizacién de facturas apdcrifas, por la cual

! Ccausa 1831/00, Caratulada “Viazzo Roberto y Otros s/Infraccién Ley 24.769", Juzgado
Nacional en lo Penal Econémico N° 3
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se practicaron mas de 300 allanamientos, se presume la existencia de 859
empresas fantasmas que fueron utilizadas por mas de 3200
contribuyentes, registra 13 personas procesadas por el delito de asociacidon
ilicita y 17 por el delito de evasion tributaria, el perjuicio fiscal estimado es
de $615 millones. En la causa "Di Biase Antonio y otros”2 se realizaron
380 allanamientos, se determinaron 620 usuarias de facturas apdcrifas, 15
personas procesadas en calidad de organizadores y miembros de la
organizacion ilicita, 47 personas procesadas por evasiéon tributaria, $150
millones de perjuicio fiscal estimado a la fecha.

Para comenzar a analizar si se justifica o no la inclusién de este
agravante en la Ley 24.769, se hace necesario definir, en primer lugar, un
concepto de factura apdcrifa, cual es la finalidad de la utilizacion de las
mismas y cudlesfueron los antecedentes previos a esta reforma de la Ley
Penal Tributaria destinados a combatirlas.

Para ello se elabora un marco tedrico en base a las definiciones de la
doctrina respecto de las facturas apodcrifas y de los antecedentes
normativos referentes a la materia, para luego analizar las causas que
llevaron a los legisladores a incorporar este agravanteen la Ley Penal
Tributaria y cudles pueden ser los posibles conflictos que pueden surgir de
la redaccidn de este nuevo inciso d) del Art. 2 de la Ley 24.769. También
se menciona el tratamiento que recibe este tema en la legislacidon de otros
paises (Italia y Chile).

Al tratarse de un tema relativamente reciente, pueden encontrarse
aportes doctrinarios respecto del mismo, pero el estado de discusion
doctrinal de la cuestion no es muy amplio, quedando todavia varios

interrogantes por responder.

FACTURAS APOCRIFAS - SU DEFINICION

Factura Apodcrifa: El Emisor o el Receptor o ambos en connivencia,
simulan una relacion juridica ficticia con la intencidn de acreditar una
operacién mercantil inexistente.

Grosso Sheridan las define como: “Calificacidon con que se conoce a

aquellas incorporaciones a las liquidaciones tributarias de documentacion

2 Causa 1705/05, Caratulada “Di Biase Luis Antonio y Otros s/ Asociacion Ilicita”, Juzgado
Nacional en lo Penal Tributario N° 1
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que se sujetan a todos los requisitos formales que son exigidos y que
estan relacionadas con la escenificacién de una actividad supuestamente
acaecida pero que en verdad es simulada y que tiene por objeto, en lo que
a estos fines nos interesa, disminuir cargas tributarias”.3

Estas simulaciones pueden asumir diferentes formas:
Generacion y comercializacion de facturas comerciales que no responden a

contribuyentes existentes, aunque cumplen todos los requisitos formales.

Generacidon y comercializacion de facturas comerciales de contribuyentes
reales pero que no habrian vendido o prestado el servicio documentado
por la factura comercial, y consentida por dichos contribuyentes. Son
facturas que documentan operaciones que no responden a la realidad pero
contemplan todas las formalidades necesarias e incluso, el tributo
correspondiente es abonado, aunque generalmente en menor medida, por

el emisor.

Generacion y comercializacién de facturas de contribuyentes reales a los
cuales se les habria duplicado la documentacion. Son facturas que

corresponden a contribuyentes reales pero no emitidas por ellos.

Generacidon y comercializacidon de facturas comerciales de contribuyentes
ficticios (existentes en papel pero sin actividad real). Son facturas
generadas por usinas, esta es la modalidad mas compleja y requiere de
una organizacion destinada a la creacién y distribucién de las mismas,
revisten distintas modalidades, siendo las mas comunes la utilizacién de
empresas fantasmas, sin capacidad operativa, que no tributan el impuesto
que les corresponde a través de distintas modalidades o que ocultan

operaciones que nada tienen que ver con la realidad de la operacion.

Se trata de organizaciones delictivas dedicadas a la venta de
facturas apdcrifas: Falsifican o emiten facturas falsas a cambio de un
porcentaje del monto de dichas facturas. Puede tratarse de facturas sin
contenido o con importes falsos.

Constituyen redes de empresas ficticias, cuyo verdadero y unico

objeto es la emisidn especializada y por sectores de facturas falsas.

3Grosso Sheridan, WalmyrHerberto, "Facturas apdcrifas, actos administrativos y doctrina de
los actos propios", La Ley, IMP 2007-1 (Enero), 1
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En algunos casos se pueden utilizar empresas reales como
“pantallas” o “puentes” en procura de distanciar al usuario final con la
empresa proveedora de facturas falsas, de forma tal de ocultar el consumo
de comprobantes falsos por parte de la primera.

Los principales objetivos de los usuarios de este tipo de facturas
son:

En el Impuesto al Valor Agregado (IVA): Cuando un contribuyente registra
facturas apdcrifas abulta ficticiamente sus créditos fiscales, disminuyendo

la carga tributaria respecto del impuesto que le corresponderia ingresar.

En el Impuesto a las Ganancias: Al establecer que la Ganancia Neta resulta
de deducir de la Ganancia Bruta, los gastos necesarios para obtener,
mantener y conservar la fuente, mientras mas abultados sean los gastos

menor sera la Ganancia Neta.

Impuesto a las Salidas No Documentadas: El Art. 37 de la ley del
Impuesto a las Ganancias, grava las erogaciones o salidas de dinero
carentes de documentacién o respaldadas por documentacién falsa. No se
admite la deduccién del gasto en el Balance impositivo y esta sujeta a la
tasa maxima del impuesto, considerandose dicho pago como definitivo. Se
utilizan facturas apédcrifas para cubrir erogaciones carentes de

documentacién respaldatoria.

ANTECEDENTES: NORMATIVA PREVISTA PARA
COMBATIR LA FACTURACION APOCRIFA

Debido al incremento y a la especializacion en la generacién de
facturas falsas, desde la Administracion Federal de Ingresos Publicos, se
promovieron y se dictaron diferentes medidas para combatirlas, entre ellas
se pueden mencionar las siguientes:

Establecimiento de deberes vinculados a la emision de comprobantes vy
registracion de operaciones de compraventa de bienes y prestacion de
servicios. Se establecieron los requisitos que debe contener la Factura o
documento equivalente (numeracién, fecha, datos de inscripcidén, condicion

de venta, detalle de la operacion, etc.). 4

4 Resolucidn General 1415/2003 de AFIP
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Se habilitd el Registro Fiscal de Imprentas que comprende a quienes
realicen la impresién o autoimpresion de comprobantes. El contribuyente
debe solicitar autorizacion de impresién de los comprobantes a una
imprenta habilitada por la AFIP. La imprenta que recibe el pedido de su
cliente, debe comunicarse con la AFIP via Internet para solicitar la
autorizacién correspondiente. El Organismo evalla la conducta del
contribuyente solicitante de la impresién. Se introduce la obligatoriedad de
consignar en cada factura el CAI (Cédigo de Autorizacién de Impresion), el

cual cambia para cada solicitud de impresion.5

Para quienes por primera vez soliciten la impresion de facturas A, seexige
la acreditacion de solvencia patrimonial para solicitar la emisién de
comprobantes. Se habilita un comprobante diferenciado para quienes no

acrediten solvencia patrimonial (Facturas “M”).6

Ley Antievasion: Establece para las operaciones superiores a $1.000,00 la
obligatoriedad de realizar los pagos a través de: Depdsitos en cuentas de
entidades financieras, giros o transferencias, cheques o cheques
cancelatorios, tarjetas de crédito, compra o débito, facturas de crédito.
Los pagos realizados fuera de los medios autorizados impediran el
cémputo de deducciones, créditos fiscales y demas efectos tributarios de

interés del contribuyente.?

Se crean el Régimen de Comprobantes Electronicos "RECE” y Régimen de

Emisién de Comprobantes en Linea "RCEL".8

A su vez, la Procuracion General de la Naciéon a través de la
Resolucion General N° 149/09 establecidlineamientos generales en la
comprobaciéon de delitos penal tributario a través del uso de facturas
apécrifas. Enuncia definiciones, maniobras usuales en el uso de facturas,
hipétesis de investigacidn, pautas, estrategias de persecucion.

Enumera indicios de inexistencia de operaciones, entre los que se
puede mencionar: los proveedores no son hallados en su domicilio, no
declaran empleados en relacion de dependencia o su nimero no se

condice con la naturaleza de la actividad, no se encuentran inscriptos

> Resolucién General 100/1998 de AFIP

6 Resolucién General 1575/2003 de AFIP

7 Ley 25345 y Resolucién General 1547/2003 de AFIP

8 Resolucién General 1956/2005, 2177/2006 y 2485/2008 de AFIP
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como contribuyentes ante los fiscos locales, se evidencia falta de
correlatividad en las facturas emitidas (reservan comprobantes sin emitir),
no presentan Declaraciones Juradas del Impuesto a las Ganancias y/o IVA,
se presenta incompatibilidad entre los conceptos facturados y la actividad
declarada, se encuentran en la base "APOC"” de AFIP.

La base “APOC” es una base de consulta publica de facturas
apocrifas que es alimentada con informacidon de verificaciones realizadas
por la Administracién. Para la AFIP es indicio mas que suficiente para
presumir que las operaciones respaldadas con las facturas o realizadas con
los proveedores alli incluidos son apdcrifas. Si el proveedor se encuentra
inscripto en esta base, entonces es muy probable que el organismo fiscal
inicie una verificacion, llegando a impugnar el crédito fiscal en el IVA y la
deduccion del gasto en el Impuesto a las Ganancias, hasta tanto el
contribuyente demuestre la veracidad de las operaciones.

La ley 25.795 incorpord a la Ley 11.683 de Procedimiento Fiscal el
Art. 33.1, el cual establece que: “Los contribuyentes estaran obligados a
constatar que las facturas o documentos equivalentes que reciban por sus
compras o locaciones, se encuentren debidamente autorizados por la
Administracidon Federal de Ingresos Publicos”. A su vez,el Art. 34 dispone:
“Facultase al Poder ejecutivo Nacional a condicionar el cédmputo de
deducciones, créditos fiscales y demas efectos tributarios de interés del
contribuyente y/o responsable a la utilizacion de determinados medios de
pago u otras formas de comprobacidon de las operaciones en cuyo caso
loscontribuyentes que no utilicen tales medios o formas de comprobacién
guedaran obligados a acreditar la veracidad de las operaciones para poder
computar a su favor los conceptos indicados.

Idénticos efectos a los indicados en el parrafo precedente se aplicaran
a aquellos contribuyentes que por sus compras o locaciones reciban
facturas o documentos equivalentes, apdcrifos o no autorizados, cuando
estuvieran obligados a realizar la constatacion dispuesta en el articulo sin
numero incorporado a continuacion del articulo 33”.

En 2003 soélo existia el CAI (Cdédigo de Autorizacion de Impresion)
para validar objetivamente un comprobante de terceros frente a la AFIP, al
dia de hoy con la implementacién de la emisidn de comprobantes
electrénicos con CAE (Cdodigo de Autorizacién Electrénico) Y CAEA (Cddigo

de Autorizacion Electrénico Anticipado), la AFIP vuelve a la carga exigiendo
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a los contribuyentes el control objetivo de sus comprobantes de compra.
Para ello pone a disposicidon del consumidor sitios web de consulta manual
para efectuar dichas validaciones.

Ademas, a partir de la proliferacidon de las facturas apdcrifas es que
la AFIP impulsé y logré la reforma de la Ley Penal Tributaria en el ano
2004 a través de la ley 25.874. Se considera a los socios y directores de
las empresas fantasmas generadoras de facturas apdcrifas integrantes de
una “Asociacién Ilicita”. Se trata de usinas de facturas falsas que estan
integradas por varias personas. Hoy practicamente no existe la factura
falsa, hoy se crean empresas fantasmas que se inscriben en el IVA y
generan con eso un crédito. La factura es real: la empresa tiene un CUIT.

A pesar de todos estos intentos por frenar este flagelo, la
experiencia de la Administracion y de la Justicia desde la aplicacién de la
materia penal tributaria en Argentina evidencid, a criterio del legislador, la
necesidad de incluir, con el grado de agravante, aquella evasiéon fiscal

generada a partir de la utilizacion de facturas apdcrifas.

LEGISLACION COMPARADA: TRATAMIENTO DELA
FACTURACION APOCRIFA EN OTROS PAISES

Este fendmeno no es propio de nuestro pais, sino que se visualiza
incluso en los grandes sistemas fiscales de control internacionales. Esta
realidad se materializa en forma clara en Europa, donde las exenciones
intracomunitarias y los recuperos de IVA locales, conllevan a la aplicacién
del llamado “fraude carrusel”, donde su deteccion deviene alun mas
compleja. La potenciacion de este fraude fiscal culmina cuando las
mercaderias no existen, por lo que se titula “Carrusel documental”,
plasmado a través de simulaciones plenas de movimientos de
mercaderias, con la falsificacion complementaria de instrumentos de

transporte.9

En el caso de Italia, por ejemplo, también se sanciona penalmente
el uso de facturas apdcrifas para la evasiéon de impuestos, el Decreto
Legislativo 74/2000 establece en su Art. 1 a los efectos del mismo qué se

entiende por factura apodcrifa: Documentos que posean relieve probatorio

° Alonso Gonzdlez, Luis Manuel, “Fraude y delito fiscal en el IVA: fraude carrusel, truchas y
otras tramas”, Marcial Pons, 2008
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segun las normas tributarias, emitidos por operaciones no efectuadas -
por completo o en parte -, que indican dinero o Impuesto al Valor
Agregado en medida superior a la real y que refieren la operacion a
sujetos diferentes de los efectivos.

En el Titulo II - Capitulo I: “Delitos en Materia de Declaracion”,
establece en su Art. 2 “Declaracién fraudulenta mediante el uso de
facturas u otros documentos por operaciones inexistentes”, lo siguiente: El
que utilice facturas u otros documentos avalando operaciones inexistentes,
con la finalidad de evadir el Impuesto a la Renta o el Impuesto al Valor
Agregado, sera castigado con pena de prisién de un afo y seis meses a
seis anos si el impuesto evadido es superior a 154.937,07 Euros y de seis
meses a dos afos cuando fuere inferior a dicha cifra. A su vez, en el
Capitulo II del mismo Titulo: “Delitos en materia de documentos y pago de
impuestos”, establece en su Art. 8 “Emision de Facturas u otros
documentos para transacciones inexistentes”, que el que emite o entrega
facturas u otra documentacion por operaciones inexistentes a los fines de
favorecer la evasién de un tercero, en el Impuesto a la Renta o al Valor
Agregado, sera castigado con pena de prisién de un afio y seis meses a
seis afios si el importe involucrado en las facturas fuera superior a los
154.937,07 Euros, y de seis meses a dos anos, cuando fuere inferior a
dicha cifra. La emisién o entrega de varias facturas en un mismo periodo
impositivo se considera como un solo hecho delictivo.

El Cddigo tributario de Chile, también sanciona el uso de estas
facturas, pero a diferencia de lo establecido en Italia, no establece ningun
importe minimo a tener en cuenta para la sancién penal del delito de
evasion. Asi en su Titulo II “De las Infracciones y sanciones” - Art. 97 -
inc. 4 establece que: “Las declaraciones maliciosamente incompletas o
falsas que puedan inducir a la liquidacién de un impuesto inferior al que
corresponda o la omision maliciosa en los libros de contabilidad de los
asientos relativos a las mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas
0o a las demas operaciones gravadas, la adulteracion de balances o
inventarios o la presentacion de éstos dolosamente falseados, el uso de
boletas, notas de débito, notas de crédito, o facturas ya utilizadas en
operaciones anteriores, o el empleo de otros procedimientos dolosos
encaminados a ocultar o desfigurar el verdadero monto de las operaciones

realizadas o a burlar el impuesto, con multa del cincuenta por ciento al
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trescientos por ciento del valor del tributo eludido y con presidio menor en
sus grado medio a maximo.” Este mismo inciso establece como agravante:
“..Si, como medio para cometer los delitos previstos en los incisos
anteriores, se hubiere hecho uso malicioso de facturas u otros documentos
falsos, fraudulentos o adulterados, se aplicara la pena mayor asignada al
delito mads grave.” También establece que: “El que maliciosamente
confeccione, venda o facilite, a cualquier titulo, guias de despacho,
facturas, notas de débito, notas de crédito o boletas, falsas, con o sin
timbre del Servicio, con el objeto de cometer o posibilitar la comisién de
los delitos descritos en este numero, sera sancionado con la pena de
presidio menor en sus grados medio a maximo y con una multa de hasta
cuarenta unidades tributarias anuales.”

En este caso, el Jefe de Fiscalizacion o el funcionario que se designe
decide, en funcion de:

La relevancia del monto del perjuicio

La relacion del monto del crédito fiscal amparado en las facturas y el

monto del crédito total empleado por el contribuyente

La reiteracién de la conducta

El analisis de los elementos de prueba indicativos del dolo
El efecto del caso,

si se inicia denuncia o querella penal, perseguir sélo la aplicacidon de la
multa o perseguir so6lo el cobro de los impuestos evadidos (Procedimiento
- Circular N° 60).

NUEVA REFORMA A LA LEY PENAL TRIBUTARIA -
CAUSAS QUE LLEVARON A LOS LEGISLADORES A
INCLUIR ESTE AGRAVANTE

La aceleracion exponencial en el reconocimiento y la deteccién de la
utilizacién de facturas apdcrifas en los ultimos afios, practica fraudulenta
que lesiona los intereses de la Hacienda Publica, motivoque los
legisladores directamente se involucren en la problematica e intenten
desalentar o combatir su utilizacién expresamente con la ley penal

tributaria, plasmando esta conducta dentro de los tipos agravados de la
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evasion fiscal. Esta mayor reprochabilidad sin monto alguno fue incluida
por el Poder Ejecutivo Nacional en el Proyecto de ley elevado mediante
Mensaje N° 379 de fecha 17 de Marzo de 2010, mediante el cual se
propiciaba la modificacion de la Ley Penal Tributaria 24.769 y del Cddigo
Penal de la Nacién Argentina, manteniéndose en los dictdmenes de
Comisiones posteriores.

Mediante este Mensaje N° 379 del PEN se puso a consideracion del
Honorable Congreso Nacional un proyecto de reforma al RégimenPenal
Tributario y Previsional (Ley 24.769 y modificatorias).En el mismo se
manifiesta que “La experiencia adquirida con motivo de la aplicacién y
fundadas razones de politica criminal tornan necesario impulsar Ia
modificacion aludida... se propicia adecuar los importes minimos exigidos
para considerar verificada la condicion objetiva de punibilidad,
considerando el tiempo transcurrido desde su sancion. Ello con el fin de
mantener una razonable proporcidon entre las distintas figuras tipicas
consideradas y la magnitud de la afectacion del bien juridico protegido en
relacién con el contenido del injusto de los diferentes delitos. Esta medida
posibilitara, asimismo, disminuir el flujo de nuevas causas en los juzgados
con competencia en la materia y optimizar su gestidn mediante un
previsible incremento de los casos resueltos con sentencia condenatoria,
dotando de este modo al instrumento legal propuesto de una mayor
eficacia disuasoria sobre la comisién de este tipo de ilicitos.”

Ademas de estas razones expuestas en el mensaje de envio del
proyecto de reforma, resulta de interés para clarificar el pensamiento de
los impulsores de la misma, rescatar algo de lo expuesto al presentarlo por
el titular de la AFIP, Ricardo Echegaray, quien afirmd: “Los ejes centrales
del nuevo Régimen Penal Tributario establecen un esquema de equidad y
equilibrio para darle al Poder Judicial una herramienta importantisima en la
lucha contra la evasion... lo que busca precisamente es fortalecer el
combate contra la evasion fiscal, concentrar los esfuerzos sobre los
grandes evasores; eliminar los escapes que tenian aquellos que utilizaban
la mecanica de la suspensién del juicio previo o el pago de los tributos
para evadir la aplicacion efectiva de las condenas. Vamos hacia la
aplicacion efectiva de las condenas, se incorporan los ilicitos penales,

cuando se violenta al fisco provincial o al de la Cuidad de Buenos Aires y lo
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b)

d)

gue se busca por sobre todas las cosas es una cuestion de equilibrio del
Gobierno Nacional”.

Se puede notar una semejanza con el discurso que en el afio 2004
ensayaba el entonces Presidente de la Nacion Néstor Kirchner cuando, en
el marco de la presentacion del “paquete antievasion”, anunciaba “traje a
rayas para los evasores”.Esto se refleja en lo expresado por el Titular de la
AFIP, Ricardo Echegaray, quien manifest6: “Vamos a cumplir con una
consigna largamente esperada por la sociedad: el traje a rayas para los
evasores”.

Asi ha quedado previsto como una causal de evasion agravada en la
ley al modificarse el Art. 2, que en su nueva redaccion describe: “La pena
sera de tres afios y seis meses a nueve afios de prision, cuando en el caso
del Art. 1 se verificare cualquiera de los siguientes supuestos:

Si el monto evadido superare la suma de Cuatro Millones de Pesos
($4.000.000,00)

Si hubieran intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la
identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la
suma de Ochocientos Mil Pesos ($800.000,00)

Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones,
diferimientos, liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo de beneficios
fiscales, y el monto evadido por tal concepto superare la suma de
Ochocientos Mil Pesos ($800.000,00)

Si hubiere mediado la utilizacidn total o parcial de facturas o cualquier otro

documento equivalente, ideolégica o materialmente falsos.”

Debe tenerse presente que el delito que refiere el citado art. 1 es el
de evasion simple, cuyo texto nuevo a continuacidon se transcribe, siendo
el parrafo anterior, tan solo un supuesto de agravante de pena. El nuevo
Art. 1 quedd asi redactado: “Sera reprimido con prisidon de dos a seis afos
el obligado que mediante declaraciones engafosas, ocultaciones maliciosas
o cualquier otro ardid o engafio, sea por accién o por omisién, evadiere
total o parcialmente el pago de tributos al Fisco Nacional, al Fisco
Provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, siempre que el monto

evadido excediere la suma de Cuatrocientos Mil Pesos ($400.000,00) por
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1)

a)

b)

2)

3)

cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo
instantaneo o de periodo fiscal inferior a un afio.”

La norma, en este nuevo inciso d) a diferencia de los incisos
precedentes no prescribe ninglin umbral minimo de punibilidad. De ello se
desprende que el Legislador ha querido sancionar con una pena de mayor
significacién la utilizacion de facturas o documentacién apdcrifa, sin
importar el efectivo dafio al bien juridico, en términos de impuesto
evadido. En este sentido se expresa la doctrinal0 que ha interpretado que
esta reforma estad enfocada a determinar la pena desde una perspectiva de
prevencidon general positiva, es decir con la intencion de funcionar como
medio disuasivo.

Si el Legislador incluye como agravante de la evasion fiscal el uso de
facturas o documento equivalentes ideoldgica o materialmente falsos, es
porque considera que este ardid conlleva una complejidad realmente
superadora de la posibilidad de impunidad de otros ardides posibles, que
necesita de toda una organizacidon para ser llevado a cabo y que se trata
de un flagelo que viene tratdndose de combatir desde hace muchos afnos.

