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PROLOGO

En el campo del Derecho Tributario, es frecuente la utilizacidon de presunciones,
ya sea para la construccidon de la materia imponible, o para facilitar la prueba de su
cuantia, o para valorar las conductas de los contribuyentes o responsables

consideradas potencialmente disvaliosas o antijuridicas.

En efecto, la propia configuraciéon del tributo nace de una presuncién: el hecho
o acto que constituird luego el hecho imponible en la ley, es si mismo una presuncién
de la capacidad contributiva del sujeto pasivo. Ciertamente, el legislador selecciona un
hecho de la vida al que le asignard una consecuencia juridica, que es la de contribuir a
los gastos del Estado (tributar), pues presume que ese hecho es revelador de una
capacidad econdmica de tal sujeto pasivo (contribuyente). El ideal de que los tributos
capten la capacidad contributiva real de los ciudadanos es una importante guia en la

elaboracion de la legislacion fiscal.-

De esta forma, el hecho imponible (hecho conocido) permite alcanzar el hecho
desconocido (la capacidad contributiva) y asignarle una consecuencia juridica: el

tributo.

Sin embargo, aquello que el legislador selecciona de modo genérico como
hecho imponible (renta, consumo, bienes) se enfrenta muchas veces no sélo con la
pasividad del contribuyente, que no pone de manifiesto el hecho generador de la
obligacion tributaria cuando debiera hacerlo (a través de la Declaracion Jurada), sino
también a la multiplicidad de hechos y actos juridicos que impiden ver con la claridad
necesaria la configuracion en la realidad del hecho previsto de manera genérica por el
legislador. Ello obliga a perfilar el hecho imponible para que la norma permita
descubrir aquellas manifestaciones de capacidad contributiva que generan el tributo,

pero que permanecen ocultas o se muestran confusas.

Ante ello, el legislador acude a las presunciones.



En suma, las presunciones fiscales son herramientas legales que permiten
determinar la existencia y magnitud de la obligacidon tributaria en sus distintos

aspectos.

En cuanto al elemento objetivo la obligacidn tributaria, la presuncién sirve para
alcanzar, a partir de un hecho conocido, la verificacion del aspecto material de la

norma.

También es empleada para cuantificar la magnitud de la base imponible y del
importe tributario a pagar, a partir de cdlculos que permiten aproximarse a la base

imponible real.

Y asi en los demas elementos de la obligacién tributaria y situaciones
relacionadas (presunciones para fijar el momento de configuracién del hecho
imponible, para definir sujetos alcanzados, para determinar sanciones por

incumplimientos, etc.).

En ese orden de ideas, un reciente fallo del Tribunal Fiscal de la Nacién, de
fecha 23/12/2021, recaido en la causa “OBRASCON HUARTE LAIN S.A. s/ Recurso de
Apelacién-Impuesto a las Ganancias”!, trajo nuevamente al tapete la discusion en
torno a las presunciones tributarias, y en particular, la conocida como Disposicion de

fondos en favor de terceros.

El presente trabajo supone un pormenorizado analisis de la Sentencia de dicho
Tribunal, a través del estudio de las diferentes caracteristicas que presenta la
disposiciéon de fondos en favor de terceros como herramienta presuntiva de ganancia.
Cabe dejar aclarado que no se pretende un estudio del instituto en cuestion en todos y
cada uno de sus aspectos, sino que, a la luz del fallo antes mencionado y del andlisis alli
efectuado, ir examinando en profundidad aquellos elementos mas conflictivos de la
presuncién y que han generado posturas enfrentadas en el campo doctrinal y
jurisdiccional, tanto en el ambito del Tribunal Fiscal de la Nacién (en adelante, TFN)

como de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal

1 Autos: “OBRASCON HUARTE LAIN S.A. s/ Recurso de Apelacién”, Expte. N2 36.697-1, TFN Sala “B”.



(en adelante CNCAF) y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante,

CSIN).

Dicho andlisis supone necesariamente hacer algunos esbozos sobre el origen y
naturaleza de tal herramienta, para asi, con posterioridad, adentrarnos en el estudio
de los requisitos y configuracion del régimen legal, deteniéndonos en los puntos
neuralgicos sobre los cuales ha girado y continua girando en la actualidad la discusién:
“

el caracter de tercero” y el significado de “interés de la empresa”, términos

contemplados en la norma y tratados en el fallo en cuestién.

La tematica sefialada que adquiere relevancia cuando nos encontramos frente
a conjuntos econdmicos. En la actualidad, no hay dudas de que gran parte de la
economia se encuentra concentrada en empresas que formas parte de grupos
multinacionales o que conforman, junto con otras sociedades del pais, grupos
nacionales o internos. Partiendo de esta realidad, la materia imponible también fue
adaptandose a estas formas de concentracidn, evolucionando en sus aspectos
normativos, doctrinarios y jurisprudenciales. Y es precisamente esa evolucién desde la

Optica de la disposicion de fondos la que nos proponemos abordar.



CAPITULO |

ANTECEDENTES Y ASPECTOS CONCEPTUALES

1. Origen. Antecedentes

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 (en adelante, LIG) el instituto bajo analisis,

en el articulo 73 (t.0. 1997), en el cual se expresd lo siguiente:

"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, 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 actualizacion igual a la variacion del indice de precios al por mayor, nivel general,

con mds el interés del OCHO PORCIENTO (8%) anual, el importe que resulte mayor”

Con anterioridad a la sancién de la citada Ley 23.260, existia un vacio legal
sobre la regulacion de este tipo de rentas dentro de la tercera categoria. Distinta era la
situacion de las rentas de la segunda categoria donde ya regia la presuncion (articulo
48), y de 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.

El principal objetivo de la incorporacién 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 retribucién

a cambio. En resumen, evitar maniobras elusivas o evasivas por parte de los



contribuyentes era la premisa que habia generado la incorporacién de tal presuncién

al texto legal®.

Ciertamente, en el mensaje de elevacion del proyecto de la ley al Congreso de

la Nacion por parte del Poder Ejecutivo se habia expresado lo siguiente:

“En virtud de la modalidad de imposicién propuesta, la doble imposicidén
econdmica sobre utilidades distribuidas, aunque atenuada, subsiste; situacion que
puede inducir a la retencién de utilidades por parte 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”3.

En ese sentido, la jurisprudencia sentencié: “Cabe destacar que la sefalada (se
refiere a la norma en cuestidn) es una entre las varias presunciones que aparecen en la
LIG (vgr., arts. 37, 46, 48 y 57, entre otros) para dar solucidn a situaciones susceptibles
de generar modalidades elusivas ante el silencio normativo en ciertos casos, como el
de la disposicidon de los entes sociales, dando lugar a la regulacién que introdujo

fondos la ley 2326074

Por otro lado, otra de las finalidades procuradas con la incorporacion del
mencionado articulo 73 (hoy 76), estuvo directamente relacionada con las normas

sobre ajuste por inflacién. Cabe recordar que mediante la ley 23.260 se introdujo el

2 Se sostenia que “...una forma elusiva de reducir la gravabilidad de los intereses de las colocaciones
financieras era el retiro por parte de los accionistas de fondos a principios de mes, su colocacién a plazo
fijo a titulo personal y la restitucién a la sociedad antes que finalice el mes. De esta forma, no se
generaba ajuste dindmico en cabeza de la empresa y los intereses resultaban exentos por corresponder
a personas fisicas” (MORENO, Carolina, “La disposicion de fondos y bienes a favor de terceros. Un
repaso tedrico-practico”, Consultor Tributario, Errepar, 2013).