Habitualmente las conductas se agravan porque aumentan lo injusto
penal del hecho. Las razones pueden ser:

Porque denotan mayor peligrosidad del hecho en si, por:

La especial facilidad de comisiéon determinada por los medios o por los

sujetos

La especial facilidad de impunidad

Ambas razones

Porque suponen un ataque mas intenso contra el bien juridico
Porque revelan en el sujeto una actitud mas contraria al derecho

En relacion al nuevo inciso d) del Art. 2 de la Ley Penal Tributaria, el
agravante encontraria su explicacién en el mayor desvalor que conlleva un
ardid llevado a cabo mediante la utilizacién de facturas apdcrifas. El mayor

desvalor de injusto, estaria dado por la mayor peligrosidad de quien se

0semachowicz, Esteban, “Analisis de las modificaciones al régimen penal tributario. Ley
26735”, Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE), Tomo/Boletin: XXXIII, Mes: Febrero, Afio: 2012
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anima a utilizar facturas apdcrifas y por cuanto dificulta la fiscalizacion de
la AFIP.

Sin embargo, hay doctrinall que opina que la utilizacidon de facturas
apocrifas se trataria del supuesto mas frecuente en los casos detectados
de evasiones tributarias lo que, en los hechos, podria importar que el
agravante redujera la operatividad del Art. 1°, norma que llegaria a
guedar vacia de contenido. En este sentido opina el Dr. Mario Laporta:
“...hay un vaciamiento del tipo, pues si agravamos por la utilizacidon de
facturas falsas é¢qué le queda entonces al articulo 17”12

De todas maneras, parece procedente esta inclusion en la ley penal
tributaria, ya que se trata de una conducta que, como ya se dijo, lesiona
los intereses de la Hacienda Publica y se ha convertido en un flagelo que
ha ido aumentando su importancia a través de los anos y a pesar de las
distintas maniobras que se disefiaron para combatirlo. En este sentido
opina el Cr. Jaime Mecikovsky: "“Teniendo en cuenta que vya
aproximadamente 2/3 de las causas penal tributarias de los Ultimos afios
se originaron en esta maniobra, que se ha generalizado por completo, la

modificacién es oportuna y necesaria”.13

DEFINICION DE LOS INSTRUMENTOS ALCANZADOS
POR LA NORMA

Desde la vigencia de la ley 26.735, la evasion fiscal llevada a cabo
mediante la utilizacién de facturas o documentos equivalentes ideoldgica o
materialmente falsos, aumenta la reprochabilidad de la conducta a través
de un sustancial incremento de la escala penal. Surgen elementos
normativos, tales como el concepto de factura o documento equivalente,
no definidos por la norma, lo que conlleva a recurrir a preceptos de rango
inferior a la ley misma para interpretar qué instrumentos son los que

resultan alcanzados por ella.

H1Riquert Marcelo Alfredo, “Apostillas al texto de la ley 26.735”, 15/02/2012. Disponible en
www.riquert-penaltributario.blogspot.com.ar

12| aporta, Mario H., “Sobre la nueva agravante de facturacién apdcrifa en la Ley Penal
Tributaria”, Revista Argentina de Derecho Penal y Procesal Penal, 08/08/2012

13Mecikovsky, Jaime L.,  El Articulo 2 inciso d) de la Ley 24.769 con las modificaciones de la
Ley 26.735", 14° Simposio sobre Legislaciéon Tributaria Argentina, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 1 al 3 de Agosto de 2012
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Resulta de interés remarcar cuales serian los mencionados
instrumentos que sin estar tipificados en forma literal, estan alcanzados
por la definicién de documento equivalente.

Para llegar a una definicidon de factura se debe recurrir a las diversas
Resoluciones Generales de AFIP que establecen los distintos requisitos que
deben reunir estos comprobantes para ser considerados validos. Lo mismo
sucede con los "“documentos equivalentes”, ya que se trata de
comprobantes fiscales, documentos estandarizados que reflejan datos de
operaciones econdémicas que constituyen los hechos imponibles de la
obligacion tributaria, y que poseen determinados efectos en la
determinacion de los tributos. Son documentos, en soporte papel o
electrénico, que contienen una declaraciéon de informacién del sujeto
emisor. Se encuentran estandarizados porque su formato y contenido
estan fijados en forma reglamentaria para determinadas clases de
contribuyentes. Contienen datos de operaciones econdmicas que
constituyen los supuestos facticos de los hechos imponibles, y se les
atribuyen ciertos efectos en la determinacién de la obligacion fiscal en los
distintos impuestos.

La emision, registracion, almacenamiento e informacién de estos
comprobantes fiscales se encuentran regulados en distintas normas
reglamentarias sancionadas por la AFIP.

De acuerdo al Art. 8 de la Resolucién General 1415/2003, el
respaldo documental de las operaciones realizadas, se efectuara mediante
la emision y entrega - en forma progresiva y correlativa - de los
siguientes comprobantes:

Comprobantes que respaldan la operacion realizada:
Facturas
Facturas de Exportacion

Comprobantes de compras de bienes usados a consumidores finales,

emitidos por el comprador de dichos bienes

Recibos emitidos por profesionales universitarios y demas prestadores de

servicios

Notas de débito y/o crédito
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6.

d)

f)

Tiques, facturas, tiques facturas, notas de débito y demads documentos
fiscales emitidos mediante la utilizacion del equipamiento electrénico

denominado “Controlador Fiscal”
Documentos equivalentes a los indicados precedentemente.

Asi mismo, el Art. 9 de la Resolucion General de AFIP N° 1415,
establece qué debe entenderse por “documento equivalente”: “Sera
considerado como documento equivalente el instrumento que, de acuerdo
con los usos y costumbres, haga a las veces o sustituya el empleo de la
factura o remito, siempre que individualice correctamente la operacién,
cumpla con los requisitos establecidos, para cada caso, en este titulo y se
utilice habitualmente en la actividad del sujeto emisor.

Se encuentran incluidos en este articulo, entre otros, los siguientes:

Certificados de obra
Cuentas de venta y liquido producto

El comprobante y las liquidaciones que se emitan de acuerdo con lo
previsto en el Anexo I, Apartado “A”, inciso f) - venta de productos
primarios derivados de la actividad agropecuaria, caza, silvicultura y

pesca.

Formularios C.1116 “A” (Nuevo Modelo) y “Liquidaciones Primarias de
Granos”, utilizados en las operaciones de compraventa o consignacién de
granos no destinados a la siembra - cereales y oleaginosos - y legumbres

secas - porotos, arvejas y lentejas - .

Carta de porte y los comprobantes que se utilicen en cumplimiento de
normas nacionales, provinciales y municipales que reglamentan el traslado

y entrega de bienes.

Guia aérea, carta de porte, etc., siempre que su uso obligatorio tenga

origen en convenios internacionales o en normas nacionales.”

Ademads, esta norma, en su Articulo 10, establece que “No son
considerados comprobantes validos como factura o documento equivalente

los que, entre otros, se detallan a continuacion:
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a)

b)

C)

d)

Los documentos no fiscales emitidos mediante la utilizacién del
equipamiento electrénica denominado “Controlador Fiscal”, homologado

por este Organismo.
Remitos, guias o documentos equivalentes

Notas de pedido, érdenes de trabajo, presupuestos y/o documentos de

analogas caracteristicas.

Recibos, comprobante que respalda el pago - total o parcial - de una

operacién que debe ser documentada mediante la emision de facturas.”

Es decir, que si bien en la ley penal tributaria no se encuentran
taxativamente enumerados cuales son los instrumentos que quedan
alcanzados por la misma, hay otras disposiciones de las que valerse para
llegar a una definicién, lo que no hace necesario acotar desde el plano
normativo, el alcance de dicho término.

Se debe tener en cuenta que lo que se pretende castigar es una
maniobra que, usualmente, apunta en forma principal a generar en modo
fraudulento crédito fiscal a los fines de la liquidacidon del IVA y gastos para
disminuir el Impuesto a las Ganancias, esto se realiza mediante facturasu
otros instrumentos aptos para generar un impacto sobre la liquidacién de
tributos, como son también las Notas de Crédito y Débito, que quedarian
encuadradas bajo la referencia abierta a “cualquier documento
equivalente”. Esdecir, para que un instrumento quede alcanzado por la
norma, debe ser susceptible de generar un impacto tributario, o sea que
tenga la aptitud de disminuir la liquidacién de algun impuesto, facilitando

de esta forma la evasion tributaria.

CONDICIONES QUE DEBEN CUMPLIRSE PARA QUE SE
CONFIGURE ESTE AGRAVANTE

El nuevo inciso d) del Art. 2 de la ley penal tributaria, prevé un
agravante de la evasidén fiscal cuando se utilice total o parcialmente
facturas o cualquier otro documento equivalente ideoldogica o
materialmente falsos.

A diferencia de los incisos anteriores de este Articulo, la norma no

prescribe ningun umbral minimo de punibilidad. Esto ha generado
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diferentes interpretaciones, una mirada rapida sobre la nueva norma que
crea el agravante generaria la interpretacién de que con la utilizacién de
facturas o documentos equivalentes falsos no se requiere de un piso
minimo para configurarse el delito, con lo cual el sometimiento al régimen
agravado operaria directamente con la constatacién de su mera existencia.
Sin embargo, de una adecuada lectura de la redaccidon del Art. 2 inciso d)
del nuevo texto de la ley 24.769, so6lo puede concebirse el agravamiento a
partir de que exista una evasidon simple, es decir, una evasion de
$400.00,00 por periodo y por impuesto.

Ello atendiendo a que el Art. 2 resulta ser un agravante de la figura
basica determinada en el Art. 1, lo cual conlleva a que, para que la
conducta resulte encuadrada dentro del inciso d) el monto de la evasion
debe superar el umbral minimo de punibilidad previsto, que asciende a
$400.000,00. Si el monto evadido resulta ser inferior, la conducta es
atipica. Y ello es asi por cuanto no cualquier forma de evasién origina un
delito, sino que ello cobra vida por los medios que se encuentran previstos
en el propio texto normativo. La accion ilicita no estd descripta en el tipo
penal agravado (Art. 2), ya que se efectla una remision al tipo del Art. 1,
por lo tanto, lo esencial es que se configure la accion tipica descripta en
este Ultimo. De este modo, uno de los requisitos de la accidon seria
precisamente el monto de $400.000,00 para que opere validamente el
agravante. Por otra parte, no cabe otra interpretacién, ya que al formular
una remision y sefalar “...cuando en el caso del Art. 1...” claramente no
esta creando un supuesto autonomo o nuevo delito de evasién, sino que
solamente estd imponiendo una pena mayor al mismo delito que ya
constatd su ocurrencia, es decir que el agravante sélo agrega requisitos
para una punibilidad mas dura al delito de evasion definido previamente.

Alejandro Catania, en ocasién de analizar el art 2 de la ley 24.769,
ha dicho que “...el articulo 2° de la ley 24.769 prevé por sus tres incisos
circunstancias por las cuales se define el delito de evasion agravada. Esto
quiere decir que la totalidad de los elementos requeridos por el Art. 1 de
aquella deben concurrir con alguna de estas situaciones para conformar el
tipo penal agravado” 14 . Es decir, que ademas de los elementos

agravantes, para que se configure la evasiéon agravada, deben concurrir

14 catania Alejandro, “Régimen Penal Tributario Estudio sobre la ley 24.769”, Editores del
Puerto, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2007, pag. 101

"‘_ Ad4. V1. Septiembre de 2014

Revista Cientifica de Ciencias Economicas /

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

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

NOMOS h



todos y cada uno de los elementos de la figura basica de la evasién simple.
Si falta alguno de ellos, nunca podra haber evasién agravada. Si el hecho
no puede subsumirse primeramente en el tipo de la evasién simple, en
ningln caso podra configurar el delito de evasién agravada.

Siguiendo esta linea de interpretacion se desprende que el legislador
ha querido sancionar con una pena de mayor significacion la utilizacion de
facturas o documentacion equivalente apdcrifa, sin importar el efectivo
dafio al bien juridico protegido, en términos de impuesto evadido. La
reforma estd enfocada a determinar la pena desde una perspectiva de
prevencidon general positiva, es decir con la intencion de funcionar como
medio disuasivo. Sin embargo, resultaria recomendable la inclusién de un
monto minimo en la redaccién de este inciso, para evitar diferentes
interpretaciones y dejar establecido cudl seria el importe minimo a partir
del cual se configure este agravante como en los restantes incisos de este

articulo.

ESPECIFICAR LOS ALCANCES DE LA FALSEDAD
IDEOLOGICA O MATERIAL

El inciso d) del Art. 2 de la ley penal tributaria al hablar sobre la
falsedad de las facturas o documentos equivalentes establece que estos
deben ser ideoldgica o materialmente falsos.

La falsedad ideoldgica consiste en insertar o hacer insertar en un
instrumento declaraciones falsas concernientes a un hecho que el
documento deba probar, mas alld de la formalidad de los mismos, se
ocultan operaciones inexistentes. En el documento ideoldgicamente
falsificado hay una forma auténtica y un contenido falso. “La falsedad
ideoldgica - que algunos también llaman histdrica - recae exclusivamente
sobre el contenido de representacién del documento, sin que se
modifiquen ni imiten para nada los signos de autenticidad. En ella nos
encontramos con un documento cuya forma es verdadera, como lo son
también sus otorgantes, pero que contiene declaraciones falsas sobre
hechos a cuya prueba estd destinado: en él se hacen aparecer como

verdaderos - o reales - hechos que no han ocurrido, o se hacen aparecer
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hechos que han sido de un modo determinado, como si hubiesen ocurrido
de un modo diferente.”15

En nuestro pais esta falsedad esta descriptaen el Art. 293 del Cddigo
Penal, el cual establece que: “Serd reprimido con reclusion o prisién de
uno a seis afos, el que insertare o hiciere insertar en un instrumento
publico declaraciones falsas, concernientes a un hecho que el documento
deba probar, de modo que pueda resultar perjuicio”.Algunos autores16
sostienen que estriccamente no es posible hablar de documentos
ideoldgicamente falsos en el caso de facturas, en razén de la posicién
doctrinaria que sostiene que la falsedad ideoldgica del Art. 293 del Cddigo
Penal, sélo puede recaer sobre documentos publicos, lo que no se da con
las facturas, que constituyen documentos privados.

Sin embargo, hay doctrina que sostiene que “la falsedad ideoldgica...
es un delito especial de los obligados a decir verdad en sus declaraciones
documentadas”17. Si el deber de veracidad no estad especialmente previsto
por la ley, los particulares no estan obligados a decir verdad en sus
declaraciones. Se puede trasladar esto para determinar si las facturas que
emiten los contribuyentes pueden ser “ideoldégicamente falsas”, esto es
cuando el contenido de las mismas es ficticio. Existen casos en que las
facturas cumplen las formalidades reglamentarias pero documentan
operaciones que son falsas; se crean facturas que respetan el régimen de
facturacidon (autorizaciones, cédigos de vencimiento, formatos, etc.) pero
que no reflejan operaciones reales. Ambos contribuyentes son reales, las
facturas son formalmente correctas, pero el negocio es simulado. De
acuerdo a la definicion del delito de falsedad ideoldgica contemplado en el
Cdodigo Penal, no se trataria de documentos “ideoldégicamente falsos” ya
que no se trata de instrumentos publicos. Pero si se considera que los
contribuyentes deben decir la verdad al Fisco respecto de sus operaciones
econdmicas con relevancia fiscal, se puede concluir que la falsedad
ideolégica alcanza a las facturas cuyo contenido es ficticio por

guebrantamiento de dicho deber de veracidad.

15Creus Carlos, Buompadre Jorge E., “Falsificaciéon de documentos en general”, Ed. Astrea,
pag. 131

8Bertazza, Humberto J., “Algunos aspectos criticos de la ley penal tributaria”, XLI Jornadas
Tributarias, Comisiéon N° 2 Analisis de temas criticos de la ley penal tributaria, Mar del Plata,
14 al 16 de Noviembre de 2012

17 Bacigalupo Enrique - “Delito de falsedad documental” - Ed. Hammurabi - Bs. As. - 2002 -
pag. 14
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b)

En este sentido opina el autor Alejandro Retegui: “Las facturas
“ideoldgicamente falsas” son aquellas que documentan una operacién
econdmica ficticia, es decir cuando las partes se ponen de acuerdo en la
simulacién o provengan de sujetos formalmente existentes pero que
carecen de actividades reales”18.

Por otra parte, la falsedad material consiste en hacer en todo o en
parte un documento falso o adulterar uno verdadero de manera que
induzca a error sobre su autenticidad."La falsedad material se refiere
esencialmente a la autenticidad del documento, es decir a la condicién de
emanado de su autor o, si se quiere, de quien aparece como tal”.19 Un
documento es auténtico cuando las manifestaciones contenidas en él
pertenecen al sujeto que lo ha otorgado. La autenticidad no depende de si
lo expresado es verdad ono; lo que se protege es la confianza en la
imputacién de la declaracion, no la confianza en el contenido. Por ello, un
documento en que se dice la verdad puede ser falso, por atribuirse el
contenido a quien no lo otorgd. Son inauténticos los documentos en los
gue las manifestaciones en ellos contenidas no pertenecen al sujeto al que
le son atribuidas.20

Esta falsedad puede revestir distintas modalidades:

Alteracion de un documento auténtico: incluyendo contenidos y elementos
mendaces. La modificacion debe recaer sobre elementos esenciales del

documento.

Hacer un documento inauténtico: creacién del documento, atribuyendo el
contenido a una persona determinada que no lo ha otorgado; equivale a la
produccion del mismo, configurandolo de tal forma que produzca una

apariencia de veracidad por su estructura y forma de confeccidn.

Si trasladamos estos conceptos a la figura agravada que
examinamos:
Alteracion de facturas emitidas: Se puede alterar en parte una factura ya
emitida por un contribuyente real. Esta alteracién debe recaer sobre

elementos esenciales de la operacidon que posean relevancia tributaria:

18Retegui, Alejandro R., “Evasion agravada mediante facturas falsas”, Doctrina Penal

Tributaria y Econdmica ERREPAR, Tomo/Boletin: 25, Noviembre/2012

19FonténBalestra Carlos - “Derecho Penal Parte Especial” - LexisNexis - pag. 976
20 Bacigalupo Enrique - “Delito de falsedad documental” - Ed. Hammurabi - Bs. As. - 2002 -

pag. 14
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partes en la operacion (identificacién tributaria), cantidades, precio, lugar,
fecha, autorizaciones de la AFIP (de imprenta, de comprobantes), entre

otros.

b) Creacion de facturas simuladas: Se puede simular una factura que imite
cumplir el régimen de facturacién, atribuyendo su contenido a un
contribuyente real que no la ha emitido. La operacién puede existir en la
realidad, adquisicion de un bien o prestacion de un servicio, pero al
confeccionarse una factura falsa sobre esa operacién, se quiere mantener

oculto al verdadero vendedor o prestador del servicio.

Es decir que las facturas “materialmente falsas” son aquellas
facturas alteradas o simuladas, en las que el contenido adulterado no
puede ser atribuido al sujeto emisor. Encontramos en el primer caso, las
facturas en que se alteran los importes, las fechas de emision, los
productos vendidos, etc.; y en el segundo, las facturas simuladas por
proveedores inexistentes o facturas mellizas de proveedores reales que no
intervinieron en la operacion.

Esta falsedad se encuentra definida por el Art. 292 del Cédigo Penal:
“El que hiciere en todo o en parte un documento falso o adultere
unoverdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, sera reprimido con
reclusién o prisién de uno a seis afos, si se tratare de un instrumento
publico y con prision de seis meses a dos afios, si se tratare de un
instrumento privado.”

Las facturas comerciales no constituyen objeto de proteccion penal
autéonoma, las falsedades documentales del Cédigo Penal no protegen a las
facturas exigidas por la AFIP (salvo las conformadas, ya que estas estan
expresamente protegidas por el Art. 298 bis del Cddigo Penal21), la
utilizacién de facturas apdcrifas empleadas con la finalidad de evadir
impuestos, o de ocultar una evasién anteriormente consumada, no es
autonomamente punible a tenor de las falsedades documentales, por
cuanto no se vulnera el bien que tutelan esas disposiciones, que es la fe

publica.

21 cédigo Penal - Art. 298 bis: “Quienes emitan o acepten facturas de crédito que no
correspondan a compraventa, locacion de cosas muebles, locacién de servicios o locacion de
obras realmente contratadas, seran sancionados con la pena prevista en el articulo 293 de
este Cédigo. Igual pena les correspondera a quienes injustificadamente rechacen o eludan la
aceptaciéon de factura de crédito, cuando el servicio ya hubiese sido prestado en forma
debida, o reteniendo la mercaderia que se le hubiere entregado.”
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Como si pueden constituir medios para evadir, se produce un
desplazamiento del Cédigo Penal a la Ley Penal Tributaria, por la regla de
la especialidad, y tienen efecto sélo en el Régimen Penal Tributario.

Es por ello que resulta adecuado que la ley penal tributaria
mantenga ambas falsedades para poder facilmente evaluar la presencia de
facturas comunmente denominadas "truchas", ya que de esta manera
tanto si las facturas son falsas por describir operaciones inexistentes a
pesar de ser auténticas (falsedad ideoldgica) o si se trata de operaciones
existentes pero que se imputan a personas que no las realizaron o se trata
de facturas alteradas o modificadas (falsedad material), quedan incluidas

en el concepto de falsedad descripto por la ley penal tributaria.

DETERMINAR SI RESULTA APLICABLE A CAUSAS
PREVIAS A LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY
26.735 (BO: 28/12/2011)

¢En el caso de una causa previa a la entrada en vigencia de la Ley
26.735, la figura de evasion agravada por el uso de facturas apdcrifas,
resultaria aplicable?

El Principio de ley Penal mas benigna consagrado en nuestro pais
por el Art. 2 del Cddigo Penal, establece que “Si la ley vigente al tiempo de
cometerse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o
en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna. Si durante la
condena se dictare una ley mas benigna, lapena se limitara a la
establecida por esa ley. En todos los casos del presente articulo, los
efectos de la nueva ley se operaran de pleno derecho.”Este postulado
viene reconocido a nivel internacional en diversos tratados, algunos de
ellos de rango constitucional en nuestro pais, por via del Art. 75 inc. 22, al
estar consagrado en distintos instrumentos internacionales del sistema
tutelar de los derechos humanos (lo prevén el art. 11 ap. 2 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el art. 9 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica y
el art. 15 ap. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

De acuerdo a este precepto, todas aquellas maniobras donde el

impuesto evadido hubiera sido superior a $100.000,00 - umbral de
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punibilidad anterior - pero inferior a $400.000,00 - nuevo umbral de
punibilidad - quedarian fuera del alcance de la norma penal.

Respecto a este tema, el proyecto de reforma de la ley penal
tributaria, incluia un art. 17 bis, el cual establecia: “El aumento del monto
fijado como condicién objetiva de punibilidad en los distintos ilicitos
contemplados en la presente, no dara lugar a la aplicacion del principio de
ley penal mas benigna. En los hechos cometidos con anterioridad
resultaran aplicables los montos vigentes a la fecha de su respectiva
comision.” Se justificaba su inclusién en el proyecto porque no se trata de

|II

“una modificacion de la politica criminal” sino sélo de “una adecuacidn
cuantitativa que mantiene incélume la decisidon punitiva fijada por el
legislador... sin establecer nuevos rangos de eximicién penal”. No puede
pasarse por alto que en este parrafo se contradice la afirmacion del
comienzo de la propia nota de envio del proyecto en el sentido que era
producto de la experiencia y por razones politico-criminales que se impulsa
la reforma. Ademas de esta contradiccién, no puede armonizarse esta
cladusula propuesta por el PEN con las directivas que emanan de la
Constitucién Nacional.

Por estas razones, este articulo del proyecto de reforma fue tachado
de inconstitucional por la mayoria de la Doctrina y tal precepto no
prosperd en la legislatura, por lo que no formé parte de la reforma al
Régimen Penal Tributario.