3 Mensaje N° 662, Diario de Sesiones de la Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién (04/09/85).

4 “Muscariello Hnos. SA”, TEN Sala D (22/02/2000).



denominado ajuste por inflaciéon "dindmico" en reemplazo del anterior método

estatico dispuesto por la ley 21.894 (B.0. 01/11/1978).

Mediante la aplicacion 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
dindmico" o para minimizar la carga del gravamen. El retiro de fondos por parte de
socios generaba un ajuste dindmico 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
0 accionistas (cuyos intereses estaban exentos) y los restituian antes del cierre del
mes. De este modo, como a los fines de los ajustes dindmicos positivos se tomaban las
operaciones agrupadas por mes calendario, ningun efecto se traducia en cabeza de la

empresa.

En la actualidad, como consecuencia del fendbmeno de la concentracidon de
empresas, la norma se ha convertido en un obstéaculo dificil de sortear al momento de

optimizar los recursos financieros de empresas que conforman un grupo econémico.

2. Texto vigente

La disposicién de fondos o bienes a favor de terceros introducido como art. 73

se encuentra — en la actualidad® — contemplada en el art. 76°, el cual dispone:

ARTICULO 76.- Toda disposicion de fondos o bienes efectuada a favor de
terceros por parte de los sujetos comprendidos en el inciso a) del articulo 537, que no
responda a operaciones realizadas en interés de la empresa, hard presumir, sin admitir
prueba en contrario, una ganancia gravada que serd determinada conforme los

siguientes pardmetros:

> Mayo 2022.
6 Ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 2019 (Decreto N2 824/2019).

7 Ex. Art. 49 de la LIG.



a) En el caso de disposicion de fondos, se presumird un interés anual

equivalente al que establezca la reglamentacion, de acuerdo a cada tipo de moneda.

b) Respecto de las disposiciones de bienes, se presumird una ganancia
equivalente al OCHO POR CIENTO (8 %) anual del valor corriente en plaza de los bienes
inmuebles y al VEINTE POR CIENTO (20 %) anual del valor corriente en plaza respecto

del resto de los bienes.

Si se realizaran pagos durante el mismo periodo fiscal por el uso o goce de
dichos bienes, los importes pagados podrdn ser descontados a los efectos de esta

presuncion.

Las disposiciones precedentes no se aplicardn en los casos en donde tales
sujetos efectuen disposiciones de bienes a terceros en condiciones de mercado,

conforme lo disponga la reglamentacion.

Tampoco serdn de aplicacion cuando proceda el tratamiento previsto en los

pdrrafos tercero y cuarto del articulo 16 o en el articulo 50.

Por su parte, el art. 169 del Decreto Reglamentario®, a los efectos de aplicar el

art. 76, expresa:

ARTICULO 169.- A efectos de la aplicacion del articulo 76 de la ley, se entenderd
que se configura la disposicion de fondos o bienes que dicha norma contempla, cuando
aquéllos sean entregados en calidad de préstamo, cualquiera sea la naturaleza y la
residencia del prestatario y la relacion que pudiera tener con la empresa que gire los
fondos, y sin que ello constituya una consecuencia de operaciones propias del giro de la

empresa o deban considerarse generadoras de ganancias gravadas.

Se considerard que constituyen una consecuencia de operaciones propias del

giro de la empresa, las sumas anticipadas a directores, sindicos y miembros de consejos

8 Decreto reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 2019 (Decreto N2
862/19). Antes del texto ordenado, correspondia en numeracién al art. 103.



de vigilancia, asi como a los socios administradores, en concepto de honorarios, en la
medida que no excedan los importes fijados por la asamblea correspondiente al
ejercicio por el cual se adelantaron y siempre que tales adelantos se encuentren
individualizados y registrados contablemente. De excederse tales importes y tratdndose
de directores, sindicos y miembros de consejos de vigilancia que no sean los sujetos
comprendidos en el inciso f) del primer pdrrafo del articulo 50 de la ley, serd de

aplicacion lo dispuesto en este articulo.