Por aplicacion de este principio, las causas anteriores a la entrada
en vigencia de la ley 26.735 por montos superiores a $100.000,00 pero
inferiores a $400.000,00 quedarian fuera del alcance de la norma penal,
ya que el nuevo umbral minimo es este ultimo. Si el monto fuera superior
a $1.000.000,00 por aplicacion de la ley anterior corresponderia la evasion
agravada, pero por aplicacion de la nueva ley, corresponde la evasion
simple ya que el nuevo monto que configura el agravamiento es de
$4.000.000,00. Ahora, si el monto evadido supera los $400.000,00 y en
su configuracion se probara la utilizacién de facturas apdécrifas, por
aplicacion de la nueva ley corresponderia la evasidn agravada, pero en
este caso la ley penal mas benigna seria la anterior que no contemplaba
este supuesto de agravante. Pero, si el monto evadido superase el
$1.000.000,00 y para su configuracién se hubieran empleado facturas

apocrifas, éCual seria en este caso la ley penal mas benigna? Por
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aplicacion de la ley anterior, se trataria de evasidon agravada porque
superaria el monto minimo, por aplicacién de la nueva ley, no supera el
monto de $4.000.000,00 pero igualmente se configura la evasion
agravada por la utilizacion de facturas apdcrifas, es decir, que tanto por
aplicacion de una u otra ley, la evasion agravada queda igualmente
configurada.

Este criterio se aplicé en un fallo reciente de la Sala II de la Cdmara
Federal de San Martin, en el caso “Ducret C.L. y Otros s/ Inf. Ley 24.769
Apelacion” de fecha 29/05/201222. Se trata de un recurso de Apelacion,
interpuesto por el fiscal y el querellante contra la resolucién que declaré
extinguida la accién penal por prescripcion y sobreseyé en la causa y
respecto de César Luis Ducret y René Horacio Ducret, en orden a los
delitos de evasion simple y apropiacién indebida de tributos. En el mismo
se dispuso: “En lo que concierne a la evasion tributaria correspondiente a
los periodos agosto de 2002 a julio de 2003, en orden al Impuesto al Valor
Agregado por el monto de $1.940.733,57, cabe puntualizar que conforme
a la originaria ley 24.769 - vigente cuando presuntamente se cometid el
suceso investigado -, la imputacion habria encuadrado, segun la citada
ley, en la evasién tributaria agravada del Art. 2, inc. a), que prevé una
pena maxima de 9 afios de prisién. Ahora bien, al considerarse el caso en
atencién a lo normado por la ley actual 26.735 que modificé a su igual
24.769, dado el monto en cuestidén, sélo a primera vista podria estimarse
configurado el delito de evasién tributaria simple del nuevo art. 1, que
estipula una pena maxima de 6 afos, pues la carga impositiva incumplida
supera los $400.000,00 y no pasé de $4.000.000,00. Sin embargo, en
atencién a que se reprocha la utilizacion de facturas falsas - supuesto
previsto como agravante en el inciso d) del Art. 2 segun la version de la
ley 26.735 que incorpor6 esta hipdtesis - , el encuadre del hecho lleva
también a la figura de evasidn agravada, que prevé asimismo un maximo
de escala de 9 afos. En ese marco, dado que el caso concreto,
comparadas las dos legislaciones, encuadraria igualmente en evasion
agravada, con idéntico maximo; es aplicable entonces la ley actual, porque
la anterior no es mas benigna (doct. Art. 2, C.P.). De modo que la accién

penal no esta prescripta. Pues desde el hecho hasta el llamado a

22 “Ducret C.L. y Otros s/Inf. Ley 24.769"” - Cdmara Federal de San Martin - Sala II -
29/05/2012
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indagatoria - 30 de Septiembre de 2009, fs. 94 - , no han transcurrido 9
anos. Por lo que habra de revocarse lo decidido al respecto... Por todo lo
expuesto, El Tribunal resuelve:

REVOCAR la apelada resolucion..., que declard extinguida la accién penal
por prescripcion y sobreseyd en la causa y respecto de César Luis Ducret y

René HoracioDucret, en orden al delito de evasion tributaria...”

UTILIZACION TOTAL O PARCIAL DE FACTURAS
APOCRIFAS

Una vez resuelto que el piso minimo para que se configure la
evasion tanto simple como agravada, son los $400.000,00 establecidos
por el Art. 1, también debe precisarse a partir de qué monto se configura
el agravante, esto debido a que el inciso d) no establece un piso minimo
de punibilidad y en su redaccion habla de “utilizacion total o parcial” de
facturas o documentos equivalentes falsos. El adjetivo parcial habilita la
generaciéon de al menos una riesgosa confusion. La utilizacion parcial de
estas facturas o comprobantes apdcrifos se visualizaria en aquellos casos
donde se configure evasidon simple por razones ajenas a la utilizacién de
comprobantes falsos, si esta fuera superior a los $400.000,00 y se
constatara la utilizacidon de facturas apdcrifas, cualquiera sea su importe,
como el delito en este modo no resultaria técnicamente divisible, la
reprochabilidad total de la conducta se veria agravada. Pero esto no
resulta racional, desde el punto de vista que significa imponer la misma
pena a quien evada por mas de $4.000.000,00 a quien evada $400.000,00
donde $1.000,00 sean el resultado de la utilizacion de documentacion
apocrifa, en este caso la pena no resultaria proporcional al dafo
ocasionado.

Esta cuestién fue advertida por la Diputada Gambaro23 durante la
discusién parlamentaria del proyecto de reforma de la Ley Penal Tributaria,
quien aseverd: “..la ultima modificacion que vamos a proponer es la
eliminacion del inciso d) del Articulo 2, que establece un agravante por la
utilizacién de una factura apdcrifa. Entendemos que en este inciso la

norma no plantea una condicion objetiva de punibilidad. Digo esto porque

23 Natalia Gambaro, Diputada nacional por la Provincia de Buenos Aires, integra el Bloque del
Frente Peronista

‘ J Ad4. V1. Septiembre de 2014
Revista Cientifica de Ciencias Economicas /
0 I I( 0 ISSN 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente sin. La Rioja.
Argentina. / http:/foikonomos.unlar.edu.ar

NOMOS 50



es lo mismo tener una factura apdcrifa de treinta pesos en una evasion de
medio millon de pesos, que tener una de ciento cincuenta mil ddlares en el
mismo monto de evasién. Por esta razéon entendemos que tiene que
modificarse este agravante o, en su defecto, incluir una condicion objetiva
que permita determinar en qué casos estas facturas dan lugar a la
aplicacion del agravante”.

Hay parte de la Doctrina24 que considera que de superarse el
monto previsto por el Art. 1 ($400.000,00) y que ese ajuste provenga de
operaciones cuestionadas como inexistentes, recién alli se estaria en
presencia del agravante. Es decir, considera que los $400.000,00 evadidos
deben provenir de la utilizacion de facturas apdcrifas, sostienen que esta
interpretacion seria la mas aconsejable, puesto que la existencia de una
sola factura, impugnada como apdécrifa, que independientemente de su
monto dispare consecuencias penales, seria absolutamente irrazonable y
desproporcionada. En este mismo sentido, el Dr. Humberto Bertazza25
expresd que el piso de punibilidad esta referido a la causa agravante, o
sea a la utilizacion de facturas apdcrifas. Desde otro punto de vista, se
tendria que hacer una determinacion de oficio por Facturas Apdcrifas que
supere los $400.000,00. También manifestd que el Fisco, en cambio, toma
la interpretacion literal de que, como consecuencia del reenvio al Art. 1, el
piso es de $400.000,00 pero que en ese numero incluya facturas apdcrifas
cualquiera sea su monto ($1.000,00) pasamos automaticamente a la
“Evasién agravada”. Esto es irrazonable desde el punto de vista
constitucional y constituye un tema central.

Sin embargo, de una interpretacion literal de la redaccién del inciso
d), se desprende que la circunstancia agravante se configuraria con la
utilizacién de una sola factura apdcrifa, lo que puede resultar totalmente
desproporcionado, sobre todo si se tratara de una factura por un importe
minimo ($1.000,00 por ejemplo).

Por ello, resultaria conveniente, incluir en este inciso un monto
minimo de punibilidad, ya que de la manera en que estd redactado

actualmente puede llegar a generar problemas interpretativos y efectos no

24Christiani Jorge y Piaggio Raul, “Eventuales conflictos en la aplicacién de la LPT”, Tribuna
Fiscal, 2012

25Bertazza, Humberto J., “Algunos aspectos criticos de la ley penal tributaria”, XLI Jornadas
Tributarias, Comision N° 2 Analisis de temas criticos de la ley penal tributaria, Mar del Plata,
14 al 16 de Noviembre de 2012
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deseados como la tentacidn a utilizar el plazo de prescripcidon de la accidn
mayor por la via agravada que por la via simple, considerando que para
ello solo se necesita superar el minimo de los $400.000,00 de la evasidn
simple y verificar — sin un grado claro de precisidon - la injerencia en dicha
evasion de la utilizacion de documentacién apdcrifa, que agrava el tipo
delictual. Un hecho de evasién tributaria del minimo posible ($400.000,00)
para cuya comisibn se usen parcialmente facturas apdcrifas (y
“parcialmente”, por ejemplo, pudiera ser un monto minimo como $200 o
$300, en una o varias facturas menores), puede llegar a tener una
pretension de pena por un minimo de 3 afos y 6 meses de prision,
mientras que si no existieran esas pocas facturas seria de dos afos. En la
escala maxima, aquellos $200 justificados mediante facturas o documento
equivalente ideoldgica o materialmente falsos, llevaran el maximo hasta 9
afios de prisién en lugar de 6. La desproporcion y desigualdad sino media
una correccion del literal legal, son evidentes.

Ademas, resulta habitual que el ente recaudador plantee objeciones
al computo de gastos o créditos fiscales contenidos en facturas sin que se
tenga plenamente acreditada la falsedad del documento respaldatorio,
haciéndolo muchas veces en forma mas intuitiva que probada. Este criterio
ha tenido limites a través de algunos pronunciamiento jurisdiccionales. Asi
por ejemplo, en lacausa “Forgues Gustavo Alberto”26, la Sala A del

A\Y

Tribunal Fiscal de la Nacién consideré que “..la no localizacion de los
proveedores en los domicilios informados a la AFIP no es una cuestion que
por si sola permita concluir que las facturas a ellos atribuidas sean
apocrifas, ni puede arribarse a tal conclusién por el incumplimiento de sus
obligaciones fiscales, circunstancia ésta que también resulta ajena a la
recurrente de autos”. Mas recientemente, la Sala II de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en la cusa
“Floriner S.A.”27, sentencié que “...el domicilio fiscal y el incumplimiento
de las obligaciones impositivas de los proveedores no resultan imputables
a la contribuyente que realizé operaciones comerciales con ellos”. Con esto
se pretende representar que la prueba de que un comprobante sea

apocrifo resulta muchas veces de dificil demostracién de parte del

2Forgues Gustavo Alberto, Tribunal Fiscal de la Nacién Sala A, 21/11/2003
2’Floriner S.A., Camara Nacional de Apelaciones en lo contencioso Administrativo Federal
Sala II, 25/11/2010
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Organismo Recaudador, que acude a determinados indicios y presunciones
para incluir a los proveedores en las denominadas Base APOC (Base de
consulta publica de Facturas Apdcrifas que se encuentra en la pagina web
de la AFIP) y Base eAPOC (Base de Facturas Apdcrifas que se consulta por
intranet de la AFIP a la que sélo tienen acceso funcionarios autorizados), y
a partir de ahi impugnar las operaciones realizadas por contribuyentes que
han operado con dichos proveedores. En este aspecto, hay autores28que
consideran que: “La perversidad del sistema radica en que el usuario de
documentacién emitida por alguno de estos sujetos incluidos en la base,
casi automaticamente es “sospechado” de utilizar estos elementos para
generar créditos y gastos ficticios, con fines evasivos, lo cual se constituye
en un indicio casi fundamental y Unico, para intentar que el
contribuyente/usuario acepte el ajuste propuesto o bien, sobre estos
indicios, proceder a una determinacion de oficio, contra la que el
contribuyente tendrd pocas defensas, .. dado que el contribuyente
desconoce los indicios que motivaron la inclusién tendra pocas defensas, ...
dado que el contribuyente desconoce los indicios que motivaron la
inclusion del proveedor en dicha base y luego se convierte en un indicio
para el Fisco para impugnar sus gastos/créditos en la determinacién de
oficio, se genera una verdadera cadena de presunciones (polisilogismo),
con el agravante - reiteramos - que parte de ellos son desconocidos,
vulnerando el derecho de defensa del contribuyente”.

Si se traslada esto al ambito Penal Tributario, el resultado sera
infortunado, ya que el contribuyente denunciado tendra que soportar un
proceso penal en base a incumplimientos de los proveedores, que le
resultan completamente ajenos.

Es decir que, a partir de la reforma, la utilizacion de facturas
apocrifas agrava el delito de evasidon, y para este nuevo tipo penal no
existe condicion objetiva de punibilidad, lo cual puede ser considerado un
grave peligro, ya que la prueba de que un comprobante sea apdcrifo
resulta muchas veces de dificil demostracion por parte del Organismo
Recaudador, que acude a determinados indicios y presunciones, pero no

tiene la certeza de que se trate de un comprobante falso. Por ello, no

283pina, Carlos E., Giménez Enrique M., Scaletta, Rubén A. - “Facturas Apdcrifas: guia
practica, indicios, presunciones y ficciones” — Ed. Osmar D. Buyatti, Buenos Aires - 2007
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deberia considerarse a la Base APOC que publica la AFIP, un elemento

objetivo suficiente para la valoracién de los actos punibles investigados.

TRATAMIENTO DEL AJUSTE DE SALIDAS NO
DOCUMENTADAS

La Ley del Impuesto a las Ganancias en su Art. 17 dispone: “Para
establecer la ganancia neta se restardn de la ganancia bruta los
gastosnecesarios para obtenerla o, en su caso, mantener y conservar la
fuente, cuya deduccién admita esta ley, en la forma que la misma
disponga.”

La deduccion de una erogacion considerada como gasto en la
liguidacién del Impuesto a las Ganancias, se encuentra condicionada por
las disposiciones legales y reglamentarias que exigen que la misma se
encuentre respaldada por documentacion fehaciente.

Cuando una erogacién carezca de documentacion y no se pruebe
por otros medios que por su naturaleza ha debido ser efectuada para
obtener, mantener y conservar ganancias gravadas, no se admitira su
deduccidon en el balance impositivo y ademas estara sujeta al pago de la
tasa del Treinta y Cinco por ciento (35%) que se considerara definitivo, en
concepto de Impuesto a las Salidas No Documentadas, de acuerdo a lo
establecido por el Art. 37 de la Ley del Impuesto a las Ganancias.

No obstante, el Art. 38 de la misma ley establece que no se exigira
el ingreso indicado anteriormente cuando la AFIP presuma que:

Los pagos han sido efectuados para adquirir bienes

Los pagos - por su monto, etc. - no llegan a ser ganancias gravables en

manos del beneficiario

Agrega el Decreto Reglamentario de la ley, en su Art. 55 que, cuando las
circunstancias del caso evidencien que tales erogaciones se han destinado
al pago de servicios para obtener, mantener y conservar ganancias
gravadas, podra admitirse la deduccion del gasto en el balance impositivo,
sin perjuicio del deber de ingresar el impuesto al que hace referencia el

Art. 37 mencionado, que recae sobre tales retribuciones.

El fin que persigue el Impuesto a las Salidas no documentadas es imponer

una tasa maxima sobre quien efectle erogaciones no documentadas. Asi,
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ante la falta de individualizacion de los beneficiarios a cuyo cargo debiera
estar el pago del impuesto por el rédito percibido, quien efectia la
erogacion queda obligado legalmente a abonar sobre ella el tributo, y debe
hacerlo a titulo propio. Este fue el criterio adoptado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en la causa “Geigy Argentina S.A.” el
15/10/196929.

En principio, una erogacién carece de documentacion cuando no existe
comprobante alguno que respalde el origen y el concepto de la misma,
pero a ello debe agregarse la interpretacién que sostuvo la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en la causa “Red Hotelera Iberoamericana”, de
fecha 26/08/200330: “...debe interpretarse que una salida de dinero carece
de documentacién tanto cuando no hay documento alguno referente a ella,
como en el supuesto en que si bien lo hay el mismo no tiene aptitud para
demostrar la causa de la erogacion e individualizar a su verdadero

beneficiario por tratarse de actos carentes de sinceridad”.

En la practica cotidiana de cualquier contribuyente, se presentan
situaciones en que contrata con un proveedor y/o prestador de servicios
sin conocer el grado de cumplimiento que el mismo dio, da o dara a sus
deberes impositivos. Si bien ello pareceria un aspecto trivial, la experiencia
indica que cuando la AFIP fiscalice a ese contribuyente evaluara las
compras y/o contrataciones que ha efectuado a la luz de quienes han sido

sus proveedores y en funcidon a su comportamiento fiscal.

Como ya se menciond anteriormente, si un proveedor se encuentra en la
base APOC, la AFIP considerard sin mas averiguaciones, que las
operaciones que el contribuyente fiscalizado tiene documentadas a través

de una ovarias facturas son inexistentes.

Lo mismo sucedera cuando la AFIP investigue en el curso de una
fiscalizacién el comportamiento de un determinado proveedor y observe
que el mismo no ha presentado sus declaraciones juradas del Impuesto a
las Ganancias o al Valor Agregado, o que las ha presentado en cero, o que
no ha podido ser encontrado en su domicilio fiscal, o que no tiene

empleados, o que la capacidad econémica del mismo no se condice con la

29 “Geigy Argentina S.A.” - Corte Suprema de Justicia de la Nacién - 15/10/1969
30 “Red Hotelera Iberoamericana” - Corte Suprema de Justicia de la Nacién - 26/08/2003
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cuantia de las adquisiciones o de las operaciones contratadas por el
fiscalizado. Si algunas de estas condiciones se presentase, la fiscalizacién

considerara que se trata de facturas apdcrifas.

Ello tendrd como consecuencia los siguientes ajustes en el Impuesto a las

Ganancias:
Se impedira la deduccién del gasto respaldado con dichas facturas

Se determinara el impuesto a las salidas no documentadas aplicando el
35% sobre el valor total de la factura. Si bien ello resulta objetable, es
criterio de la AFIP aplicar el impuesto sobre el valor del IVA contenido en

el documento presuntamente apdcrifo.

Es decir que, la utilizacion de facturas apdcrifas puede disparar en el
Impuesto a las Ganancias dos tipos de obligaciones tributarias distintas,
una en caracter de responsabilidad propia y otra de deuda ajena.

En el primer caso, se trata de la situacién del contribuyente que
utiliza las facturas apdcrifas, en provecho propio, al computar un gasto en
el balance impositivo que es ficticio.

En el segundo caso se trataria del impuesto a las salidas no
documentadas a través del cual, ante la inexistencia del documento que
respalde la operacion, y debido a que se entiende que el contribuyente de
derecho no ha de determinar ni ingresar el impuesto que le corresponde
por estar oculto ante el fisco, se constituye en obligado tributario al agente
pagador de la erogacion, con caracter de responsable sustituto por el

tributo que le corresponde realmente al tercero no identificado.

Ante esta situacion, y a los fines de la determinacién de los
umbrales de punibilidad, debe analizarse si ambas obligaciones, deben
considerarse en forma conjunta o separada. Al respecto existen dos
teorias:

La teoria de la integracién que interpreta que ambos importes deben
sumarse en razon de ser las salidas no documentadas un subconcepto del

impuesto a las ganancias.

La teoria de la separabilidad, que ha tenido una posicion mayoritaria en la
doctrina y en la jurisprudencia, basandose en la idea de que el impuesto a

las salidas no documentadas es autonomo en razén de los distintos hechos
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imponibles y distintos vencimientos. Ademads se trata de hechos
imponibles escindibles y momentos de consumacién del delito también

distintos.

Siguiendo este criterio se puede mencionar la causa “Iglesias Saul
Osvaldo” de la Céamara Nacional de Casacién Penal, Sala II del
21/05/2008%!, donde se establecié: "Siendo las Salidas no documentadas
un tributo distinto al Impuesto a las Ganancias, no corresponde sumar los
dos montos evadidos, sino que antes bien, corresponde tratarlos como
imputaciones diferentes, los cuales como se observa en el caso de autos,
no superaron - en funciéon de su monto - la condicion objetiva de
punibilidad prevista en el Art. 1 de la Ley 24.769.”

Parece mas correcto considerar que el impuesto a las salidas no
documentadas es un impuesto distinto al impuesto a las ganancias, son
hechos distintos y merecen distintas imputaciones penales. Esto gana mas
importancia con la reforma de la ley penal tributaria de considerar como
agravada la evasién ante la utilizacion de facturas apodcrifas, ya que de
sumarse ambos impuestos, es mas probable que se supere el minimo de
$400.000,00 y si a esto se suma la existencia de facturas falsas, se
llegaria facilmente a la evasidn agravada, lo que seria menos factible si se
consideran por separado estos impuestos.Sobre todo, teniendo en cuenta
que la admisién de la persecucion penal de la evasion del Impuesto a las
Salidas No Documentadas, a la fecha, se va perfilando como el criterio

dominante en la jurisprudencia nacional.

CONCLUSIONES
La practica fraudulenta de utilizar facturas apdcrifas, lesiona los intereses
de la Hacienda Publica, y su creciente difusion justifica que los legisladores
se hayan involucrado en esta problematica y la hayan incluido dentro de la
ley penal tributaria como agravante de la evasion fiscal, incrementado la

sancién penal debido al aumento de la reprochabilidad de la conducta.

Si bien en la ley penal tributaria no se encuentran taxativamente
enunciados cudles son los instrumentos que quedan alcanzados por la

definicién de documentos equivalentes, hay otras disposiciones de las que

31 vIglesias Saul Osvaldo” - Cdmara Nacional de Casacién Penal - Sala II - 21/05/2008
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valerse para llegar a una definicion, lo que hace que no sea necesario

acotar desde el plano normativo el alcance de dicho término.

Para que un instrumento quede alcanzado por la norma bajo el concepto
de documento equivalente, debe ser susceptible de generar un impacto
tributario, o sea que tenga la aptitud de disminuir la liquidacion de algun

impuesto, facilitando de esta forma la evasion tributaria.

A pesar de que en el Inciso d) del Art. 2 no se menciona un importe
minimo de punibilidad, sélo puede configurarse la evasion agravada por el
uso de facturas apodcrifas, a partir de que exista una evasidon simple, es
decir, una evasion que supere los $400.000,00 por periodo y por
impuesto. Ello debido a que el Art. 2 resulta ser un agravante de la figura
basica determinada en el Art. 1, no crea un supuesto autbnomo o nuevo
delito de evasién, sino que solamente impone una pena mayor al mismo
delito que ya constatd su ocurrencia, el agravante sélo agrega requisitos

para una punibilidad mas dura al delito de evasidon definido previamente.

Resultaria conveniente la inclusién de un monto minimo en la redaccion
del Inciso d), para evitar diferentes interpretaciones, y dejar definido cual
seria el importe minimo a partir del cual se configure este agravante,

como en los restantes incisos de este Articulo.

Resulta adecuado que la Ley Penal Tributaria al definir el agravante
alcance tanto a la falsedad ideoldgica como a la material, ya que de esta
manera, tanto si las facturas son falsas por describir operaciones
inexistentes entre contribuyentes reales (falsedad ideoldgica) o si se trata
de operaciones reales pero que se imputan a personas diferentes de las
que las llevaron a cabo o si se trata de facturas alteradas o modificadas
(falsedad material), quedan incluidas en el concepto de falsedad descripto
por la ley penal tributaria, quedando de esa forma alcanzadas por el

agravante.

En el caso de causas previas a la entrada en vigencia de la Reforma, de
acuerdo al principio de Ley Penal mas benigna, todas aquellas maniobras
donde el impuesto evadido hubiera sido superior a $100.000,00 — minimo
anterior - pero inferior a $400.000,00 - nuevo minimo - quedarian fuera

del alcance de la norma penal. Ahora si el monto evadido supera los
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$400.000,00 y en su configuracién se probara la utilizacién de facturas
apocrifas, por aplicacion de la nueva ley corresponderia la evasion
agravada, pero en este caso la ley penal mas benigna seria la anterior que
no contemplaba este supuesto de agravante. Si el monto evadido superase
el $1.000.000,00 y para su configuracion se hubieran empleado facturas
apécrifas, por aplicacion de la ley anterior, se trataria de evasidon agravada
porque superaria el monto minimo, por aplicacién de la nueva ley, deberia
superar el monto de $4.000.000,00, pero igualmente se configura la
evasion agravada por la utilizacion de facturas apécrifas, es decir, que
tanto por aplicacion de una u otra ley, la evasién agravada queda

igualmente configurada.

A partir de la reforma, la utilizacién de facturas apdcrifas agrava el delito
de evasidon y para este agravante no existe condicidn objetiva de
punibilidad, lo cual puede ser considerado un grave peligro, ya que la
prueba de que un comprobante sea apdcrifo resulta muchas veces de dificil
demostracién por parte del Organismo Recaudador, que acude a
determinados indicios y presunciones, pero que no tiene la certeza de que
se trate de un comprobante falso. Por ello, no deberia considerarse a la
Base APOC que publica la AFIP, un elemento objetivo suficiente para la

valoracion de los actos punibles investigados.

Resultaria conveniente, incluir en el inciso d) del Art. 2 de la Ley Penal
Tributaria un monto minimo de punibilidad, ya que de la manera en que
estd redactado actualmente puede Illegar a generar problemas
interpretativos y efectos no deseados, como la tentacidn a utilizar el plazo
de prescripcidn de la accion mayor por la via agravada que por la via
simple, considerando que para ello solo se necesita superar el minimo de
los $400.000,00 de la evasién simple y verificar — sin un grado claro de
precision - la injerencia en dicha evasién de la utilizacion de

documentacion apodcrifa, que agrava el tipo delictual.

10- El impuesto a las salidas no documentadas es un impuesto distinto al

impuesto a las ganancias, son hechos distintos y merecen distintas
imputaciones penales. No corresponde sumar los dos montos evadidos,

sino que antes bien, corresponde tratarlos como imputaciones diferentes.
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Resumen

El presente trabajo analiza la situacién de empleabilidad en el sector
publico, en particular en la provincia de La Rioja, donde existe una
multiplicidad de formas de contratar. Se analiza de manera comparada, con
lo que sucede en la empleabilidad del sector privado, a la luz de las leyes y

de la jurisprudencia que al respecto existe.

Abstract

This paper analyzesthe situation of employability in the public sector
particularly in the province of La Rioja , where a multiplicity of forms of
contract. Isanalyzed in a comparative way, with what happens in the
employability of the private sector, in the light of the laws and

jurisprudence in that respect there.



DESCRIPCION DEL PROYECTO

El problema a abordar es complejo y muy polémico, y el mismo esta
relacionado con el personal CONTRATADO, tanto en el sector Privado como
en la Administracién Publica Estatal. Se trata de develar si el mismo deberia
formar parte o no del personal de planta permanente de acuerdo a cada
caso.

En la historia argentina el Estado fue benefactor e impulsor de los sindicatos
que buscaban reivindicar al trabajador en la década del 40, pero en los 90
se implementaron politicas neoliberales que aplicaron la flexibilizacion
laboral y llevaron, para muchos, a la desproteccién del trabajador perdiendo
derechos. Mediante sucesivas reformas destinadas en principio a terminar
con la burocracia ineficiente que se caracteriza por el régimen de estabilidad
en el empleo publico, pero por sobre todo, a disminuir el gasto publico, se
vio perjudicado el personal denominado contratado. Esta figura es
constantemente utilizada también en el sector Privado, ocultando
verdaderas relaciones laborales en servicios supuestamente casuales y
discontinuos.

En los ultimos afios se incrementd la contratacidon de servicios profesionales,
técnicos e idoneos de personal a través de la figura de contratos de locacidn
de servicios, por tiempos determinados y sin tutela. Esta figura es
totalmente castigada y penada por el Estado cudndo se implementa en la
parte privada.

Generalmente las contrataciones son anuales, designadas mediante
Decretos del Poder Ejecutivo Nacional, Provincial y Municipal en el caso del
Estado y de contratos bilaterales en el sector privado, donde se libera al
empleador expresamente de toda responsabilidad tributaria, transfiriéndola
al prestador de servicios, convirtiéndose su cumplimiento en un requisito
fundamental para poder cobrar sus honorarios.

Esta prestacion de servicios se realiza en lugares designados, bajo
directivas e instrucciones de directores de 4&reas o encargados,
generalmente con cumplimiento de horarios laborales, pautas de trabajo,
obligaciones regidas por pautas analogas a las aplicables a los empleados

designados bajo la modalidad de planta permanente.
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Como se dijo anteriormente los principales problemas de los empleados
contratados es que el propio empleador no les garantiza continuidad, no
realiza aportes patronales, ni los indemniza por cese, lo que pone en tela de
juicio el cumplimiento de los derechos del trabajador garantizados por la
Constitucién Nacional en su art. 14° bis: “el trabajador es siempre sujeto de
preferente tutela y a él le caben los principios protectorios, de estabilidad,
justicia social, progresividad, pro-homine y favorabilidad”.

Entonces la preguntas son: El trabajador contratado que presta servicios
continuos en un mismo ambito, tiene derecho a la estabilidad laboral?

Este traslado de la obligacion tributaria por parte del Empleador al
Contratado genera para muchos una evasion a la Seguridad Social y para
otros una alternativa que se ajusta al derecho.

El tema es muy polémico, la jurisprudencia en materia Estatal en muy
discordante y no define la situacion. Se veria como Unica alternativa posible
la modificacion de la legislacién nacional actual. En materia privada, la

jurisprudencia tiende generalmente a la proteccién del trabajador.

El Trabajo, el Trabajador y el Empleador

En el presente trabajo se tratara de dilucidar si el trabajador contratado que
presta servicios continuos en un mismo ambito tiene derecho a Ia
estabilidad laboral.

Comenzando, se debe definir en primer lugar, que es el Trabajo? Que es un
trabajador? Y que es un Empleador?

El art. 4 de la Ley 20.744 de Contrato de Trabajo (hoy derogado por Ley
21.297) define a EL TRABAJO como "toda actividad licita que se preste en
favor de quien tiene la facultad de dirigirla, mediante una remuneracion”, o
sea alguien ordena y alguien cumple la orden, pero siempre a cambio de
una remuneracion.

La remuneracién es lo que recibe el trabajador de su empleador por la tarea
que ha realizado. Puede llamarse: salario, sueldo, haber, jornal, etc.

EL TRABAJADOR: El art. 25 de la misma ley lo define como la persona fisica
que se obligue o preste servicios por medio de un contrato de trabajo y a

través de una relacion de trabajo. Es la persona fisica que con la edad
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legalsuficiente presta sus servicios retribuidossubordinados a otra persona,

a una empresa o institucion.

Sus obligaciones son:

*

Prestar el servicio con puntualidad, asistencia regular y dedicacion
adecuada a las caracteristicas de su empleo y a los medios
instrumentales que se le provean.

Observar todos aquellos deberes de fidelidad que deriven de la indole
de las tareas que tenga asignadas, guardando reserva o secreto de
las informaciones a las que tenga acceso y que exijan tal
comportamiento de su parte.

Cumplir las érdenes e instrucciones que se le impartan sobre el modo
de ejecucién del trabajo.

Conservar los instrumentos o Utiles que se le provean para la

realizacién del trabajo. Etc.

Dichas obligaciones son propias para un trabajador que labora en relacién

de dependencia, las cuales no son aplicables para aquel que lo realiza de

manera autéonoma.

EL EMPLEADOR: es la persona fisica o conjunto de ellas, o juridica, tenga o

no personalidad juridica propia, que requiera los servicios de un trabajador.

Sus obligaciones son:

Organizar econdémica y técnicamente la empresa, explotacion o
establecimiento.

Dirigir la empresa.

Modificar las formas y modalidades del trabajo.

Aplicar medidas disciplinarias.

Aplicar controles personales del trabajador (destinados a la
proteccién de los bienes del empleador).

Pagar la remuneracidn debida al trabajador en los plazos vy
condiciones previstos en esta ley.

Cumplir las normas legales sobre higiene y seguridad en el trabajo.
Observar las pausas (descansos) y limitaciones a la duracién del
trabajo establecidas.

Practicar las retenciones correspondientes (Ejemplo: Impuesto a las
Ganancias, Aportes a la Seguridad Social, Aportes Obra Social, Cuota

Gremial, etc).
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= Ingresar los fondos retenidos a la Seguridad Social, los sindicales a
su cargo, el Impuesto a las Ganancias —de corresponder-.

= Entregar la constancia o el certificado de servicios dentro de los 2
dias habiles de solicitado por el trabajador donde conste la
calificacion profesional obtenida y los puestos de trabajo
desempefiados.

= Dar igual trato en identidad de situaciones. Se considerard que existe
trato desigual cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias

fundadas en razones de sexo, religién o raza. Etc. !

Definido esto, repasaremos el marco histérico que envuelve a la relacién

laboral argentina.

EL TRABAJO Y EL DERECHO LABORAL
EN LA HISTORIA

Histéricamente por miles de afios, la forma dominante de relacién de las
personas debido al trabajo fue la esclavitud. El propietario o jefe, como
duefio de la cosa, tenia el derecho de usarla, venderla por su sola voluntad
y apropiarse de los frutos de su trabajo.

Pero a partir del siglo XIX, la esclavitud comienza a dejar de ser la forma
dominante de trabajo, proceso relacionado con el desarrollo del sindicalismo
y la democracia.

En la Revolucion Industrial se originaron grados de explotacion solo
comparables con la esclavitud en sus formas mas abusivas, sometiendo a
los trabajadores a condiciones de esfuerzo, horarios excesivos, peligros,
enfermedades, falta de descanso y remuneracién infima que no habia
sufrido, durante los siglos anteriores, el campesinado del que los
trabajadores provenian en general.

Se destacaba la explotacion inhumana del trabajo infantil, particularmente
en la mineria.

Facilitaba toda esta situacidon la existencia de una enorme cantidad de

trabajadores desocupados, cuya condicidn era aun mas misera, y que

1 Disponible en
http://www.afip.gov.ar/institucional/afipSimulada/archivos/trabPrestaSegSocial/B/modulo2.pdf
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podian sustituir a cualquier asalariado que protestara por sus condiciones
de trabajo.

Fueron surgiendo en forma espontdanea y esporadica diversos tipos de
protestas, como las manifestaciones, la huelga, la ocupacién de fabricas vy el
sabotaje, que precedieron a la formacién de organizaciones de trabajadores
(los sindicatos).

La intervencion del Estado en los conflictos laborales se limité durante
mucho tiempo a la represién de las protestas, consideradas ilicitas,
mediante la accién policial o militar.

Durante el siglo XIX fueron naciendo diversas corrientes que desde angulos
distintos exigieron la intervencion del Estado en defensa de los
trabajadores. Las escuelas intervencionistas querian que el Estado proteja,
por medio de una politica adecuada, a las clases sociales perjudicadas con
la libre distribucion de la riqueza.

El socialismo, procuraba sustituir la estructura capitalista por un régimen en
gque no existiera la propiedad privada de los medios de produccién ni la
explotacion por unos seres humanos de la fuerza de trabajo de otros. El
objeto del socialismo es la emancipacion de los proletarios por obra
revolucionaria de los mismos proletarios.

El trabajador que presta sus servicios subordinadamente ha pasado de ser
un esclavo en la Edad antigua, un siervo de la Edad Media, a un sujeto con
derechos vy libertades en la actualidad. El Derecho ha venido a regular
condiciones minimas necesarias para una estabilidad social.

El surgimiento de las primeras leyes laborales data desde la segunda mitad
del siglo XIX, y mas tardiamente en unos paises que en otros. En 1919, con
el Tratado de Versalles que puso fin a la primera guerra mundial, el derecho
del trabajo adquiere respaldo internacional plasmado en la creacién de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Hay definiciones filosdéficas, econdmicas vy fisicas del trabajo. No obstante,
para el Derecho laboral lo que importa es que rige el trabajo subordinado.
La actividad del médico independiente o del artista, u otros profesionales
independientes, estan fuera del interés del Derecho laboral. Donde cese la
subordinacidn, cesa la aplicacion del derecho laboral.

En resumen, hoy en dia la forma dominante es el trabajo asalariado, o

trabajo en relacion de dependencia, o trabajo por cuenta ajena. El
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trabajador o “empleado”, es reconocido en su condicion de persona al igual
que aquel que va a utilizar su trabajo.

Por otra parte el trabajo asalariado estd especialmente protegido por el
Derecho laboral, nacional e internacional, que establece contenidos minimos

obligatorios que deben ser incluidos en todos los contratos de trabajo.

¢Qué es el Derecho Laboral?
El Derecho Laboral (también llamado Derecho del trabajo o Derecho social)

es una rama del Derecho cuyos principios y normas juridicas tienen por
objeto la tutela del trabajo humano realizado en forma libre, por cuenta
ajena, en relacidon de dependencia y a cambio de una contraprestacion. Es
un sistema normativo heterénomo y auténomo que regula determinados
tipos de trabajo dependiente y de relaciones laborales. El empleador cuenta
con una mayor fuerza y responsabilidad que el empleado. Por eso, el
derecho laboral tiende a limitar la libertad de cada compafiia a fin de
proteger al involucrado mas débil de esta estructura.

Esto supone que el derecho laboral se basa en un principio protector, a
diferencia del derecho privado que se sustenta en un principio de igualdad
juridica. El derecho laboral, por lo tanto, debe aplicar, frente a la
multiplicidad de normas, las reglas que resulten mas beneficiosas para cada
trabajador. O sea, tiene la caracteristica fundamental de defender a los

trabajadores. 2

La Constitucion Nacional Argentina.

En 1853, la Constitucion Nacional establecia en su art. 14°, el derecho "de
trabajar", la que fue completada por la Convencidon Constituyente de 1957,
al disponer en el art. 14 bis que "El trabajo en sus diversas formas gozara
de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones
dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones
pagados; retribucion justa; salario minimo

vital movil; igual remuneracion por igual tarea; participacion en las
ganancias de las empresas, con control de la produccion y colaboracion en

la direccion; proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad del

2 Devoto, Eliseo — Apuntes clase — Posgrado de Especializaciéon en Tributacién — La Rioja 2011
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empleado publico; organizacion sindical libre y democréatica reconocida por
la simple inscripcion en un registro especial”. Agrega el mismo art. “"E/
Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de
integral e irrenunciable”.

De ello surge que el trabajo —y, por ende, el trabajador—, sin distinciéon de
géneros y formas, se encuentra protegido por nuestra Carta Magna y para
ello delega la proteccién del mismo a las leyes laborales.

De esta manera, la Constitucion se encarga de dejar en claro que al
trabajador hay que protegerlo, asegurarle la estabilidad y otorgarle las

garantias minimas a través de derechos sociales.

éQue es la Seguridad Social?

La seguridad social es el conjunto de instrumentos y normas que tienden a
dar cobertura a las distintas contingencias que puede sufrir el ser humano
dentro de una sociedad, financiado a través del esfuerzo conjunto de los
sujetos beneficiarios y sus empleadores y, eventualmente, con apoyo
estatal.

Esas contingencias son hechos -inexorables algunos, inciertos otros- de
naturaleza biolégica o econdmica, cuyo acaecimiento puede provocar algun
menoscabo, de indole eminentemente econdémico, en la persona que lo
sufre.

Son de indole bioldgicas las contingencias como la vejez, invalidez, muerte,
enfermedad inculpable, cargas de familia y de naturaleza econdmica el
desempleo, que tienden a ser cubiertas por la seguridad social. También
accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

El propio término seguridad social, nos trae a la mente la naturaleza
eminentemente cautelar del instituto. Ahora bien, écual es el bien
econdmico que se pretende proteger? O dicho de otra manera, cual es el
perjuicio que se quiere atenuar?

Las consecuencias que provocan las contingencias mencionadas son:

+ Pérdida de los ingresos: vejez, invalidez, muerte, desempleo.

+ Incremento en los gastos: Enfermedad, cargas de familia.

+ Mixtas: accidentes de trabajo o enfermedad profesional.

Con respecto al universo de sujetos que pretende amparar la seguridad
social y aun teniendo en cuenta que la universalidad es uno de los principios

rectores en todo sistema de cobertura de contingencias, es a los sujetos
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gue obtienen sus ingresos a través del trabajo personal, sea en relacion de
dependencia o de manera auténoma, a quienes se pretende amparar.

Este caracter acotado del universo de sujetos obedece al origen histdrico del
instituto. Efectivamente han sido los trabajadores -bdsicamente los
dependientes- quienes han sentido en forma dramatica la necesidad de
cubrir la fuente de sus ingresos, que es el salario, que en la generalidad de
los casos alcanza, por su monto, a meros niveles de subsistencia, con
escasa capacidad de ahorro.

Lo propio ocurre respecto de gastos extraordinarios sobrevinientes, como
son los emergentes de una enfermedad o de las crecientes cargas de
familia.

En resumen, la seguridad social es un sistema de seguro, contributivo, que
tiende a cubrir la fuente de los ingresos de los trabajadores, cuando la
misma se ve afectada por determinadas contingencias bioldgicas o
econdmica y también a afrontar gastos extraordinarios, que no pueden ser
cubiertos normalmente por el salario, atendiendo a la escasa capacidad de
ahorro del trabajador.

En resumen, la seguridad social se rige por la solidaridad y el caracter
redistributivo de los ingresos, tiende a la universalidad de los trabajadores
beneficiarios y sus grupos familiares primarios y a abarcar a la totalidad de
las contingencias sociales, es subsidiario del esfuerzo personal no obstante

de caracter obligatorio. *

Ley 20.744 de Contrato de Trabajo (LCT)

En la Republica Argentina la contratacién laboral esta regida en su mayor
parte por la Ley de Contrato de Trabajo (Ley N© 20.744), una extensa
norma de mas de 250 articulos. En esta ley estdn comprendidos diversos
aspectos de la relacidon laboral, abarcando desde los sujetos contratantes
(empleador, empleado), el inicio de la relacion, su desenvolvimiento y su

finalizacion.

3 Devoto, Eliseo — Apuntes de clase — Posgrado de Especializacion en Tributacion — La Rioja 2011
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No se aplica a los empleados de la administracién publica (nacional,
provincial o municipal), a los trabajadores del servicio doméstico, ni a los
trabajadores agrarios. Todos ellos tienen leyes y regulaciones especiales.

Como lo dice su primer articulo, esta Ley regula al contrato de trabajo y a la

relacién de trabajo. Por ello en sus art. 21 y 22 define a estos dos. Al

primero “Habrd contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o
denominacion, siempre que una persona fisica se obligue a realizar actos,
ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo la dependencia
de ésta, durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo,
mediante el pago de una remuneracion. Sus clausulas, en cuanto a la forma
y condiciones de la prestacion, quedan sometidas a las disposiciones de
orden publico, los estatutos, las convenciones colectivas o los laudos con
fuerza de tales y los usos y costumbres”. Del andlisis del concepto de
contrato de trabajo aparecen dos elementos claves, quien ejecuta el trabajo
es una persona fisica y lo hace bajo la dependencia de la otra parte.

Al segundo “Habra relacidn de trabajo cuando una persona realice actos,
ejecute obras o preste servicio en favor de otra, bajo la dependencia de
ésta en forma voluntaria y mediante el pago de una remuneracion,
cualquiera sea el acto que le dé origen”.

La esencia del contrato de trabajo es la subordinacion.

El trabajador pone su capacidad de trabajo a disposicion del otro quién tiene
la facultad de dirigirla, ya sea en los términos de lo pactado o de lo que
corresponda por ley, convenio colectivo o costumbre. No debe entenderse
como causa del contrato de trabajo el mero cambio de “salario por trabajo”.
Pero el inconveniente es que leyes laborales han establecido un sistema de
proteccion hacia el trabajador privado, excluyendo de la misma al
trabajador publico, quien tiene un sistema propio de regulacion que, en
virtud de nuestro sistema federal (art. 1 y 121 de la Constitucién Nacional),
se halla reglamentado de diversas maneras segun sea la Nacién, Provincia o
Municipio que contempla el derecho de los trabajadores publicos.

Las modalidades de Contratos de Trabajo que encontramos son las
siguientes:

Contrato de trabajo a plazo fijo: Se da cuando en el contrato de trabajo

se ha fijado en forma expresa y por escrito el tiempo de su duracion. El
contrato de trabajo a plazo fijo durard hasta el vencimiento del plazo

convenido, no pudiendo celebrarse por mas de 5 afios.
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Contrato de trabajo de Temporada: Habrd contrato de trabajo de
temporada cuando la relacién entre las partes, originada por actividades

propias del giro normal de la empresa o explotacion, se cumpla en
determinadas épocas del aifo solamente y esté sujeta a repetirse en cada
ciclo en razén de la naturaleza de la actividad.

Contrato de trabajo eventual: Se entenderd que media tal tipo de
relacién cuando el vinculo comienza y termina con la realizacién de la obra,
la ejecucién del acto o la prestacién del servicio para el que fue contratado
el trabajador.

Contrato de trabajo de grupo o por equipo: Habra contrato de trabajo
de grupo o por equipo, cuando el mismo se celebrase por un empleador con
un grupo de trabajadores que, actuando por intermedio de un delegado o
representante, se obligue a la prestacién de servicios propios de la actividad
de aquél.

Contrato por tiempo indeterminado: Cabe aclarar que, el principio
general establecido por la Ley de Contrato de Trabajo es el de
“indeterminacién del plazo”. Esto implica que el contrato de trabajo se
entendera celebrado por tiempo indeterminado, salvo que su término
resulte de las siguientes circunstancias:

a) Que se haya fijado en forma expresa y por escrito el tiempo de su
duracién.

b) Que las modalidades de las tareas o de la actividad, asi lo justifiquen.

El contrato por tiempo indeterminado dura hasta que:

[0 El trabajador se encuentre en condiciones de gozar de los beneficios
jubilatorios o

0 Se configure alguna de las causales de extincidon de la relaciéon laboral

(despido, renuncia, fallecimiento, etc).

Ley 24.241 - Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones

Dicha Ley previsional fue sancionada en el aho 1994 y tuvo como principal
objetivo aumentar el grado de cobertura, lograr una mayor equidad entre
los beneficiarios y favorecer el desarrollo del mercado de capitales; esto
ultimo a los efectos de incentivar el crecimiento econdmico nacional. La ley
dispone la unificacion del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones

(SIJP) en un unico régimen previsional publico que se denominara Sistema
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Integrado Previsional Argentino (SIPA), financiado a través de un sistema
solidario de reparto, garantizando a los afiliados y beneficiarios del régimen
de capitalizacién vigente hasta la fecha, idéntica cobertura y tratamiento
que la brindada por el régimen previsional publico, en cumplimiento del
mandato previsto por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional Argentina.
Ahora bien, esta Ley discrimina hechos y derechos de dos figuras:

El trabajador en Relacion de Dependencia

En su inc. a), el art. 2 la Ley define que estan obligatoriamente
comprendidas en el SIJP las personas fisicas mayores de dieciocho (18)
anos de edad que desempefien alguna de las actividades en relacion de
dependencia que se enumeran:

a- Agentes del Estado Nacional.

b- Personal civil de Fuerzas Armadas y de Seguridad.

c- Agentes de organismos interjurisdiccionales.

d- Agentes de jurisdicciones adheridas al SIJP.

e- Personal actividad privada prestacién en el pais.

f- Personal actividad privada prestacién en el exterior.

g- Personal dependiente conforme Régimen anterior.

h- Socios en relacidon de dependencia cfr. art. 2° inc. d).
Ante esto y con respecto a cuando se esta en presencia de una relacidon de
dependencia, el Dictamen 62/2000 de fecha 10/10/2000 sefala, a modo
ilustrativo, que la relacion laboral del profesional (médico en ese caso)
como dependiente se produce cuando su accionar trasluce la existencia de
una (como dijimos al principio de la pagina) subordinacién. Subordinacién
como ser:
1) la juridica que existe cuando una de las partes —empleador- tiene la
facultad jerarquica de dirigir, dar dérdenes e instrucciones dentro de la
esfera contractual y, como contrapartida, la otra parte (el empleado) la
obligacion de someterse a las directivas que aquél le imparta. Implica la
facultad del empleador de organizar el trabajo y dar drdenes a sus
trabajadores ejerciendo el poder de direccién. *
El caracter esencial significa que el empleado subordinado es aquella
persona que esta a disposicion del empleador en los términos y limites de la

contratacion. Estos términos o limites los puede fijar la ley, convencion

(4 y 6) CFSS Sala III * Agripo SA ¢/ AFIP - DGI s/ impugnacién Sent. Def. del 26/04/2004.
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colectiva o la propia contratacién del trabajador. Trae aparejado ademas, el
derecho a la estabilidad, por ello el trabajador subordinado se constituye en
un elemento estable de la empresa. °

2) la econémica que tiene lugar cuando el trabajador queda excluido de
los riesgos de la empresa; su Unica obligacién hacia la contraparte radica en
aportar su trabajo personal mediante una remuneracion a cargo del
empleador.