En el caso de disposicion de fondos, la presuncion del inciso a) del primer
pdrrafo del articulo 76 dela ley se determinard con base en el costo financiero total o
tasa de interés compensatorio efectiva anual, calculada conforme las disposiciones del
BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA, que publique el BANCO DE LA NACION
ARGENTINA para operaciones de préstamo en moneda nacional y extranjera, aplicable

de acuerdo con las caracteristicas de la operacion y del sujeto receptor de los fondos.

En el caso de disposiciones de bienes, al importe total de ganancia presunta
determinado con base en los porcentajes expresados en el inciso b) del primer pdrrafo
del articulo 76 de la ley, se le restardn los importes que el tercero haya pagado en el

mismo periodo fiscal con motivo del uso o goce de los bienes dispuestos.

Los porcentajes a que se refiere dicho inciso b) se calculardn sobre el valor de
plaza del bien respectivo determinado, por primera vez, a la fecha de la respectiva
disposicion y, posteriormente, al inicio de cada ejercicio fiscal durante el transcurso de
la disposicion. El valor de plaza del bien deberd surgir, en el caso de inmuebles, de una
constancia emitida y suscripta por un corredor publico inmobiliario matriculado ante el
organismo que tenga a su cargo el otorgamiento y control delas matriculas en cada
dmbito geogrdfico del pais, pudiendo suplirse por la emitida por una entidad bancaria

perteneciente al Estado Nacional o Provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Tratdndose de bienes muebles el valor deberd surgir de un informe de valuador
independiente, en los términos del articulo 284 de la Ley N° 27.430. Las entidades u
organismos que otorgan y ejercen el control de la matricula de profesionales

habilitados para realizar valuaciones de bienes deberdn proporcionar a la



ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS el listado de los referidos
profesionales en los términos que esta ultima determine. La imputacion de intereses y
ganancias, presuntos, dispuesta por el primer pdrrafo del articulo 76 de la ley, cesard
cuando opere la devolucion de los fondos o bienes, oportunidad en la que se
considerard que ese hecho implica, en el momento en que se produzca, la cancelacion
del préstamo respectivo con mds los intereses y ganancias, devengados, capitalizados o

no, generados por la disposicion de fondos o bienes respectiva.

La imputacion de intereses y ganancias presuntos no procederd cuando la
disposicion de fondos o bienes se hubiera efectuado aplicando tasas o ganancias
inferiores a las previstas en el tercer pdrrafo del presente articulo y en el inciso b) del
primer pdrrafo del articulo 76 de la ley, respectivamente, y pudiera demostrarse que las
operaciones de disposicion fueron realizadas en condiciones de mercado como entre
partes independientes. A tales efectos, la empresa deberd presentar, en los términos y
con los requisitos que disponga la ADMINISTRACION FEDERAL DEINGRESOS PUBLICOS,
un informe suscripto por contador publico independiente en el que se detallen,
dependiendo de la operacion de que se trate, las razones que fundamenten el

cumplimiento de tales condiciones.

Tampoco procederd la imputacion a que se refiere el pdrrafo anterior en los
casos de las transacciones contempladas en el tercer pdrrafo del articulo 16 de la ley,
asi como en las actividades en que intervenga un establecimiento permanente

conforme lo previsto en su cuarto pdrrafo.

En los casos de presuncion de puesta a disposicion de dividendos y utilidades a
que se refiere el articulo 50 de la ley, serdn aplicables las disposiciones de su articulo
76, sobre los importes de fondos o valores de plaza de bienes dispuestos, en la medida
que éstos superen el monto de las utilidades acumuladas que menciona el segundo

pdrrafo de aquel articulo.

En el supuesto que la disposicion de fondos o bienes de que trata este articulo
suponga una liberalidad de las contempladas en inciso i) del articulo 92 de la ley, el

importe de los fondos o el valor impositivo de los bienes dispuestos, no serdn



deducibles a efectos de la liquidacion del impuesto, por parte de la empresa que

efectud la disposicion, no dando lugar al computo de intereses y ganancias presuntos.