Consiste en que el trabajo se realiza enteramente por cuenta ajena para la
empresa u organizacién de otro por una retribucion. °©

3) la técnica que consiste en la facultad del empleador de fijar la forma,
modo y método de trabajo al cual el empleado deberd ajustarse en su
cometido.

Por ello, podemos sefalar que la carencia de subordinacidon impediria -salvo
prueba en contrario- encuadrar la figura del profesional en trabajador
dependiente. 7

Facultad del empresario de organizar en concreto las prestaciones del
trabajador, dando indicaciones y érdenes acerca de la forma de realizar la
tarea

No siempre concurren las tres subordinaciones, pero en el contrato de
trabajo la que no puede faltar es la subordinacion juridica.

Pero cuando se produce el hecho imponible en el Régimen Empleador de la
Seguridad Social? Al momento de la puesta a disposicion del trabajador o de
la efectiva prestacién del servicio? En su art. 103, la LCT establece que la
remuneracion es la contraprestacién que percibe el trabajador por el sélo
hecho de haber puesto su fuerza de trabajo a disposicion del trabajador.
Pero a su vez, el art. 6 de la Ley 24.241 establece que la remuneraciéon es
todo ingreso que percibe el trabajador con motivo de su actividad personal.

Como vemos, las dos leyes se contradicen, por lo que mediante Nota
956/08 (DI ALIR) conformada por Nota 2062/08 (SDG ASJ), ambas del
22/09/2008 se concluye que la puesta a disposiciéon del trabajador a
favor del empleador en los términos del contrato de trabajo constituye el

hecho imponible en materia de Seguridad Social.

5 CFSS Sala I “Asociacion Civil Las Praderas de Lujan c¢/ AFIP - DGI s/ impugnacién
Sent.Def. N° 123587 del 28/02/2008.
7 CFSS Sala III " Agripo SA ¢/ AFIP — DGI s/ impugnacién Sent. Def. del 26/04/2004.
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El trabajador Autdnomo

El inc. b) del art. 2 expresa que estan obligatoriamente comprendidas en el
SIJP las personas fisicas mayores de dieciocho (18) afos de edad que por si
solas o conjunta o alternativamente con otras, asociadas o no, ejerzan
habitualmente en la Republica alguna de las actividades que a continuacion
se enumeran, siempre que éstas no configuren una relacién de
dependencia:

a- Empresarios.

b- Graduados universitarios.

c- Productores y cobradores de seguros.

d- Trabajadores por cuenta propia.

e- Socios de sociedades de cualquier tipo que pese a desempefnarse
bajo relacién de dependencia de la sociedad deben tributar como
trabajadores autdnomos conforme reglas legales.

Los inc. ¢) y d) ademds agregan que estaran obligados a incorporarse al
SIPA las personas al servicio de las representaciones y agentes diplomaticos
o consulares acreditados en el pais, como también dependientes de
organismos internacionales que presten servicios en la Republica, si de
conformidad con las convenciones y tratados vigentes resultan aplicables a
dicho personal las leyes de jubilaciones y pensiones argentinas; y cuando se
trate de socios de sociedades, a los fines de su inclusién obligatoria en los
incisos a) (como dependientes) o b) (como auténomos), o en ambos. Sobre
estos Ultimos puntos hay mucha tela para cortar, pero no nos hace a la
materia investigada de esta tesis.

Definido esto, se estaria en condiciones de poder distinguir facilmente
cuando existe relacién de dependencia y cuando no, pero esto no es tan asi
en la practica.

A principios de los 90 se implementaria la llamada Flexibilizacién Laboral, la

cual generaria hasta la fecha grandes cambios en materia laboral.

La Flexibilizacion Laboral

La Argentina vivid un proceso de flexibilizacion de su derecho del trabajo a
partir del afio 1991 con la sancién de laley 24.013, que incorpora
modalidades flexibles de contratacién laboral, a plazo determinado (se los

llamd contratos basura) y sin indemnizacidén o proteccion en oportunidad de
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la extincion de dichos contratos. Los argumentos que inspiraron esta Ley
partieron del supuesto de interpretar que bajando los niveles de proteccion
al permitirle a empleadores contratar a plazo determinado, sin
indemnizacion a su vencimiento, se estaria fomentando el empleo.
Entre 1991 y 1996 los empresarios prometian la reduccién del desempleo
con mayor flexibilidad y el resultado por el contrario, fue lograr una mayor
concentracion de riqueza en ellos, desprotegiendo al empleado.
En 1998 cuando el indice de desempleo rondaba el 20%, se aprobd otra
reforma laboral, la ley 25.013. Demostrado el fracaso de los llamados
"contratos basura" como medida de fomento de empleo, la nueva ley los
derogd y, en su reemplazo, flexibilizdé el universo de trabajadores que se
incorporaban a trabajar a partir de su entrada en vigencia, los que verian
reducidas sus indemnizaciones por despido en proporcién con la misma
antigliedad de los trabajadores contratados antes de su vigencia. Sin
embargo, reduce el periodo de prueba a 30 dias.
Esta ley también trajo normas de fomento a la negociacién colectiva.
Cuando todas las estadisticas del Ministerio de Trabajo vienen demostrando
que los convenios colectivos homologados desde 1990 en adelante, traen
cladusulas mas perjudiciales para los trabajadores que las normas que los
precedieron. Por esta via se observa una nueva especie de flexibilizacién
laboral, al prever dichos convenios colectivos clausulas en donde el
empleador podia:

a- Obligar al trabajador a cumplir tareas para las que no fue contratado

b- Ahorrarse el pago de las horas extras.

c- Fraccionar el pago de aguinaldo y otorgamiento de vacaciones en

cualguier momento del afo.

En el afio 2000, el nuevo Gobierno tuvo a su cargo llevar a cabo otro
episodio de reforma laboral con la ley 25.250. Esta ley eleva el periodo de
prueba a 3 meses en todos los casos, previendo que puede elevarse a 6
meses tratdndose de pequefia y mediana empresa. Al mismo tiempo,
habilita la "disponibilidad colectiva" permitiendo que por convenio colectivo
estos plazos se dupliquen, con lo cual el periodo de prueba podria elevarse
hasta los 12 meses.
Con esto se puede observar la ampliacién de los plazos de duracién del
periodo de prueba, principalmente en las pequenas empresas, que son las

gue mas trabajadores emplean, desnaturalizando el instituto que se tiende
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a regular, siendo que la finalidad del periodo de prueba es la evaluacion
respecto de la capacidad del trabajador para desempenarse en su puesto,
por lo que para muchos juristas el plazo de 6 meses es excesivo,
especialmente para trabajos que no necesitan especializacién, sumado a
que ademas el convenio otorga la facultad de poder extenderlo hasta un
ano.

Otras novedades normativas flexibilizadoras como la introducciéon de
modalidades contractuales a plazo fijo (mantener el régimen del despido),
supresion de las modalidades contractuales a cambio de un abaratamiento
de la indemnizacion en el contrato por tiempo indeterminado.

Se produce la reforma privatizadora del régimen de accidentes del trabajo
(LRT), disminucién de la incidencia relativa de los créditos laborales en
quiebras y concursos preventivos, flexibilizacién de la duracién de la jornada
por medio de los convenios colectivos de trabajo, flexibilizacién del régimen
de jubilaciones y pensiones, estrategias no legislativas tendientes a inducir
a la descentralizacién de las negociaciones colectivas, postergacion de
proyectos de desregulacién del sistema de obras sociales a cambio de
sucesivas convenciones.

La opinién de la mayoria de los juristas es que la flexibilidad laboral no ha
sido un remedio para curar sino por el contrario, ha precarizado al mismo
incrementando las tasas de desocupacion, desgaste en los salarios,
aumento del trabajo en negro en mas de un 30% entre otras
consecuencias. Esta flexibilizacion trajo aparejada la fomentacidn

indiscriminada de contratos de locacidon de servicios.

Los Contratos de Locacion de Servicios

Por el contrato de locacién de servicios el locador se obliga, sin estar
subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para
un trabajo determinado, a cambio de una retribucidon. Pueden ser materia
de este tipo de contrato toda clase de servicios materiales e intelectuales.

El locador debe prestar personalmente el servicio, pudiendo sin embargo
valerse bajo su propia direccidén y responsabilidad, de auxiliares y sustitutos
si la colaboracién de otros esta permitida por el contrato o por los usos y no

es incompatible con la naturaleza de la prestacion.
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El comitente queda obligado al pago de una retribucién al locador por los
servicios que éste le preste.

En la practica esta retribucion recibe el nombre de honorario, debiendo el
locador emitir facturas por los montos que correspondan a sus servicios.

La prestacion de servicios que efectia el locador es independiente,
auténoma, ya que no se encuentra bajo la direccién del comitente; éste
podra obviamente indicarle cudl es el resultado que espera obtener y fijar
las instrucciones, pero no podra dirigir la prestacién de servicios que efectlie
el locador, vale decir no podrd interferir en su labor. Generalmente el
locador presta sus servicios con un objetivo y un limite de tiempo. Mientras
el objetivo se cumpla, el tiempo que utilice no le deberia de interesar al
locatario. Al no comprender este tipo de contratos una relacién laboral, no
genera derecho a beneficios tales como vacaciones, gratificaciones,
compensacion por tiempo de servicios, utilidades, obra social, aporte
jubilatorio, entre otros.

Entre las caracteristicas salientes, encontramos que mediante estos
contratos se libera al empleador expresamente de toda responsabilidad
tributaria, transfiriéndola al prestador de servicios, convirtiéndose su
cumplimiento en un requisito fundamental para poder cobrar sus
honorarios.

Pero generalmente se disfraza una relacién de dependencia evidente, en
una prestacidon de servicios auténoma a los efectos de disminuir y hasta
inclusive en unos casos, eliminar la carga tributaria a cargo del empleador.
Con esto se desprotege al trabajador en contraste del art. 14° bis de la

Constitucion Nacional.

Contratos de Locacion de Servicios sector Privado.

Una persona que busca un trabajo, seguramente Ilo necesita
imperiosamente, para con este obtener un salario justo, acorde a poder
satisfacer las necesidades sus basicas, como lo son el derecho a la salud, la
educacién vy justicia e inclusive la satisfaccion personal que causa obtener
un salario fruto del esfuerzo propio. Obviamente sin el poder adquisitivo que
proporciona el dinero, satisfacer a estas necesidades se dificulta. Por ello,
muchos empleadores aprovechan esta circunstancia para sacar un rédito,
siempre buscando abaratar costos sin importar el bienestar del trabajador.

La persona seleccionada para un trabajo, generalmente prioriza poder
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cobrar un salario antes que a hacer valer sus derechos, mas si lleva un
tiempo prolongado en la busqueda de este. Los usos y costumbres en
nuestro pais indican que el nuevo trabajador pocas veces es incluido desde
el primer dia en la ndmina de empleados en relacidn de dependencia de una
empresa (unipersonal o sociedad). En estos casos, al ingreso, el empleador
solicita al empleado que se inscriba en el Régimen Simplificado para
pequefos contribuyentes conocido como Monotributo y en el Impuesto
sobre los Ingresos Brutos Provincial a fin de que éste pueda facturarle sus
servicios. El Monotributo es un impuesto aplicable a los pequenos
contribuyentes, es decir, aquellas personas que ejercen actividades que
pueden ser profesionales o no, y que lo hacen en su caracter de
"empresarios" aunque mas no sean unipersonales o profesionales. En
general, la actividad que estas personas ejercen para con otras, se
entienden para la ley como un "contrato".

Esta figura utilizada de esta manera tiene un objetivo claro: Evadir o
disminuir el pago de impuestos y cargas sociales y, por otro lado, mantener
al trabajador fuera de los beneficios que la ley laboral y los convenios
colectivos le brindan.

Es decir, utilizando este método algunos empleadores disfrazan la existencia
de un contrato de trabajo, haciendo aparecer al trabajador como un
empresario que, en virtud de un contrato de prestacion de servicios
colabora en forma auténoma para otra empresa.

A este mecanismo se lo considera ilegal, porque un trabajador cumple
horarios, recibe instrucciones de una persona o empresa y cobra una
remuneracion mensual y habitual por ello, y lo hace por un lapso de tiempo
que puede ser determinado o indeterminado. Esta forma de “evadir” el
impuesto a través de una supuesta locacidon de servicios, caera ante un
simple analisis, debido a que por un lado, hay que tener presente que el
trabajador monotributista no recibe 6rdenes de nadie, tiene bienes y medios
a través de los cuales presta su servicio y tampoco se encuentra bajo la
dependencia de alguien, es auténomo.

Por otro lado, la locacién de servicios es un contrato cuya naturaleza es la
temporalidad, ademas que las partes se comprometen por la prestacién de
un servicio determinado y, cumplido ese objetivo, cesa. Ejemplo, el
carpintero que es contratado para arreglar un mueble, el plomero que

arregla un bafio, el técnico que coloca aires acondicionados, etc.
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Por eso, si el trabajador no tiene una empresa propia, cumple horarios y
trabaja bajo las 6rdenes de una empresa, aunque sea bajo esta figura de
locacién de servicios, tiene derecho a reclamar que lo registren
correctamente como empleado en relacion de dependencia, y, asimismo,
tiene derecho a una indemnizacion en caso que el empleador no cumpla.
La existencia de un contrato se puede probar mediante leyes procesales, o
sea por todos los medios de prueba como ser testigos, documentos,
pericias, etc., sin dejar de considerar la presuncidn que establece el articulo
23 de la Ley 20.744:"El hecho de la prestacion de servicios hace presumir
la existencia de un contrato de trabajo, salvo que por las circunstancias, las
relaciones o causas que lo motiven se demostrare lo contrario”. La
presuncion opera por mas que se utilicen figuras no laborables para
caracterizar al contrato.
En el Derecho del Trabajo los principios son:
A
B

C- La continuidad de la relacion laboral.

El principio protector.

La irrenunciabilidad de derechos.

D- La primacia de la realidad.

E- La razonabilidad, la buena fe y la no discriminacion.

Entre estos a los fines de verificar si un trabajador se encuentra trabajando
en relacion de dependencia o de manera auténoma, prima la denominada

teoria de La Primacia de la realidad. éQue significa esto?

Este principio es aquel por el cual en caso de divergencia entre lo que
ocurre en la realidad y lo que se ha plasmado en los documentos, debe
darse prevalencia a lo que surge en la practica, con éste principio se
establece la existencia o no de una relacion laboral y con ello se procede a
la proteccién que corresponde como tal. Este principio nos es de mucha
ayuda para establecer o determinar cuando nos encontramos frente a una
relacién laboral, la misma que como tal, tiene elementos que van a servir
para identificarla, que son: la prestacion personal, el pago de una
remuneracion y la subordinacion. Cabe destacar pues que en los casos en
los que estemos frente a estos tres elementos, la relacién contractual
existente no puede ser otro que una de naturaleza laboral (no obstante que

se pretenda hacer creer que es una relacién contractual de naturaleza civil o
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de otro tipo) y para ello resulta muy util el principio de la primacia de la
realidad.

En resumen, debe considerarse a la realidad prevaleciendo sobre la
apariencia.

El tema de la veracidad (o principio de primacia de la realidad) es un
instrumento procesal que debe utilizar el magistrado al momento de
resolver un conflicto dentro de un proceso (entiéndase laboral); por ello
para aplicar este principio no se tiene como base subjetividades, sino
cuestiones objetivas, por ello una vez que los hechos son demostrados,
estos no pueden ser neutralizados por documentos o formalidad alguna.
(8)78

Existe jurisprudencia que sefiala: "La circunstancia de que el profesional
facturara sus servicios en concepto de honorarios es irrelevante para
determinar la inexistencia de relacién laboral”.®

El tribunal rechazé que la facturacidon de honorarios influya para considerar
la inexistencia de una relacion de dependencia, basandose en el principio de
primacia de la realidad.

En otro caso, el tribunal rechazé que la inscripcion del trabajador en el
Impuesto a las Ganancias y Auténomos tenga influencia para considerar la
inexistencia de una relacién laboral, también basandose en el principio de la
realidad “Frente al denominado principio de primacia de la realidad, la
circunstancia que el trabajador estuviese inscripto como auténomo y como
contribuyente para el pago del Impuesto a las Ganancias, no influye para
considerar la real naturaleza del vinculo, por que bien pudo constituir dicha
inscripcién una exigencia formal del Empleador”. *°

Tampoco origina una presuncién contraria a los intereses del trabajador el
hecho del silencio o la falta de intimacion durante el transcurso de la
relacién ante los diversos incumplimientos de sus obligaciones laborales por
parte de la empresa, ya que la normativa laboral no exige a este que

efectle el reclamo fehaciente ante cada incumplimiento empresario.

8ROMERO MONTES, Francisco Javier, “El Principio de veracidad o principio de la
realidad”, en los Principios del Derecho del Trabajo. Afio 2004. p. 341

9 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala II, 31/05/1990.

10 Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VII, 18/08/1992.
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Gran parte de este silencio se debe a la proteccion de la fuente laboral que
tiene que ejercer el trabajador, ya que atras de él hay muchisimas personas
dispuestas a ocupar su lugar aceptando cualquier abuso.

Al respecto encontramos este fallo: "la circunstancia que la médica
odontdloga a lo largo de la relacion no hubiera percibido, Sueldo Anual
Complementario, ni el hecho de que no se efectuaran aportes previsionales,
0 que no figurara como dependiente en los libros y registraciones laborales
y contables. Tampoco resulta relevante el silencio del accionante ante la
falta de pago del Sueldo Anual Complementario, pues de tal silencio no cabe
presumir renuncia alguna a sus derechos”, !

Ahora bien, prosigamos con un fallo importante del Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Cérdoba, los autos se denominan “Esteban Bruera
¢/ FAMILY Emergencias S.R.L”, en donde la Camara Nacional del Trabajo
sala V resolvié en primera instancia a favor del demandado, echando por
tierra la presuncion del art. 23 de L.C.T. ya que la prueba aportada en
contrario buscaba confirmar la ausencia de vicios en la voluntad del
demandante y la aplicacion de la doctrina de los actos propios; en este
caso, un médico (Bruera) habia realizado su inscripcion en la AFIP y emitia
facturas tipo “C” en concepto de cobro de honorarios profesionales. Pero a
este criterio no lo compartié el Tribunal Superior de Justicia, y arribo a la
conclusion de que la relacion que vinculd al médico con la empresa era un
tipico contrato de trabajo, fundamentado en el principio de la realidad ya
que el médico cumplia funciones en los lugares y horarios determinados por
la demandada, estaba subordinado al poder de direcciéon y percibia un
salario mensual sin asumir el riesgo econdmico. De esta manera se anuld la
sentencia de la Sala V y se conden6 a FAMILY a pagar las indemnizaciones
reclamadas. 2

Otro caso interesante es el de una médica otorrinolaringdloga que trabajaba
en una Clinica Privada. En primera instancia se le dio la razén a la médica
por ello es que la Clinica apela la sentencia. La Clinica argumentaba que no

existia relacién de dependencia, ya que la actora era una profesional y por

11 camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VII, 27/09/1987.

Y rribunal Superior de Justicia - Sala Laboral, CordobaSemanario Juridico N°: 1381,
03/10/2002.
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ello, era independiente. Ademdas no recibia 6rdenes ni instrucciones de
ningun superior, elegia libremente cdmo desarrollar su tarea, facturaba sus
servicios y contratd su propio seguro de responsabilidad médica.

Culmina invocando que su prestacién no revistié caracter exclusivo, por que
se desempenaba en otras instituciones médicas y asumia los riesgos de su
propia actividad. "...de acuerdo con la asignacion que realizaba la secretaria
del instituto; contaba con su lugar fisico asignado en el lugar y si bien podia
valerse de algun instrumental propio, lo cierto es que la demandada le
proveia de todos los materiales necesarios para la realizacion de la tarea...”.
"...predomina el principio de primacia de la realidad y en el contexto de
autos queda claro que tales circunstancias ocultaban el verdadero vinculo
juridico laboral dependiente...”.

La Cadmara concluyé que aun cuando la actora no hubiere realizado ningln
reclamo formal durante el tiempo que prestd servicios para la demandada,
ello no era impedimento para reconocer su derecho, ya que lo concreto es
que el hecho de que la prolongada y habitual prestacion que desarrollo,
generd su expectativa de continuidad y de vocacion de permanencia y esto
se impone a la omisién. **

En el mundo del espectaculo también se dan estas contiendas laborales, "“/a
demandada Helvens S.A., se agrava porque la sentenciante de grado ha
considerado que las partes estaban vinculadas por una relacion laboral.
Sostiene que se trata de una relacion de caracter auténomo, que la actora
era una artista independiente de los espectaculos en los que intervino” La

Al

Camara aclara "“...la Sra.Mella realizd tareas en forma personal, dentro de
una organizacion empresarial que le era ajena, que tenia un horario, un
reglamento interno que debia cumplir y que recibia instrucciones de su
empleador”. Con esto se justificd la revocatoria a la solicitud de Helvens SA.
14

Recientemente, encontramos un fallo en donde un trabajador fue
contratado por una empresa a través del régimen de locaciéon de

servicios para realizar una labor en particular por tiempo determinado.

Bcozza Liliana c/Instituto Superior de Otorrinolaringologia S.A. s/despido, C.N.T.A.,

Sala V, 20/11/06.

14 Mella Marcela c/Helvens S.A. y Otros s/despido, C.N.A.T., Sala VI, 23/9/04
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Pero esta situacidn se extendid por varios meses. Por ello, luego de
concluirlo, se consideré despedidoy se presentd ante la Justicia para
reclamar una indemnizacién correspondiente a un despido sin causa.

En ese contexto, explicd cudl era el vinculo que lo unia con la firma y dijo
que lo hicieron facturar como monotributista para que la empresa
pudiera evadir sus obligaciones ante los organismos de seguridad social y
previsional.

El juez de primera instancia hizo lugar al reclamo, entonces, la compafiia se
presentd ante la Cdmara de Apelaciones para cuestionar que se haya tenido
por acreditado el vinculo dependiente, cuando a su criterio el trabajador
habia sido contratado para larealizacién de un trabajo determinado: Ia
adecuacién de los sistemas informaticos y de comercio exterior.

El empleador indicd, ademds, que el especialista (quien era ingeniero en
informatica) no cumplia horarios estrictos ni recibia ordenesy, a
cambio, facturaba por sus servicios.

Tras analizar los hechos y las pruebas aportadas a la causa, los camaristas
sefialaron que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley
de Contrato de Trabajo (LCT), el sélo "hecho de la prestacion de servicios,
hace presumir la existencia de un contrato de trabajo, salvo que por las
circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven, se demostrase lo
contrario".

De acuerdo con los magistrados, el haber presentado facturas por
honorarios no alteraba la naturaleza juridica de la relacion que medié entre
las partes, ni permitia concluir que se trataba de una locacién de servicios,
puesto que nointeresaba la calificacidon que las partes involucradas le dieron
a la relacion, ni la forma en que llamaban a la retribucién por el servicio
prestado, sino que lo relevante era "la esencia de la vinculacidon que, en
tanto traduzca una subordinacién juridica, es decir, una sujecién actual o
potencial a directivas jerarquicas" lo que importa una relacion laboral de
caracter dependiente.

"Si bien cuando se trata de trabajadores con conocimientos especificos del
area que les compete, como en el caso de los profesionales, suele faltarle
fuerza a la nota de dependencia técnica, presente en otros contratos de
trabajo, ello no implica que deba descartarse la existencia de una relacién
laboral", remarcaron los camaristas.

Lo determinante, en estas situaciones, es la subordinacién con la
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empleadora, la integracién a su estructura y la sujecién del profesional a las
directivas de sus superiores.
Como se cumplieron estas condiciones, los jueces rechazaron la apelacion
de la empresa y fijaron la indemnizacién en poco mas de $21.000 mas
intereses. '°

El tratamiento que se les da a los fleteros genera controversia, como
sabemos generalmente un fletero posee su propio camiéon o camioneta o
tiene una empresa con una flota de estos, en general ofrece sus servicios de
manera auténoma, pero el fallo

plenario N° 31 de la C.N.T. del 26/06/1956, resolvidé que "...en principio, los
acarreadores, los fleteros, portadores etc., no se encuentran amparados por
lasdisposiciones que rigen las relaciones laborales, pero si tienen derecho a
tales beneficios cuando prueban fehacientemente que, pese a la
denominacion de tal relacion contractual, se encuentran ligados por un
verdadero contrato de trabajo.”

Luego existieron fallos diversos en la materia, estan los que afirmaban que
el fletero debia probar la existencia de la relacién laboral, mientras que los
gue la negaban sostenian que la empresa debe probar que existe otro tipo
de relacion diferente a la de trabajo. Pero lo cierto es que se debe tener en
cuenta que no todos los casos son iguales y por ello siempre debe imperar
el principio de la realidad.

La exclusividad es otro elemento a tener en cuenta en la relacion de
dependencia,pero ademas es cierto que ello no implica que no exista
relacién permanente de trabajo o estabilidad. A esto le podemos agregar
jurisprudencia: "..Si el anestesista era responsable técnica y
profesionalmente por su trabajo, debia cumplir un horario cubrir guardias,
intervenir en todo tipo de operaciones, sin poder seleccionar a sus
pacientes, la circunstancia de que trabajara sélo 2 dias a la semana y que
fuera de esos dias lo hiciera en otro establecimiento, no logra revertir la

relacién de dependencia existente entre el profesional y el sanatorio”. *°

15"MereIAdrian Ezequiel ¢/ Banco Finansur S.A s/ despido" - CNTRAB - SALA VIII -
28/11/2012.

16 camara Nacional de Apelaciones de Trabajo, sala V, 30/12/1992.
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Para el tribunal el hecho de que cumpla horarios y tareas sin facultad de
seleccionarlas o rechazarlas era suficiente y que ademas la inexistencia de
dedicacidn exclusiva no era obstaculo para que se reconociera la relacion de
dependencia.

Como vemos, la jurisprudencia concluye que para que exista relaciéon de
dependencia no sélo debe haber una prestacion continuada y personal del
trabajador, sino ademas existir una organizacion ajena al trabajador y por
ello si por ejemplo un plomero es contratado para que efectle arreglos en
una casa, al realizarse esta actividad en el seno de una empresa de las
definidas en el Art. 5 de Ley de Contrato de Trabajo no existe relacion de
dependencia y se trataria de una locacién de obra.

“..El hecho de que el actor facturara sus servicios en concepto de
honorarios, que posea numero de CUIT y que esté inscripto como
contribuyente del impuesto a las ganancias, es irrelevante para determinar
la inexistencia de relacion laboral cuando se encuentran acreditadas
circunstancias que son determinantes y caracteristicas de la dependencia
personal propia del contrato de trabajo, como lo constituye la posibilidad del
empleador de dar drdenes y de sustituir en todo momento la voluntad del
trabajador por la suya propia en horarios, modalidades, etc...”. *’

En este caso, inicié y mantuvo un contrato de trabajo con una empresa que
ha estado bajo la direccién, control o administracidn de personas que luego
han sido integrantes de otra sociedad para la que también trabajo el actor y
gue se dedicaban a la misma actividad. Ambas empresas constituyen un
conjunto econdmico de sociedad e integrantes.

Pero no soélo existen fallos a favor de la relacidon de dependencia, y a prueba
de ello podemos encontrar distintos casos:

"...La relacion de trabajo del padre que se desempefid como cajero con
horario reducido -2 a 4 horas nocturnas- de la farmacia en la cual su hijo y
nuera eran socios mayoritarios, puede calificarse como de naturaleza
familiar y, por ende, ajena a la legislacion laboral, maxime cuando sus
potenciales prestaciones eran “compensadas” con los ingresos societarios

personales de sus familiares”. *®

17Romanazzi, Pedro M. v. Capacitacion y Desarrollo SA y otros”, 2001-A, 809.

18w Rotemberg Julio ¢/ Farmacia Cabildo 3673 S.C.S. s. despido T y SS, 01-425.
Camara Nacional del Trabajo. Sala V, 20/02/2000".
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Como otro ejemplo, se encuentra el caso de un enfermero que se
desempefid cuidando a una persona durante varios afios junto con otros
colegas y bajo la direccion del médico que atendia a la enferma. El
enfermero reclamaba a la familia del enfermo que le reconociera que existia
una relaciéon laboral.

La Sala en su oportunidad consideré que, tratandose de un enfermero
profesional contratado por la demandada para atender el cuidado de un
enfermo en su domicilio junto con otros enfermeros, a pesar de formar con
éstos un equipo de trabajo que se turnaba en sus tareas, en horarios
convenidos entre ellos y retribuidos semanalmente, dicha circunstancia no
implica presuponer la existencia de un sanatorio como “organizacion
empresarial” bajo la direccién técnica de un médico. La Sala opind que:
..."en el sistema de la ley de contrato de trabajo, el supuesto de excepcion
que contempla la dltima parte del articulo 23 reenvia al segundo apartado
del articulo 5°” Por consiguiente, una interpretacion sistematica adecuada

de las normas nos lleva a concluir que " el empresario es quien dirige la
empresa por si o por medio de otras personas y con el cual se relacionan
jerarquicamente los trabajadores” , y es dentro del ambito de la empresa
"como organizacion instrumental de medios personales, materiales e
inmateriales “que tiene lugar una relacion de trabajo (art. 5° 1ra.parte LCT)
por el hecho de la prestacion de un servicio (art.22 LCT)".

En este caso el enfermero organizaba el mismo su labor, lo que significaba
gue asumia los riesgos propios del negocio.

Si bien esta cuestion es de dificil encuadramiento, ya que estaria en los
limites entre la locacidn de servicios y el contrato de trabajo, podria
afirmarse que el enfermero actuaba como un “empresario en si mismo”,
ejerciendo en forma personal su profesion de personal auxiliar de la
medicina, matriculado y habilitado, e integrando un equipo de trabajo que
atendia al enfermo en su domicilio.

El fallo resolvid por dichos argumentos, calificar la relacion como una
locacién de servicios y no dentro del contrato de trabajo (del voto del Dr.

Lescano, en mayoria) *°

19CNTrab. SALA V - 29/10/1997 - “Garay Aldo ¢/ Georgalos de Gounaridis, Maria”
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Un fallo similar referido a las tareas relativas al cuidado de ancianos,
determind que las mismas no constituian un contrato de trabajo. En esta
oportunidad, la actora sin revestir la calidad de enfermera, se desempefiaba
cuidando a una anciana que no podia movilizarse sin su ayuda y requeria
cuidados permanentes, atento a su mal estado de salud.

El Doctor Ernesto Capdén Filas, en minoria manifesté al respecto, al
pronunciar su voto que "dichas personas no pueden receptarse como
servidores domésticos porque su tarea no se halla descripta en ninguna de
las categorias estructuradas por el Decreto 7959/56, reglamento del
Decreto 326/56 que regula el mencionado trabajo.

Siendo asi, la relacion laboral (en caso de haber existido) de quien atiende
ancianos en el hogar familiar, se halla fuera del Estatuto del Servicio
Doméstico, siendo regulada por el régimen de contrato de trabajo”. El
Doctor Juan Carlos Fernandez Madrid se pronuncid en mayoria, opinando
que: "..la actora se desempeid en todo momento como cuidadora de la
madre de la demandada, realizando tareas especificas y ligadas
estrechamente con su aseo personal, como la necesidad de incorporarse de
su cama para ir al baho, etc. Estas constituyen una actividad especial que
desplaza la aplicacion a quien la desarrolla del Decreto 326/56, siempre que
el paciente requiera cuidados especiales como hemos sehalado en lo que
hace a la higiene, alimentacion y traslados. Asimismo, tampoco podemos
tener a dicha relacién encuadrada en la esfera laboral, toda vez que no
puede considerarse a la accionada como titular de una organizacion de
medios instrumentados destinados a la produccion de bienes, ni a la
prestacion de servicios, en la que el aporte personal de la actora pudiera
subsumirse, lo que torna inaplicable en el caso de la ley de contrato de
trabajo y la legislacion que la complementa. En cambio, tratandose de una
relacion contractual la considero regida por la ley civil, sobre la cual no cabe

pronunciamiento referido a los derechos concretos que aqui se debaten.”°

Otros casos entre los cuales se ha fallado a favor de la locacidon de servicios

encontramos:

20 CNTrab. SALA VI-12/12/1995 “ Matta, Maria del Carmen c/ Barletta, Lydia

Margarita
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O "“Miguel A. ¢/ Sociedad de Beneficencia Hospital Italiano s. Recurso de
Casacion, Ty SS, 01-551 Tribunal Superior de Cérdoba, Sala Laboral,
29/05/2001".

O “Castaldi Jorge ¢/ Ursub S.A. s. despido, T y SS 01-754 Camara
Nacional del Trabajo. Sala I, 20/04/2001".

O “Granillo Fernandez Marcelo c/Galeano LIFE S.A., Camara N.
Comerc., Sala D, 28/09/2000".

En la provincia de La Rioja existe un fallo relevante, en el cudl un grupo de
meédicos inicié acciones ante una asociacion de obras sociales "... El acuerdo
respecto a que los actores podrian desarrollar sus otras actividades
independientes y contratar sus servicios con locatarios no vedadas en el
contrato no mengua el caracter de laboral al contrato, ya que la
exclusividad no es nota caracteristica del contrato de trabajo.

El hecho de que la demandada estaba facultada para establecer
modalidades de prestacion, lugar, horario y medios con los cuales cumplir
los actos profesionales por parte del actor, etc.; en claro ejercicio de las
facultades de organizacion y direccion acordadas por los arts. 64 y 65 LCT,
propias de contratos laborales, denota de modo indubitable la existencia de
contrato de trabajo.

No se ve afectada la verdadera naturaleza laboral del contrato suscripto
entre las partes, por la clausula que pretende desvirtuar tal naturaleza, al
hacer suscribir al actor la manifestacion que revestia el caracter de
profesional independiente” o ‘liberal” y que su remuneracion es
exclusivamente honorarios...”. **

En entrevista personal a la Dra. Olga Olivero, la misma describio el caso:
Prestabamos servicios en el Sanatorio J.C. Corzo (ADOS). En primer lugar
comenzaron a retrasarse con el pago de los sueldos y luego a varios
empleados que estabamos en relacion de dependencia, tanto médicos como
enfermeros y administrativos se nos comunicé que debiamos inscribirnos en
la DGI como trabajadores auténomos, renunciando a nuestra relacion de
dependencia sin una indemnizacion. Algunos aceptaron con tal de conservar

la fuente de trabajo, otros como es mi caso, no. La intencion de ellos

“Litrab. y Conciliacién Nro. 1, La Rioja, 23/11/1999, “Olivero de De Camino, Olga E.
v. Asociacion de Obras Sociales de la Rioja” 2001-A, 463.
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evidentemente era la de disminuir sus costos laborales, ya que de esa
manera se evitaban de pagarnos aguinaldo, vacaciones, descontarnos obra
social y aportes. También perdiamos el derecho a una indemnizacion en
caso de despido. Luego el sanatorio entré en Concursos y Quiebras y nos
enteramos que mantenian una deuda grandisima con la DGI justamente por
aportes previsionales. Nos habian retenido los aportes pero no los habian
pagado, por ello entre un grupo de empleados se resolvimos realizar una
demanda judicial. El Sanatorio al final quebrd y quedamos en la calle, sin
indemnizaciones ni trabajo.

Como explica la prestigiosa médica ginecéloga, las autoridades del
Sanatorio quisieron disfrazar una clara relacién de dependencia en un
contrato de locacidn de servicios personales auténomo, ya que se
encontraban en problemas financieros debido a una deuda con AFIP
superior a los pesos treinta millones ($30.000.000) en materia de aportes y
contribuciones.

El Sanatorio al apelar el fallo, plante6 excepcién de incompetencia,
reconociendo que cuatro (4) médicos, entre ellos la Dra. Olivero, se
encontraban en relacién de dependencia, pero que las otras cincuenta y
cinco (55) personas se encontraban vinculadas a través de un contrato de
locacién de servicios individual, para cada uno de ellos, de cuyo texto surgia
que el vinculo contractual con estos actores es de locacién de servicios y no
laboral..."Que la relacién de dependencia como nota tipificante del contrato
de trabajo es la que tratd de simularse desde un principio por la
excepcionante, pero que se evidencia ya que se da subordinacion juridica al
estar sometidos los actores a las instrucciones y érdenes de ADOS La Rioja,
quien controlaba el cumplimiento de sus servicios y verificaba sus
resultados”.

Finalmente, el fallo favorecié a los trabajadores. Luego el Sanatorio quebroé
y no lograron cobrar lo que merecian.

Continuando con fallos de la provincia de La Rioja, se encuentra otro en el
cual un fotégrafo de un conocido diario inicia acciones contra este por
despido incausado y por no blanquear su situacion. El fotdgrafo expresaba

que ingresé a trabajar a la empresa demandada el dia 01 de febrero de

22Jtrab. y Conciliacién Nro. 1, La Rioja, 23/11/1999, “Olivero de De Camino, Olga E.
v. Asociacion de Obras Sociales de la Rioja” 2001-A, 463.
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1997, con categoria Reportero Grafico, la que desempefid hasta finalizar su
relacion contractual con la demandada. Desde su ingreso jamas se le
hicieron los aportes ni se le entregaron recibos de sueldo, marcaba tarjeta,
cumplia horario y recibia érdenes de sus superiores para poder cumplir con
su tarea y que cada dia al entrar, tenia que cumplir con la rutina que se le
asignaba para ese dia. Agrega que a lo largo de mas de siete afos estuvo
esperando que le hicieran los aportes como corresponde y que se lo
inscribiera en los libros de trabajo pertinentes, que con cada gerente intenté
lo mismo pero que no tuvo suerte de conseguir la inscripcion
correspondiente. Inclusive en la demanda presenta fotocopia de pagina 3
del diario El Independiente de fecha 08 de Diciembre de 2001, cuyo titulo
expresa "Injustificada agresion policial a fotdégrafo de este matutino",

exponiendo la nota "...lo que le ocurrié ayer al fotdgrafo Noel Olivera,
integrante del staff de este matutino. El cronista grafico fue comisionado...".
El mismo diario en la nota, describe como fue agredido el fotdgrafo,
asumiendo su inclusion en el staff del diario. Finalmente se hizo lugar

parcialmente a lo solicitado por el trabajador.

Contratos de Locacion de Servicios sector Publico.

Ley de Contrato de Trabajo establece en el apartado a) del articulo 2:
“Ambito de aplicacién. La vigencia de esta ley quedara condicionada a que
la aplicacion de sus disposiciones resulte compatible con la naturaleza y
modalidades de la actividad de que se trate y con el especifico régimen
juridico a que se halle sujeta. Las disposiciones de esta ley no seran
aplicables: a) A los dependientes de la Administraciéon Publica Nacional,
Provincial o Municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la
misma o en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo...”.

Las relaciones de los empleados con el Estado nacional, provincial, o
municipal se rigen, en principio, por el derecho administrativo (se habla de
“relacién de empleo publico” en oposicién al contrato de trabajo que rige en
la actividad privada). Ello no se opone a que se aplique la Ley de Contrato

de Trabajo (L.C.T.) a empleados publicos cuando por acto expreso se los

ZExpte. Aflo 2007, letra "O", NE 2.388, "Olivera, Marcelo Noel ¢/ Copegraf y/o
Diario Independiente - Despido". 14/08/2008.
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incluya en el régimen de contrato de trabajo y cuando se los incluya en el
régimen de convenciones colectivas de trabajo, supuesto en el cual, por
natural derivacion se les aplicara la L.C.T.

En la Administracion Publica Nacional cumplen funciones personas
contratadas a término por conducto de diferentes regimenes de
contrataciones. Asi, hay quienes se encuentran contratados sin relacion de
dependencia, mediante un sistema concebido para la locacién de servicios
personales de indole estrictamente profesional.

Y quienes mantienen una relacién laboral en caracter de dependientes, sea
en un marco legal de indole publico o privado.

Desde hace un tiempo el Estado, tanto Nacional, Provincial como Municipal,
instrumentaron un sistema de contratacién de personal, los “Contratos de
Locacién de Servicios”.

Como se dijo con anterioridad, estos contratos, para ser verdaderamente
tales, deben estar destinados a prestaciones de servicios técnicos,
profesionales, o referidos a oficios, cuya caracteristica responde a que no
tienen continuidad en el tiempo, no existe dependencia con los drganos
administrativos, no determina cumplimiento de asistencia horaria; los
servicios quedan claramente establecidos y no son indeterminados, el precio
consiste en el pago de un honorario, y el contratado es totalmente
independiente y efectla una actividad denominada “auténoma”.

De esta manera los pagos en concepto de ese supuesto servicio se
determinan arbitrariamente, los contratados deben inscribirse en impuestos
actualmente en la modalidad de “monotributo”, y los provinciales como
cualquier actividad independiente.

Ahora por qué un trabajador estatal que se encuentra en iguales
condiciones que otro encuadrado en el escalafén de ley, que realiza las
mismas tareas, obedece igualmente 6rdenes, cumple iguales horarios, no es
profesional, técnico o practica oficios, su situacidn es renovada con
continuidad durante afios, no ejecuta ninguna otra actividad auténoma
independiente estd en desigualdad respecto a empleados que tienen iguales
condiciones de trabajo? La respuesta es mas que obvia y se trata de

disminuir el gasto publico.

Wegman Marcelo: De las modalidades de contrataciones vigentes

actualmente en nuestro pais encontramos el régimen general con vocacion
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omnicomprensiva, que es el aprobado por el Decreto N° 1184/01. Dicho
régimen fue establecido en el marco del articulo 47 de la Ley
Complementaria Permanente de Presupuesto N° 11.672 (t.o. 1999), que
faculta al Poder Ejecutivo Nacional a aprobar un régimen de contrataciones
de locaciones de servicios profesionales en el Sector Publico Nacional.
Precisamente, el Decreto N° 1184/01, en su articulo 2°, prevé que los
contratos cuyo objeto sea la prestacién de servicios profesionales a titulo
personal deberan encuadrarse, a partir de ese momento, en el nuevo
régimen que crea en el citado Anexo I.

La particularidad que merece destacarse de dicho régimen de
contrataciones de locaciones de servicio a titulo personal, es que su objeto -
establecido de manera explicita por la ley- es la prestacién de servicios
profesionales. Asi se desprende del articulo 2° del Decreto N° 1184/01 y lo
reitera el articulo 1° de su Anexo L.

Consistente con ello, el articulo 9° del Decreto N© 1184/01 esta dirigido a
evitar desviaciones en la implementacion de las aludidas contrataciones, en
cuanto establece que: "Establécese que no pueden efectuarse nuevas
contrataciones para el desarrollo de actividades administrativas. Los
contratos en ejecucion al 30 de junio de 2001, enmarcados en el Decreto N°
92/95 y en otras regulaciones que tienen por objeto el desempefo de
actividades administrativas sin relacion de dependencia, podran renovarse
con dicho objeto hasta que concluyan las razones del servicio que les dieron
origen adecuandose a las disposiciones del régimen previsto en el Anexo I,
a la descripcion de funciones que obra en la Planilla Anexa al presente
articulo con la escala retributiva de los puestos de Consultor D y Asistente
Técnico, segun corresponda, del Decreto N° 92/95 con la adecuacion
efectuada en virtud de lo establecido en el articulo 4°.

Las jurisdicciones y entidades que necesitaren incorporar personal
administrativo podran requerir la reasignacion de agentes de otras areas de
gobierno, canalizando dicho requerimiento a través de la Subsecretaria de
la Gestion Publica de la SECRETARIA PARA LA MODERNIZACION DEL
ESTADO de la JEFATURA DE GABINETE DE MINISTROS".

Es claro entonces que el régimen aprobado por el Decreto N° 1184/01 tiene
por objeto exclusivo la contratacién de profesionales -sin relacién de
dependencia- para que la Administracién Publica pueda proveerse de tales

servicios especializados.

‘ 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 o



Con la implementacion del régimen de contrataciones dado por el Decreto
N©° 92 del afio 1995, que es el antecesor del actual Decreto N° 1184/01, se
registré una aplicacion de dicho medio para incorporar no soélo profesionales
o asistentes técnicos, sino personal administrativo.

Luego, como fue explicado anteriormente, la sustitucién del mismo por el
Decreto N°© 1184/01 tuvo por objeto evitar que se utilizara un régimen cuya
finalidad es que la Administracion pueda proveerse de prestaciones
profesionales con plazo determinado para incorporar por ese medio
caracteristico personal de apoyo administrativo.

Sin embargo, por la via de solicitar -y obtener- excepciones a la resenada
prohibicion de su articulo 9°, se contrataron nuevos Asistentes Técnicos y
Consultores “D”, que eran categorias reservadas para poder prorrogar los
contratos en ejecucién al 30 de junio de 2001 hasta que concluyeran las
razones del servicio que les habian dado origen.

A su vez, a través del tiempo, puede comprobarse que aun las
contrataciones de profesionales encuadradas correctamente en dicho
régimen, terminan en ciertos casos desnaturalizdndose, en la medida que
las sucesivas prorrogas y renovaciones alertan sobre la satisfaccién por este
medio de una necesidad que goza de cierta continuidad, que a veces se
vincula con lo que podria considerarse como tareas permanentes de la
Administracién y que, como resultado, marcan una situacidon de diferencia
con el personal que se desempefia como agente publico, es decir, con
relacién de dependencia.

En relacidon a esos casos, comparativamente, existen para los contratados
por el régimen aprobado por el Decreto N° 1184/01 notas favorables, dadas
sustancialmente por los niveles de sus honorarios que son, en general, mas
altos que las remuneraciones del personal, y otras que los mantienen al
margen de la proteccidn social y el derecho a las licencias de las que goza el
personal transitorio. **

Sin dudas, la no inclusidén de los trabajadores al plantel de planta ya sea
transitoria como permanente genera malestar en los trabajadores. A esto
debemos sumarle la desgana de trabajar y quizds mala predisposicidn,
contradictoriamente a uno de los elementos mas utilizados por los

empleadores para el rendimiento de sus empleados: “la motivaciéon”. La

24http://aaeap.org.ar/wp-content/uploads/2013/03/Wegman Marcelo.pdf
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desproteccion del empleado publico lleva consigo a que al igual que en el
sector privado, el trabajador busque lo que para él es justo. Por ello hay
diversos casos, en los cudles el empleado al sentirse damnificado por su
empleador, recurre a la justicia en busca de un resarcimiento ya sea
econdémico como moral.