Como vemos, el legislador ha incluido en la ley del Impuesto a las Ganancias
una presuncién, que no admite prueba en contrario, en la cual toda transaccién que
implique una disposicién de fondos o bienes a favor de terceros, que no responda a
operaciones realizadas en interés de la empresa y en tanto no generen un beneficio
alcanzado por el impuesto, devengara una ganancia gravada (intereses presuntos) en

cabeza del ente que ponga a disposicion los fondos o bienes.

3. Naturaleza juridica

Tradicionalmente se define el término presuncién en su sentido general como
la “aceptacién de un hecho del que no se tiene prueba y que se infiere de otro hecho
demostrado”. Ella 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 l6gica y la normalidad.

Modernamente se ha defino a las presunciones como un juicio hecho por la ley
o por el hombre acerca de la verdad de una cosa mediante la consecuencia deducida

por otra®.

En sintesis, es una operacion a partir de la cual es posible trascender de un

hecho conocido a un hecho desconocido de existencia probable.

La generalidad de la doctrina ha clasificado a las presunciones en dos grandes
categorias, presunciones legales (iuris) y presunciones simples (hominis) segun las

establezca la ley o sean producto de las deducciones hechas por el juez. Cuando el

9 POTHIER, Robert Joseph, “Tratado de las Obligaciones”, Nabu Press, 2014.
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legislador es el sujeto que realiza el enlace se estara ante una presuncidn legal, en esta
clasificacién, es el legislador quien determina previamente y con caracter general el
enlace de la presuncién y ordena que se dé por existente el hecho presumido cuando
se haya acreditado el hecho base. Por su parte, cuando el enlace lo realiza el juez se
estard ante una presuncidn simple. En este caso, es el propio juez el que se encarga de
determinar el enlace en cada caso concreto. Las presunciones simples son las que hace
el juez fundandose en los hechos que aparecen acreditados en el proceso. Es un
razonamiento probatorio que permite al juez dar por probado un hecho cuando es
posible inferir su existencia de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas,

siempre que medie entre ambos un nexo légico.

En otras palabras, las presunciones simples se construyen a partir de los
indicios que toma el juzgador para la apreciacidon e interpretacién de los hechos
probados en su conexién con los hechos presumidos. Las presunciones simples no son
proporciones normativas, sino mas bien argumentos y operaciones légicas que
permiten al operador juridico crear la conviccion sobre determinado hecho. Las
presunciones legales, en cambio, son aquellas que se encuentran previstas en una
norma legal; aqui es el legislador quien brinda la soluciéon frente al acaecimiento de un

hecho.

Detengamonos en las Presunciones legales, es decir, en aquellas fijadas por el
legislador, teniendo en cuenta que, segun el orden normal de la naturaleza, de ciertos
hechos derivan determinados efectos, y entonces, por razones de orden publico
vinculadas al régimen juridico. En estos supuestos el legislador hace el razonamiento y
establece la presuncidn, pero a condicion de que se pruebe el hecho en que ella se
funda. Por lo tanto, constan de los mismos elementos que las presunciones simples:

Un hecho que sirve de antecedente, un razonamiento y un hecho que se presume.
A su vez, las presunciones legales, se pueden clasificar en:

Presunciones Absolutas ("juris et de jure") no admiten prueba en contrario. Ellas

no constituyen en esencia un medio de prueba, sino que excluyen la prueba de un

11



hecho considerdndolo verdadero. El hecho presumido se tendra por cierto, cuando se

acredite el que le sirve de antecedente.

Presunciones Relativas ("juris tantum") son aquellas que permiten producciéon

de prueba en contrario, imponiéndole esa carga a quien pretenda desvirtuarlas.

En las Presunciones Relativas hay una inversién 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. Aqui, la
inadmisibilidad de prueba en contra se constituye en un recaudo del legislador para

reforzar sus efectos.