Varios autores de prestigio opinaron sobre este tema en particular:

El Profesor Dr. Antonio Vazquez Vialard considerd que existian algunos
entes publicos entre ellos A.N.S.E.S., y la Superintendencia de Riesgos del
Trabajo, que no obstante su caracter, en virtud de su propio régimen legal,
las relaciones con sus empleados se regian por el derecho laboral comin?®.
Sin embargo, estimdé que, no obstante lo dispuesto por el legislador, el
trabajador puede reclamar los derechos que le confiere el régimen
constitucional (art. 14 bis) que, entre otros, establece a su favor el derecho
a la estabilidad absoluta. 2°

Por su parte, Jorge Rodriguez Mancini opind que el trabajador estatal bajo la
LCT, podia optar por demandar la indemnizacion por despido o invocar su
derecho a la estabilidad (C.N. articulo 14 bis), pero si optaba por demandar
para obtener la indemnizacidon, correspondia interpretar que optd por
extinguir la relacién laboral sin que pueda después requerir la reinstalacion
en su puesto.?’

Asimismo, German Bidart Campos 2 opina (En su libro “El Régimen de los
dependientes de empresas del estado”) en consonancia con Vazquez Vialard
que, “el hecho de la aplicacion de la L.C.T. no significa una mutacion del

ambito del derecho publico dentro del cual se da la relacion sino sélo que

25 Cfr. articulos 16 y 17 de la Ley N° 23.769, que cred el Instituto Nacional de
Prevision Social, antecesor del A.N.S.E.S., que establece que el personal ingresado
a partir de enero de 1990 se haya comprendido dentro del régimen de la LCT, vy el

que lo habia hecho antes podia optar por el mismo; art. 38.3, Ley N° 24.557.

26 \AZQUEZ VIALARD Antonio; Ob. cit., Tomo I, P4g. 80 Nota 100.

27 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge; “Ley de Contrato de Trabajo”, Tomo I Pag. 185
Editorial La Ley, Buenos Aires, 2007.

28 Cfr. BIDART CAMPOS German; Régimen de los dependientes de empresas del
Estado. Citado por VASQUEZ VIALARD A. en “Ley de Contrato de Trabajo” ob. cit.
Pag. 82. Nota 106.
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ese ordenamiento ha asumido una rama del derecho privado que ha
incorporado dentro de su propio régimen.

Por lo tanto, el hecho de que el trabajador pueda deducir una accién de esa
indole (indemnizacion por despido) no quiere decir que pueda invocar una
del ordenamiento publico, tal como la estabilidad a que hace referencia el
articulo 14 de la CN. Como ambas disposiciones son contradictorias (un
régimen admite ruptura sin causa de la relacion por parte del estado,
mientras que otra requiere que exista un motivo acreditado en un sumario)
cabe admitir que si se ha deducido la primera el trabajador, ha optado por
resolver la relacién. En esas circunstancia no se considera que renuncid a
un derecho (art. 12 LCT) sino que hizo uso de una opcién que le posibilitaba
el Ordenamiento Juridico, por lo que una vez efectuada la misma no puede
luego retractarse”.?®

Hablar de estabilidad impropia, como bien cita Agustin Gordillo, en definitiva
significa desconocer la garantia establecida en la Constitucién. Con respecto
a la jurisprudencia que la aceptaba, ella no hizo mas que traicionar el
intento constitucional de proscribir la ruptura discrecional del vinculo del
empleo publico y dejar intacta la eventual repeticién de esas practicas. *°

En ese orden de ideas, el Dr. Julio Armando Grisolia, ha expuesto: en
particular que la Constitucién Nacional le ha dado una garantia, desde que
les ha reconocido derecho a la “estabilidad absoluta”, lo que mas alla de
que se interprete o no como una imposibilidad de otorgar igual garantia
legal a los trabajadores, supone la ineludible decision del poder
constituyente de que los empleados publicos no puedan ser removidos de
sus empleos, salvo justa causa de cesantia o exoneracién. !

Por ello, comencemos a analizar la jurisprudencia al respecto, en primera
medida, un fallo a favor del trabajador.

El Sr. Norberto Carlos Bernere inicia una demanda contra el Gobierno de la

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con el fin de solicitar la reincorporacién

> VAZQUEZ VIALARD, Antonio; Ob.cit., Tomo I P4g. 82 LCT.

30 GORDILLO, Agustin; “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo 1, Parte
General, Buenos Aires, FDA, 2003, 82 Ed., Capitulo. XIII, § 10, p. XIII-22.

31 Julio Armando GRISOLIA; “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Editorial”, Editorial LexisNexis Buenos Aires 2004, T° 1, Pag. 269.
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a su lugar de trabajo o el pago de las indemnizaciones correspondientes al
despido arbitrario.

Manifestd que ingresé a trabajar para la demandada el 1° de octubre de
2000 desempenando tareas administrativas comunes en el area legal de la
Direccion General de Deportes del Gobierno de la Ciudad, realizando
funciones correspondientes al personal de planta permanente, cumplia un
horario de 10 a 18 horas de lunes a viernes y percibia a cambio una
remuneracion mensual.

Sostiene que recibia érdenes de trabajo directas del Director General de
Deportes y de su asesor principal. Ademas agregd que la relacién entre las
partes se inicid bajo la modalidad de “contratos de locacién de servicios”,
los cuales se iban prorrogando periddicamente, en virtud de lo dispuesto
en los decretos 2355/00 y 2138/01 (estos decretos facultaban a
funcionarios del G.C.A.B.A. para la contratacién de personal bajo el régimen
de locacibn de servicios o de obra), y por ello solicitdé Ia
inconstitucionalidad. Por su lado el Gobierno de la Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires niega todos y cada uno de los hechos que expuso el Sr.
Bernere, reconociendo Unicamente que este se desempefidé en la Direccidn
de Deportes del Gobierno de la Ciudad mediante contratos suscriptos bajo
el régimen de locacidon de servicios, cesando su desempeio el 30/6/02 por
vencimiento del contrato.

En su pronunciamiento, la Dra. Ferreirds expresd entre otras cosas ..."Ahora
bien, son necesarios tres requisitos para la procedencia de la analogia, ya
gue el tema de la sucesion de contratos en la administracion publica, no
esta contemplado legalmente, en segundo lugar existe una “ratio decidenci”
0 igualdad juridica en el caso y en el contrato de trabajo no existe una
prohibicion legal expresa de aplicacion analdgica. Asi entonces, privado el
agente de la estabilidad que le consagra el art. 14 bis de la Constitucion
Nacional, me parece justo y equitativo, en las particulares circunstancias del
caso, aplicar analdgicamente las normas que reglamentan la garantia
menos intensa de proteccion contra el despido arbitrario y, por lo tanto,
reconocerle una indemnizacion idéntica a la que un trabajador privado, en

sus mismas condiciones, hubiera obtenido al extinguirse la relacion de
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trabajo sin su culpa”. Finalmente, el Tribunal revoco el fallo de primera

instancia en donde se le daba la razén al Estado. 32

Existen dos fallos muy conocidos en materia laboral sobre contratos
estatales, justamente ambos fueron emanados de la Corte Suprema el
mismo dia y son los casos Ramos y Sanchez, los cudles fueron presentados
por los medios locales como la salvaciéon de los Contratados del Estado.
Pero al hacer un analisis pormenorizado de los mismos vemos que no es tan
asi.

Mediante su medio informativo la misma Corte publicé “La Corte Suprema
consagra la estabilidad laboral para empleados publicos contratados" ante
los Ultimos fallos, Ramos®® y Sadnchez*".

En ambos casos el tema es el mismo: un trabajador del sector publico
vinculado con su empleador por un contrato de locacién que se renueva
periddicamente a lo largo de los afios. Al no renovarse el vinculo laboral,
Ramos y Sanchez solicitaron percibir una indemnizacion.

Pese a los fallos son de la misma fecha (06 de Abril de 2010) y sobre el
mismo tema, los pronunciamientos son distintos. En el caso Ramos la
mayoria decidié por la indemnizacion debido a que la norma que habilitaba
la contratacion establece expresamente un plazo maximo de 5 afios y luego
en la realidad fueron 21 afos. Pero en el caso Sanchez al no existir esa
limitacion no lo hace. Generalmente las contrataciones estatales tienen esta
ultima modalidad, no tienen plazo de duracidn.

Puntualmente Sanchez acciond contra la Auditoria General de la Nacion y
Ramos contra el Ministerio de Defensa. Como se dijo anteriormente, la
misma Corte y los medios masivos de comunicacién presentaron ambos
fallos como un avance en la proteccion de los derechos de los trabajadores
contratados.

Pero analizando ambas sentencias, vemos que no es asi y que en realidad
esta jurisprudencia constituyd un retroceso en cuanto a la tutela de los

derechos de los trabajadores.

325ala VII CAMARA NACIONAL DEL TRABAJO - Berner Norberto Carlos C/ Gobierno
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ despido - 24-06-08

33 Ramos José Luis ¢/ Estado Nacional s/ indemnizacién por despido - CSIN del
06/04/2010

34 Sanchez, Carlos P. ¢/ Auditoria General de la Nacién s/ despido - CSIN del
06/04/2010
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Como se llega a este razonamiento?

La discusidon en ambos casos se centrd en establecer si un trabajador del
sector publico, vinculado a su empleador por medio de un contrato donde el
mismo se renueva peridodicamente a lo largo de los afos, tiene derecho a
recibir una indemnizacién por la falta de renovacién de este. En su mayoria,
los miembros de la Corte rechazaron que los trabajadores contratados del
sector publico puedan requerir su reincorporacién luego de ser despedidos,
en los términos del articulo 14 bis de la Constitucién Nacional. En el caso
“"Ramos” la Corte hizo lugar a la demanda, estableciendo el derecho a
percibir una indemnizacion ante la falta de renovacién del contrato, pero en
el caso “Sanchez” la rechazd, estableciendo que el trabajador no tenia
derecho a percibir una indemnizacion.

En resumen, ambos casos son similares, pero con distinto desenlace. El Sr.
Ramos se habia desempefiado en la Armada Argentina durante veintiun
(21) anos a través de contratos renovados periédicamente, desarrollando
tareas de investigacion y desarrollo para las Fuerzas Armadas. Por su parte,
Sr. Sanchez se habia desempenado en la Auditoria General de la Nacion
durante ocho afios, también a través de contratos que se renovaban
periddicamente, y desarrollaba tareas tipicas de la actividad de la AGN.

Pero el encuadre juridico de ambos contratos era distinto. El contrato de
Ramos se encuadraba en una figura especifica, el Régimen para el Personal
de Investigacion y Desarrollo de las Fuerzas Armadas que estaba regulado
por el decreto 4381/73, que autorizaba este tipo de contratos pero limitaba
su renovacion a un maximo de cinco (5) afos. Por su parte, el contrato de
Sanchez se enmarcaba en las disposiciones del decreto 92/95, que habia
regulado el Régimen de Contrataciones de Personal de la Administracion
Publica Nacional, y que establecia un amplio margen para que el Estado
recurriese a este tipo de instrumento sin mayores limitaciones

Este distinto encuadre juridico fue utilizado por la Corte para fallar a favor
de Ramos y en contra de Sanchez.

En efecto, en el caso en Sanchez la Corte afirmdé que la tutela contra el
despido arbitrario solo puede ser alegada cuando existe una desviacion de
poder por parte del Estado Nacional, pero redujo los alcances del concepto
“desviacion de poder” al incumplimiento de la legislacién sobre contratacién
de personal. Por el contrario en el caso Ramos la Corte sostuvo que existid

una desviacion de poder por parte del Estado Nacional, ya que solo podia
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renovar el contrato del trabajador por un maximo de cinco afos. Al superar
este maximo legal, la Corte sefaldé que el trabajador tuvo una “legitima
expectativa de permanencia laboral que merece la proteccion que el articulo
14 bis de la Constitucion Nacional otorga al trabajador contra el 'despido
arbitrario'”. En efecto, la renovaciéon del contrato mas alld del plazo
establecido en la reglamentacion es calificada por la Corte como una
conducta ilegitima, que genera responsabilidad del Estado frente a Ramos,
y que justifica la procedencia del reclamo indemnizatorio.

De esta manera, mientras en el caso Sanchez no existié desviacién por la
renovacion del contrato ya que no tenia un limite, en el caso Ramos si
existié tal desviacién debido a la renovacién del contrato mas alld de los
plazos establecidos en el decreto reglamentario.

En el caso Sanchez, la Corte le otorgd al Estado un amplio margen de
maniobra para recurrir a este tipo de contratos, que podria renovarse
eternamente con el sélo requisito de que ello no estuviera prohibido en la
reglamentacién del régimen de contrataciones de personal, sin analizar si la
legislacion que habilita los contratos en la administracion publica, y su
renovacion permanente, es compatible o no con la Constitucion Nacional.

Po ello, la Corte no cuestiona que el Estado recurra a este tipo de
contrataciones, ni que ellas sean contrarias a las garantias constitucionales
previstas en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, sosteniendo como
principio general que el trabajador no tiene derecho a percibir una
indemnizacion si el contrato no es renovado por el empleador.

En resumen, solo procede la indemnizacién si el Estado no se encuadra a las
reglas que el mismo fija, sin importar que dichas reglas sean compatibles o
no con la Constitucién Nacional.

En el caso Ramos la Corte fue mas alla, rechazando toda posibilidad de
consagrar la estabilidad de los trabajadores contratados cuando dichos
contratos se renuevan aun por plazos muy largos, ya que esta relacidn
laboral durd veintiin (21) afios. La Corte expres6 que "“la solucion
propuesta, o sea el pago de una indemnizacion, no significa que el mero
transcurso del tiempo haya modificado la situacion irregular del actor, que
tiene derecho a la reparacion de los perjuicios derivados del obrar ilicito de
la demandada, pero no podria solicitar su reincorporacion al empleo.
Finalizando, para rechazar la posibilidad de reclamar la reincorporacién en

el puesto de trabajo, la argumentacion de la Corte fueron razones de indole
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presupuestaria y que ellas primaban por sobre los derechos laborales
reconocidos en la Constitucidn Nacional y en los tratados internacionales de
derechos humanos.
Cabe destacar que en ambos casos, la Corte se preocupd por desvalorizar el
vinculo que une a los trabajadores contratados con el Estado Nacional,
independientemente de las tareas que aquellos realicen y del periodo por el
cual se prolonguen.
De acuerdo a estos fallos y a los antecedentes existentes, podriamos
asegurar que:
1- El trabajador del sector privado es sujeto de preferente tutela
constitucional.
2- El trabajador de planta permanente del sector publico posee
estabilidad absoluta.

3- El trabajador contratado del sector publico es un “no trabajador”.

Si bien los medios masivos hicieron hincapié en la doctrina emanada del
fallo Ramos, existen razones para sostener que la regla general establecida
por la Corte, es la del caso Sanchez, siendo Ramos una excepcion fundada

en el particular encuadre juridico que sustentaba su contrato.

Analisis de Gasto o Ahorro del Empleador

Analizada la normativa vigente y la jurisprudencia al respecto, le toca el
turno al analisis en términos numéricos, como a los profesionales de las
Ciencias Econdmicas les gusta. Analizaremos la medida del ahorro, o no,
gue logra un empleador realizando un contrato de locacién de servicios con

los empleados.

Anélisis sector Privado

Para analizar el sector privado tomaremos como ejemplo al sector
comercial, o sea al empleador y empleado de comercio. Para dicho ejemplo
tomaremos como base una empresa (comercio) en la cual se posean 10
empleados categoria “A” trabajando.

Como se sabe, los sueldos de empleados poseen un basico impuesto por su

respectivo convenio. En este caso el sueldo basico de un empleado de
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comercio en esta fecha es de pesos cuatro mil ochocientos cuarenta y uno

con 30/100 centavos ($4,841.30) como se ve en el cuadro I

Cuadro I

Empleado Categoria Administrativo A, con un basico de $4,841.30,

jornada completo y posee como Obra Social a O.S.E.C.A.C.

Comercio segtin "Acuerdo mayo de 2012."

Categoria 4. Administrativo A | Basico
Tipo de Jornada Completa
Antigiiedad 0 Obra Social [ 0.S.E.C.A.C.
Afiliado al Sindicado No
||Unidades  Remunerativo  No Remunerativo = Descuentos
Bdsico 28 4.518,55
Feriado 1 193,65
Feriado trabajado b 355,03
Antigliedad 0 0,00
Asistencia y puntualidad 422,27
Jubilacion 11,0% 603,84
Obra Social 3,0% 164,68
Ley 19.032 3,0% 164,68
S.E.C. Art 100 CCT 130/75 2,0% 109,79
F.A.E.C.y.S. Art 100 CCT 130/75 0,5% 27,45
S.E.C. Art 101 CCT 130/75 2,0% 0,00
Acuerdo mayo 2012 28 345,78
Feriado 1 12,35
Feriado trabajado 1 27,17
Asistencia y puntualidad 32,11
Obra Social 3,0% 12,52
S.E.C. Art 100 CCT 130/75 2,0% 8,35
F.A.E.C.y.S. Art 100 CCT 130/75 0,5% 2,09
S.E.C. Art 101 CCT 130/75 0,00
5.489,50 417,41 1.093,41
ignacioonline.com.ar $ 4.813.49

Son: Cuatro mil ochocientos trece con 49/100

Como podemos ver en el recibo de sueldo,

a

los descuentos por Jubilacién,

Obra Social, Ley 19.032 (ley del INSSJP que establece el descuento del 3%

sobre tus haberes remunerativos para financiar los servicios que le brinda el

estado a los jubilados) y demas ascienden al 21.5% de descuento sobre el

acumulado generando para el empleador el pago en materia de Aportes y

Contribuciones por cada empleado (no se tiene en cuenta en el cuadro los

®Cuadro I disponible en http://www.ignacioonline.com.ar
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descuentos por feriados y premios por puntualidad), es de pesos un mil
setenta con 44/100 centavos ($1,070.44).

Ahora bien, si a ese monto lo multiplicamos por los 10 empleados,
obtenemos un resultado de pesos diez mil setecientos cuatro con 40/100
centavos ($10,704.40) mensuales que deberia abonar el empleador en
concepto de Aportes a la Seguridad Social. A esto deberiamos sumarle la
suma de pesos cuarenta y ocho mil ciento treinta y cuatro con 90/100
centavos ($48,134.90)en concepto de sueldos. El total que deberia erogar
este comerciante en el mes seria de pesos cincuenta y ocho mil ochocientos
treinta y nueve con 30/100 centavos ($58,839.30).

Si el empleador decide que sus 10 empleados convengan con él un Contrato
de Locacidon de Servicios (es a modo ejemplar, ya que es imposible tal
acuerdo toda vez que su dependencia es indubitable), y a su vez les
propone que les pagara de bolsillo los cuatro mil ochocientos trece con
19/100 centavos ($4,813.49) pero, como condicién los empleados deben
facturarle dichos servicios y hacerse cargo ellos mismos de pagar el
impuesto.

De acuerdo a este ingreso, el empleado encuadraria en la Categoria “E” del
Régimen Simplificado Monotributo, pagando de acuerdo a la escala para
este la suma de pesos cuatrocientos sesenta y siete ($467.00).
Descontando este monto de su sueldo, finalmente al empleado le quedaria a
su bolsillo la suma de cuatro mil trescientos cuarenta y seis con 49/100
centavos ($4,346.49), ahorrando el empleador la suma en concepto de
aportes y contribuciones por un total de pesos diez mil setecientos cuatro
con 40/100 centavos ($10,704.40) mensuales.

En resumen, con esta modalidad el empleado pierde poder adquisitivo y
ademas pierde derechos y se encuentra desprotegido ante cualquier
eventualidad (accidente en el lugar de trabajo). Los adicionales por
premios, vacaciones, SAC, asignacion por hijos, etc. Mientras que el
empleador vera incrementados sus ingresos mensuales debido a la evasidn

impositiva en Aportes y Contribuciones a la Seguridad Social.

Analisis sector Publico

En la republica argentina existe una gran cantidad de empleados publicos,
tanto nacionales, provinciales y municipales. El analisis a realizar es del

ambito provincial. De acuerdo a un estudio realizado por la Fundacion
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Libertad, en el afio 2011 midi6 la cantidad de empleados publicos por

provincia de acuerdo a

la poblacién ocupada arrojando el siguiente

resultado:
Cuadro II

Poblacién Empleados
Provincias ocupada Publicos Porcentaje
Buenos Aires 6.499.324,00 |630.962,00 9,7%
Catamarca 143.065,00 40.438,00 28.3%
Chaco 338.663,00 56.476,00 16,7%
Chubut 194.684,00 34.469,00 17,7%
Ciudad de Bs. As. 1.549.770,00 |168.637,00 10,9%
Cérdoba 377.761,00 121.714,00 8,8%
Corrientes 370.896,00 61.205,00 16,5%
Entre Rios 496.171,00 82.850,00 16,7%
Formosa 181.845,00 47.405,00 26,1%
Jujuy 270.179,00 50.591,00 18,7%
La Pampa 149.184,00 21.140,00 14,2%
La Rioja 141.738,00 32.953,00 23,2%
Mendoza 725.337,00 92.598,00 12,8%
Misiones 412.678,00 54.389,00 13,2%
Neuquén 224.281,00 59.670,00 26,6%
Rio Negro 255.893,00 48.374,00 18,9%
Salta 492.001,00 53.141,00 10,8%
San Juan 256.758,00 36.124,00 14,1%
San Luis 174.831,00 24.382,00 13,9%
Santa
Cruz 108.792,00 27.601,00 25,4%
Santa Fe 1.343.175,00 |129.141,00 9,6%
Santiago del Estero |320.074,00 58.388,00 18,2%
Tierra del Fuego 56.129,00 17.412,00 31,0%
Tucuman 615.317,00 76.485,00 12,4%

36

%6Cuadro Ildisponible en: http://www.iee.org.ar/idp.htm
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Analizaremos de manera particular la provincia de La Rioja. Como vemos en
el cuadro II en La Rioja el 23.2% de los trabajadores eran Empleados
Publicos, equivalente a la cantidad de 32.953 personas.

Tomaremos como ejemplo un joven profesional, categoria 18, el cual su
sueldo aproximado es el siguiente:

Cuadro III: Empleado en relaciéon de dependencia provincial

Sueldo Basico 432.00

Adicionales totales 4,490.38

Obra Social -155.86
Ley 6868 -1.00
Aporte Jubilatorio -428.62
Caja provincial Ley 8694 -2.16
Seguro de vida -3.80
Lig. Quincenal -650.00
Totales 4,922.38 1,241.44
Neto efectivo $3,598.44

De esta manera vemos que su sueldo es de pesos tres mil quinientos
noventa y ocho con 44 centavos ($3,598.44) mensualmente, aportando el
Estado la suma de pesos un mil doscientos cuarenta y uno con 44/100
centavos ($1,241.44) en concepto de Aportes y Contribuciones a la
Seguridad Social. Si a este hipotético caso lo trasladamos a los 32,953
empleados publicos, hablariamos de una erogacién por parte del Estado de
pesos cuarenta millones novecientos nueve mil ciento setenta y dos con
32/100 centavos ($40,909,172.32) mensuales.

Se estima que en la provincia se registran trabajando como contratados
alrededor de 3,000 personas. En su mayoria estas personas se encuentran
registrados en Categoria “B” o “C” del Monotributo, o sea que van desde
$0,00 a $4,000.00 pesos mensuales.