Por otro lado, y con relacién a las ficciones, instituto distinto al de las
presunciones, la vinculacién entre el antecedente y el consecuente normativo no
responde a la realidad, convirtiéndose asi en una invencidon o creacion juridica que

afirma lo que racionalmente no podria sostenerse.

De esta forma, mientras en las presunciones se exige un minimo de prueba,
existencia del indicio, que permitira tener por configurado el antecedente normativo,
en las ficciones resultan operativas desde el momento mismo del acaecimiento del

hecho juridico previsto.

Se ha seflalado que las presunciones, sobre todo las absolutas, no deben
confundirse con las ficciones. La distincion la encontramos en la regla de probabilidad
entre el hecho conocido y el presumido. En el caso de la ficcién, la regla crea el hecho a
partir de otro sin considerar la existencia o no de un nexo de causalidad de
probabilidad de existencia entre uno y otro. Como se dice, la ficcion es una mentira

técnicall.-

La confusién entre presunciones y ficciones puede venir del lado de las

presunciones absolutas, pues en ambas el resultado no admite prueba en contrario.

10 \VON IHERING, “El espiritu del derecho romano en las diferentes fases de su desarrollo”, E. Principe,
Madrid, 1891.

12



Pero en la ficcién no existe relacién entre el hecho conocido y el desconocido. El
legislador crea una solucién practica para hacer posible la aplicacion de la norma

cuando no tiene otros medios para hacer efectiva la norma.

Expuesto lo anterior, claramente la figura contenida en el articulo 76 de la LIG
constituye una presuncién 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.
Del propio texto legal podemos 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 53, 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 razdn de lo anteriormente explicado, la figura contemplada en el articulo 76
de la ley del gravamen no constituye una ficcidon, puesto que el hecho inferido es
producto de una consecuencia real y légica 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 y garantias
constitucionales de aplicacién a la materia: legalidad, razonabilidad y capacidad

contributiva.

No debemos de olvidar que cualquiera sea la naturaleza de la presuncién —

simple o legal — debe existir, por parte de la administraciéon tributaria, una tarea
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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.
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CAPITULO Il

EL FALLO “OBRASCON HUARTE LAIN S.A.”

1. Hechos

Resumidamente, podemos decir que la Administracién Federal de Ingresos
Publicos — Direccion General Impositiva (en delante, AFIP-DGI) sometidé a proceso de
fiscalizacién a la firma OBRASCON HUARTE LAIN S.A. (en adelante, OHL). Como
resultado de dichas actuaciones, se verificd la real situacion de la firma frente al
Impuesto a las Ganancias por el periodo fiscal 2017, constatdndose — a criterio del
organismo fiscal — que la firma en cuestion habia omitido declarar intereses presuntos
por disposicion de fondos a favor de tercero. Se determind la existencia de
movimientos de fondos de la sucursal argentina de OHL con filiales en otros paises
(puntualmente Chile, Argelia y Uruguay), operatorias que se encuadraron en el art. 73
LIG (TO 1997) y en el art. 103 del Decreto Reglamentario. Asi, se procedid a la

liquidacion pertinente con fundamento en dichas normas.

Frente a ello, en el descargo, la firma OHL argumentd que dichos movimientos,
o bien obedecian a gastos pagados por adelantado por cuenta de las filiales (Chile y
Argelia), o bien a aportes realizados para solventar gastos operativos de una sucursal

de reciente creacién (Uruguay).

Se expuso que OHL casa matriz, para aprovechar las ventajas competitivas del
personal contratado en Argentina decidié ordenar a la filial argentina que contrate
determinado personal especializado para luego éste desarrolle su actividad en Chile y
en Argelia, procediendo la sucursal argentina a liquidar las remuneraciones de los
profesionales contratados y habilitandola a recuperar de las sucursales donde estos
presten servicios los gastos incurridos por cuenta de ellas. En el caso de la filial
uruguaya, la casa matriz ordend a la filial argentina que gire los fondos necesarios para

cubrir los gastos de mantenimiento de la misma hasta tanto estuviera en capacidad de
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generar fondos en ese pais y comenzara devolver los gastos incurridos por cuenta de

ella.