Estimemos un Contrato de pesos tres mil ($3,000.00) mensuales, le
corresponde Categoria “C” en donde cada empleado paga la suma de pesos
trescientos treinta y dos ($332.00). Esto ubicaria al empleado con una
remuneracién de bolsillo de pesos dos mil seiscientos sesenta y ocho
($2,668.00).
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El ahorro del Estado de esta manera asciende a la suma de pesos tres
millones setecientos veinticuatro mil trescientos veinte ($3,724,320.00)
mensuales en concepto de Aportes y Contribuciones a la Seguridad Social. A
esto se suma que como se explicd anteriormente, puede prescindir de sus
servicios una vez concluido el contrato, sin lograr el empleado una
indemnizacion.

Graficamente, la comparacion entre lo que demandaria en los primeros
cuatro meses del afio el gasto publico en esta materia se sintetiza de esta

manera:

Cuadro comparativo — Gasto salarial de La Rioja

Enero Febrero Marzo Abril Acumulado

Empleados en
Relacién de | 14.519.640,00 |14.519.640,00 |14.519.640,00 |14.519.640,00 |58.078.560,00
Dependencia

Empleados

9.000.000,00 9.000.000,00 9.000.000,00 9.000.000,00 36.000.000,00
Contratados

23.519.640,00 23.519.640,00 23.519.640,00 23.519.640,00 94.078.560,00

Abril La Rioja

16.000.000,00
14.000.000,00
12.000.000,00
10.000.000,00
8.000.000,00
6.000.000,00
4.000.000,00

Acumulado La Rioja

PESOS

60.000.000,00
50.000.000,00
40.000.000,00
30.000.000,00
20.000.000,00
10.000.000,00
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De esta manera, vemos que el ahorro estatal en los primeros cuatro meses
es de pesos veintidés millones setenta y ocho mil quinientos sesenta
($22,078,560.00).

Pero no sélo la disminucién del gasto publico tiene como fin el ahorro, sino

también mayores chances de obtencién de créditos.

Latinoamérica y los Contratos de Locacion de Servicio

El dltimo punto de este trabajo estara referido a la flexibilizacidon laboral a
través de contratos en el contexto latinoamericano.

Centroamérica:®’

En los Ultimos afios, la existencia de los llamados “contratos de trabajo
flexibilizados” o “formas flexibilizadas de contratacidon” se ha convertido en
una de las mayores problematicas del mercado laboral centroamericano.
Estas “formas alternativas de contratacién” se imponen en las relaciones
laborales, con el objetivo de sustituir los contratos estables por tiempo
indefinido con la obligacién del empleador de cumplir con todos los derechos
contemplados en la legislaciéon laboral. Las formas flexibilizadas de
contratacién vulneran el derecho de la persona trabajadora a la estabilidad
laboral y el derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva.

Ademas, muchos de estos contratos violan la legislacion laboral existente,
tratandose de una flexibilidad de hecho. Al mismo tiempo, los gobiernos de
la regidon, presionados por el sector empresarial, proponen modificaciones
legales, para que se conviertan en leyes estas formas de trabajo.

Las formas alternativas de contratacién de trabajo se pueden observar de
una u otra forma en cada pais centroamericano. A continuacion algunos

ejemplos concretos:

En la Universidad de Costa Rica, muchas de las personas
docentes son contratadas por cada semestre del ciclo lectivo, luego termina
su contratacién y vuelven a ser contratadas al semestre siguiente. Para el

periodo entre un semestre y otro no gozan de salario.

¥Contratos de trabajo flexibilizados... la nueva amenaza para las y los trabajadores
centroamericanos. Disponible en
http://www.laboralred.net/media files/download/Propuestafinalmiercoles27dejulio.

pdf
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: En el sector de la construccién, la gran mayoria de los trabajos
son subcontratados. Los contratistas normalmente generan debajo de ellos
una nueva cadena de subcontratistas, de tal forma que las y los
trabajadores se encuentran en el Ultimo lugar de esta estructura con todas
las desventajas que esto presenta de cara al respeto de sus derechos y
pasivos laborales. A este fendmeno se llama “piramide de Ila

subcontratacién” (Grupo Consultor, 2009).

En la Cerveceria Hondurefia se ha instalado un tipo de
contrataciéon por dia para las personas trabajadoras, a las que se llama
“dieros”. Estas personas reciben su pago por dia de trabajo, y nunca son
contratados de manera permanente aunque las labores que cumplen se
necesitan todos los dias en el proceso productivo de la empresa (Bloque
Popular, 2009).

: En este pais, es muy frecuente que los duefios de las empresas
fomentan la creacién de sindicatos que apoyen sus politicas laborales, con
el fin de imponer acuerdos a las y los trabajadores que debiliten sus

derechos laborales.

: Encubrir la existencia de una relacidon de empleo es una forma
habitual de evadir responsabilidades laborales, tanto en el sector privado
como en el publico. Al firmar contratos comerciales en lugar de contratos
laborales, los trabajadores no pueden reclamar los derechos garantizados

por el Cédigo de Trabajo ni ejercer su derecho a afiliarse a un sindicato.

: En este pais, muchas mujeres bordadoras reciben pedidos de
bordado desde empresas que les entregan el trabajo en sus barrios y
regresan posteriormente por los productos. Estas mujeres no cuentan con
ninguna garantia laboral y no son reconocidas como trabajadoras por las

empresas para quienes realizan el trabajo de bordado.

México:>®

38 E| contrato de prestacion de servicios profesionales, via de fraude laboral - de
Claudia de Buen Unna - Disponible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1090/10.pdf
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En este pais, si bien existen diferencias importantes entre el contrato de
trabajo y el contrato de prestaciones de servicios profesionales, en la
practica se confunden ambos. Las consecuencias son graves para el patrén
cuando en lugar de celebrar con sus trabajadores un contrato laboral,
celebra un contrato de prestaciones de servicios profesionales. En ese caso,
conforme al texto de la Ley Federal del Trabajo y al de la Ley Reglamentaria
del art. 5° constitucional, se entendera que la relacién juridica entre las
partes es de naturaleza laboral, si es subordinada y se presta de manera
personal. Le son imputables al patrén tanto la falta de contrato laboral
como la simulacién de la relacién laboral a través de un contrato civil, y tal
circunstancia de modo alguno priva a los trabajadores de los derechos
derivados de las normas de trabajo. En caso de controversia, la carga de la
prueba sobre las caracteristicas de las condiciones laborales es del patrén,
por lo que de no tener este los elementos para acreditar las condiciones en
que se prestd el trabajo, se tendran por ciertas las que el trabajador
invoque, con las consecuentes cargas econdmicas.

La Ley Reglamentaria en su art. 5° constitucional determina en el articulo
37 que “los profesionales que ejerzan su profesion en calidad de asalariados
quedan sujetos por lo que a su contrato se refiere, a los preceptos de la Ley
Federal del Trabajo y al Estatuto de los Trabajadores al Servicio de los
Poderes de la Unién en su caso”.

El exceso de proteccionismo a favor de los trabajadores en la normas
laborales a llevado a la practica de los mecanismos fraudulentos senalados
para evadir el alto costo de una contratacidon laboral. La experiencia
demostré que demasiada tutela es contraproducente. Seria fundamental
una nueva Ley Federal del Trabajo o por lo menos una reforma profunda de
la actual, a los efectos que se establezcan normas juridicas que motiven a
los trabajadores a desempefar mejor su trabajo, normas flexibles que
reduzcan el riesgo de indemnizaciones laborales costosas.

Como podemos ver, la autora pregona un Régimen la flexibilizacién laboral

en México, a los efectos de solucionar este problema.
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Colombia:***°

En el pais caribeno, sobre el tema tratado encontramos que el art. 32
numeral 3 de la Ley 80 de 1993 define al contrato de prestaciéon de
servicios como..."los que celebran las estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados”.

Se ha vuelto costumbre en Colombia la contratacion por parte de las
empresas y estado, de trabajadores con la modalidad de contrato de
servicios, quienes deben cumplir condiciones propias de un contrato de
trabajo.

La legislacién laboral colombiana, establece que el contrato de trabajo tiene
tres elementos esenciales: Remuneracion, Prestacidon personal del servicio y
Subordinaciéon. La existencia de esos tres elementos suponen la existencia
de un contrato laboral, asi no se haya firmado contrato alguno.

Si miramos los contratos de servicios firmados por las empresas, por lo
general se evidencia la existencia de los tres elementos propios del contrato
de trabajo, en especial el de subordinacién, puesto que estos trabajadores
vinculados mediante contrato de servicios, deben cumplir horarios y
ordenes, lo que indudablemente configura la subordinacién, convirtiendo
esta circunstancia, el contrato de servicios en contrato laboral.

La razén para que las empresas recurran a esta figura o estrategia, es para
evitarse el pago de las cargas prestacionales, parafiscales y de seguridad
social que son propias de un contrato de trabajo. Estos conceptos,
representan aproximadamente un 50% del valor del salario.

En cambio, con el contrato de servicios, la empresa no paga sino el valor
acordado, no paga vacaciones, primas, cesantias, salud, pensién,
parafiscales, etc., y ademas, el contrato de servicios no estd sometido al
salario minimo, por lo que una empresa puede contratar a un empleado por

la mitad el minimo.

39 Disponible en http://www.gerencie.com/contratos-de-trabajo-camuflados-como-
contratos-de-servicios.html

“Disponible en
http://www.aliadolaboral.com/personas/SE4/BancoConocimiento/P/p-normas-
contrato-prestacion-servicios-colombia/p-normas-contrato-prestacion-servicios-

colombia.aspx
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Sustento normativo y jurisprudencial en Colombia

- Articulo 23 Cddigo Sustantivo del Trabajo.

- Articulo 23 Decreto 1703 de 2002.

- Articulo 3 Decreto 510 de 2003.

- Corte Suprema de Justicia. Sala laboral. Sentencia de mayo 4 de 2001.

- Corte Suprema de Justicia. Sala laboral. Sentencia de septiembre 06 de
2001.

El contrato de servicios estd regulado por el cédigo civil, pero en estos
casos, prevalecera el cédigo laboral sobre el civil, siempre que se
compruebe que se estd camuflando un contrato de trabajo mediante un
contrato de servicios.

La contratacion personal de un trabajador independiente bajo la modalidad
de contrato de prestacion de servicios tendra que ser de manera ocasional,
de modo tal que no se cumpla con los requisitos contemplados en el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, esto es, que no se genere una
relacién laboral.

El contrato de prestacion de servicios en la legislacién colombiana, forma
parte de una amplia variedad de contratos en el cual, a criterio de los
interesados y con base en las disposiciones legales existentes, se acordaran
aspectos como objeto, remuneracion por los servicios prestados, tiempo de
ejecucion de las actividades contratadas y las causas de terminacion del
contrato, sin que ellos exista una relacion de caracter laboral, por lo tanto
no le son aplicables las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
sobre el reconocimiento y pago de la liquidacidn de prestaciones sociales

como sucede cuando se diere la terminacion de un contrato de trabajo.

Perid:*

En materia de contratacion de personal se presentan, a menudo,
confusiones entre el contrato de locacidon de servicios y el contrato de
trabajo. Asi, debe tenerse en cuenta que son dos contratos totalmente
distintos; el primero responde a una prestacion independiente, sin sujecion
a la jornada ordinaria de la empresa y en la cual no existe subordinacién;

por tanto el locador no tiene derecho a los beneficios laborales que

“'Dra. Anna Vilela Espinosa - Contrato de Trabajo y Contrato de Locacién de
Servicios — Disponible en: www.adaptinternacional.it
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normalmente corresponden a un trabajador que ha celebrado un contrato
de trabajo.

El contrato de trabajo, por su parte, responde a una prestacion de servicios
dependiente, sujeta a fiscalizacién y a una jornada de trabajo. En este
sentido es muy comun encontrar en la practica que las empresas, en un
afan por ahorrar costos, contraten personal que ejecuta labores dentro de
un horario determinado, bajo subordinacién y dependencia (caracteristicas
propias de un contrato de trabajo) bajo la modalidad de Locacién de
Servicios, produciéndose una simulacidn o alteracion de la realidad
vinculante entre empleador y trabajador.

En caso se efectle una Inspeccion Laboral en el centro de trabajo por el
MTPE, y se determine la existencia de las caracteristicas antes
mencionadas, que son propias de una relacién laboral, en aplicacién del
principio de Primacia de la Realidad, y pese a que existe de por medio un
Contrato de Locacidon de Servicios, se ordenara la inclusion de ese
trabajador en planillas y el pago de todos los beneficios laborales que se le
adeuden desde su fecha de ingreso, con los respectivos intereses,
independientemente del pago de la multa que corresponda aplicar, con lo
cual el aparente beneficio que significd la suscripcion de éste contrato
resultara efimero.

Y es que segun el Principio de Primacia de la Realidad, «... el contrato de
trabajo es por esencia un contrato-realidad, porque emerge
predominantemente de los hechos antes que de la apariencia formal que se
le dé» (Analisis Laboral, E/ contrato de trabajo: Elementos esenciales y la
aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad, Lima, Perd, Mayo 2005).
Este es el criterio que se puede observar en diversos pronunciamientos
jurisprudenciales, como por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. 02215-2009-PA/TC en la cual se sefala
“Por consiguiente, de los medios probatorios que se han adjuntado al
presente caso se desprende que las labores del recurrente eran de
naturaleza subordinada y permanente, razén por la que en aplicacién del
principio de primacia de la realidad queda establecido que entre las partes
ha existido una relacion de naturaleza laboral a plazo indeterminado.”
Teniendo en cuenta lo sefalado anteriormente bien vale, en consecuencia,
dimensionar los riesgos que se corren cuando se altera la realidad

vinculante entre empleador y trabajador.
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Como vemos, la flexibilizacion laboral a través de la contratacion de
servicios personales no es Unicamente un fendmeno nacional, sino que

trasciende las fronteras latinoamericanas.

CONCLUSION

Luego del camino recorrido en el presente trabajo, vimos que en el sector
privado no existen mayores dudas respecto a los contratos de locacion de
servicio. Estd mas que claro cudndo estamos frente a uno de ellos y cuando
a una relacién de dependencia, mas alld que el empleador intente
disfrazarla. El simple relevamiento por parte de los organismos
correspondientes (AFIP o Ministerio de Trabajo) basta para desenmascarar
estas maniobras. La misma jurisprudencia no deja dudas y protege al
trabajador ante estos abusos, cumpliendo con el espiritu de la Constitucién
Nacional y de la LCT.
Hemos observado claramente que existe una marcada diferencia entre el
trabajador contratado del sector privado y del sector publico y es debido a
que el primero se encuentra amparado por una Ley que regula todo el
aparato laboral, el segundo no. El empleador del sector privado tiene claro
cudl es el proceso que tiene que cumplir al contratar un empleado, de
acuerdo a las disposiciones legales previstas en la Ley de Contrato de
Trabajo (Ley 20.744, Ley 25.323 y 24.013):
+ Cumplir con la registracién de los trabajadores en sus libros
especiales segun senala el art.52 de la LCT.
+ Realizar los aportes y contribuciones correspondientes al sistema de
Seguridad Social.
+ Exhibir la documentacién laboral y contable cuando los organismos
fiscales y previsionales asi lo requieran.
+ Celebrar los contratos laborales con los trabajadores respetando el
principio de buena fe previsto en el art.63 de la LCT.
+ Cumplir y controlar las medidas de higiene y seguridad a los fines de
evitar infortunios y accidentes de trabajadores en el lugar de trabajo.
+ Cumplir con las disposiciones previstas en la Ley Penal Tributaria,
evitandose la realizacion de maniobras fraudulentas dentro de la

organizacion.
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En el sector publico el panorama no es el mismo. La jurisprudencia no deja
en claro nada y tiende a beneficiar al Estado.

Las leyes flexibilizadoras provocaron que el Estado utilice la figura de la
contratacién de servicios personales de manera abusiva e indiscriminada. La
gran pregunta es: porque un empleador del sector privado que contrata una
persona bajo la modalidad de Contrato de Locacion de Servicio es
severamente castigado (y con justa razén) y el Estado no? Frente a estas
contrataciones, el Estado evade al propio Estado?

Es incongruente la conducta Estatal de contratar personas violando los
principios que reclama para con los empleadores privados, y aun a las
normas legales, ya que contrata trabajadores para realizar tareas
equivalentes a las que cumple su personal de planta permanente, con
dedicacion full time, renovando indefinidamente sus contratos en abierto
fraude laboral

Segun el criterio utilizado por la CSIN, si el Estado contrata sin especificar
cuando termina el vinculo, no hay mayor inconveniente. De esta manera,
una persona puede pasar el resto de su vida contratada, a pesar de estar en
una clara relacién de dependencia y puede ser despedida sin recibir una
indemnizacion.

Al parecer la CSIN olvidé cuadl es el espiritu del articulo 14 bis de la
Constitucién, el cudl le da una garantia al trabajador, otorgandole el
derecho a la “estabilidad absoluta”, no pudiendo ser removidos de sus
empleos, salvo una justa causa.

El empleado publico que es contratado tiene el derecho constitucional al
amparo contra su despido, a su proteccion dentro y fuera del trabajo, a
periodos de descanso, a la estabilidad, a la carrera administrativa, y no hay
norma juridica que le otorgue a la Administracion Publica la autoridad de
avasallar ese derecho.

Una modificacion del art. 2 de la LCT podria cambiar todo el panorama,
derogandose el inciso a) ..”Las disposiciones de esta ley no seran
aplicables: a) A los dependientes de la Administracion Publica Nacional,
Provincial o Municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la
misma o en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo”. De esta
manera la Ley podria tener el mismo alcance tanto para trabajadores

privados como para publicos. Si bien esto es dificil, no es imposible. Esta
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modificacién podria cambiar la actitud estatal frente a la contratacion,
pondria un tope y una alerta.

Pero, si afinamos el lapiz y leemos detenidamente el presente articulo, se
esta refiriendo a “dependientes” de la Administracion Publica. Los
contratados, segun el propio Estado son personas independientes que
prestan sus servicios sin ningun tipo de vinculo dependiente. Para pensar
no?

Resumiendo, se concluye que en el sector privado la legislacion es clara, la
jurisprudencia es contundente y por ello, no se necesitan mayores
modificaciones.

La cara opuesta a esto se da en el sector publico. La legislacion no es clara,
ya que existen gran cantidad de Decretos y Leyes flexibilizadoras que
mezclan los procederes. A esta altura seria bueno legislar el accionar del de
Estado frente al “Contratado Estatal” y otorgarles la tranquilidad que

merecen.

BIBLIOGRAFIA

Constitucién de la Nacion Argentina
Leyes Nacionales

Ley 340.

Ley 20.744 y modificatorias.
Ley 21.297 y modificatorias.
Ley 24.241 y modificatorias.
Ley 25.013 y modificatorias.
Ley 25.164 y modificatorias.
Ley 11.672 - Complementaria Permanente de Presupuesto.
Decreto 92/95.

Decreto N© 1184/01.

vV V V VYV V V VYV V

Leyes Provinciales (La Rioja)
> Ley 3.870

Libros:

> “El Régimen de los dependientes de empresas del estado” de German Bidart
Campos - Citado por VasquezVialard en Ley de Contrato de Trabajo” ob. cit.
Pag. 82. Nota 106.

‘ 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 115



> “El Principio de veracidad o principio de la realidad”, de ROMERO MONTES,
Francisco Javier en los Principios del Derecho del Trabajo. Afio 2004. p. 341.

> Devoto, Eliseo — Apuntes de clase - Posgrado de Especializacion en Tributacion —
La Rioja 2011.

> “Régimen de Empleo Publico en la Administracién Nacional”, de Garcia Pullés,
Fernando - Ed.LexisNexis, 2005.

Fallos

- 20/02/2000 “Rotemberg Julio ¢/ Farmacia Cabildo”.

- 29/05/2001 “Miguel A. ¢/ Soc. deBeneficiencia Hospital Italiano”.

- 20/04/2001 “Castaldi Jorge ¢/ Ursub S.A.”

- 28/09/2000 “Granillo Fernandez Marcelo ¢/ Galeno LIFE S.A.”

- 18/08/1976 “Diaz A. ¢/ Quilmes Atlético Club”

- 06/04/2010 “Sanchez ¢/ Auditoria General de la Nacién”.

- 06/04/2010 “Ramos ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Defensa)”.

- 24/06/2008 “Berner Norberto Carlos C/ Gob. de la Ciudad Auténoma de Bs. As.”
- 26/04/2004 “Agripo SA c/ AFIP - DGI s/ impugnacién Sent. Def.”

- 28/02/2008 “Asociacién Civil Las Praderas de Lujan ¢/ AFIP - DGI s/ impugnacion
Sent. Def. N° 123587".

- 20/11/2006 “Cozza Liliana c/Instituto Superior de Otorrinolaringologia S.A.
s/despido, C.N.T.A., Sala V".

- 23/09/2004 “Mella Marcela c/Helvens S.A. y Otros s/despido, C.N.A.T., Sala VI”
- 20/11/2000 “Romanazzi, Pedro M. v. Capacitacién y Desarrollo SA y otros”,
2001-A, 809 Sala X".

- 29/10/1997 - “Garay Aldo ¢/ Georgalos de Gounaridis, Maria” CNTrab. SALA V”.

- 12/12/1995 - “Matta, Maria del C. ¢/ Barletta, Lydia M. - CNTrab. SALA VI,

- 23/11/1999 - “Olivero de De Camino, Olga E. v. Asociacion de Obras Sociales de
la Rioja” Jtrab. y Conciliacion Nro. 1, La Rioja.

- 14/08/2008 - "Olivera, Marcelo Noel ¢/ Copegraf y/o Diario Independiente -
Despido" - Expte. Afio 2007, letra "O", NE 2.388 - La Rioja.

Internet

+ Ivanega, Miriam Mabel, El personal contratado por el Estado tiene derecho a
indemnizaciones como la planta permanente, en: El Perfil, el 19 de Abril de
2010. Disponible en: www.perfil.com.

+ Lewkowicz, Javier, Fallo de la Corte a favor de un trabajador contratado del

Estado, en: Pagina 12. Disponible en www.paginal2.com.ar.

+ Zaiat, Alfredo, Los Contratados, en: Pagina 12, el 12 de Enero de 2008.

Disponible en www.paginal2.com.ar.

*-‘ 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 116


http://www.pagina12.com.ar/
http://www.pagina12.com.ar/

+ AFIP - Trabajadores en Relacion de Dependencia - el 05/09/2011 - Disponible
en http://www.afip.gov.ar

Entrevistas Personales Dra. Olaga Olivero de De Caminos, concertada el dia 29 de

Mayo de 2013

Cita de este articulo:

AGUILAR, L. F. (2014) “Los contratos de locacion de servicios
como figura utilizada por el empleador: éprecariedad laboral?”.

Revista OIKONOMOS [en linea] 15 de Septiembre de 2014, Afio 4, Vol.
1. pp.62-117 . Recuperado (Fecha de acceso), de
http://oikonomos.unlar.edu.ar

Ad4. V1. Septiembre de 2014
Revista Cientifica de Ciencias Economicas /
ISSM 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Argentina. | http:lloikonomos.unlar.edu.ar

117



Ciencias Economicas | Angela Gabriela Leo: “Disposicidn de fondos
a favor de terceros”

OIKO pp. 118 - 164.
: Recibido: 28/06/14 Aceptado: 15/08/14
NOMOS ISSN 1853-5690

ANO 4. VOLUMEN 1.

% Revista Cientifica de | Rrevista 0IKONOMOS, Afio 4 Vol. 1.

DISPOSICION DE FONDOS
A FAVOR DE TERCEROS

Palabras Clave:

ANGELA GABRIELA LEO

Contadora Publica Nacional

Especialista en Tributacion
Universidad Nacional de La Rioja Key Words:

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
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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

*-‘ 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.

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

NOMOS 130



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.

‘ 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 -



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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