En suma, que se trataba de movimientos de fondos dentro del grupo
econdmico y en interés del mismo. Se sostuvo que se encontraba mas que acreditado
la vinculacion econdmica entre la sociedad espafola Obrascon Huarte Lain S.A.
domiciliada en Espafia (casa matriz) y Obrascon Huarte Lain S.A. — Sucursal Argentina,
Obrascon Huarte Lain S.A. Agencia Chile y Obrascon Huarte Lain Argelia, constituidas

todas como sucursales de la matriz espafiola.

En otras palabras, concluyd que, por tratarse de movimientos financieros entre
sucursales pertenecientes a la misma casa matriz, no se podia afirmar que dichas
sucursales sean terceros en los términos de la presuncidn legal. Por otro lado, se
sostuvo que todo se habia hecho en interés del grupo econémico. Por lo que no se

cumplia con los requisitos que disparan la presuncién del mencionado art. 73.-

Por su parte, OHL expuso su disconformidad con la tasa aplicada sobre deudas
en dodlares pretendida por el Fisco para calcular los intereses presuntos, exponiendo
gue o bien se tomaba tasas internacionales sobre montos en moneda extranjera o se
tomaba la tasa pretendida por el Fisco sobre montos que no incluyan incrementos por
diferencias de cambio. Ello daria coherencia al calculo en consonancia con el principio
de razonabilidad que — a su criterio — nunca debe ser dejado de lado en una
determinaciéon de oficio, y mas aun si esa determinacién se realiza sobre base

presunta.

2. La Resolucion determinativa

Por Resolucion D.R.R.Il = D.R.P. N2 202/2012 de la AFIP DGI, del 27/08/2012, se
desestimaron las defensas de OHL, y, confirmando el actuar de la administracion, se

determind impuesto.

Interesa destacar que la Resolucidén expuso que mas alld de las relaciones

existentes entre las sucursales de OHL, éstas revisten el caracter de terceros entre si,
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habida cuenta que cada sociedad de capital o persona fisica tiene su personalidad
propia, es decir, cada una es un sujeto de derecho perfectamente individualizado y
esencialmente distinto de los restantes, y es un sujeto directo del impuesto como
persona de existencia real o ideal, por cuanto la ley no legisla en forma especifica para
conjuntos econdmicos sino que cita como responsables ante el impuesto a las

personas fisicas y juridicas.

Se agregd que cuando la LIG alude a operaciones realizadas en “interés 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 efectua la disposicién
de fondos. Asi, con relacion al argumento de OHL de que no se debitaron cargos
adicionales por parte de ella hacia las otras filiales, considerd la Resolucién de que no
se vislumbraba cudl habia sido el beneficio o interés propio derivado de operar
otorgando préstamos, sin obtener a cambio ninguna contraprestacién. Por lo que se

rechazé lo alegado sobre que la operatoria responde a intereses del grupo econdmico.

Finalmente, con relacién a la disconformidad sobre la tas aplicada sobre deudas
en ddlares, se expuso que el tema ya habia sido analizado en la reunién del Grupo de
Enlace AFIP-DGI/Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas de la Ciudad Auténoma

de Buenos Aires, de fecha 22/11/2006.

3. El tema decidendum del fallo del TFN

Frente a la mencionada Resolucién, OHL interpuso recurso de apelacién por
ante el Tribunal Fiscal de la Nacion, pero circunscribiendo su peticion solo al saldo
deudor habido con la sucursal uruguaya, recayendo el tramite en la Sala B del

mencionado tribunal.

Puestos los autos para resolver, el Tribunal dicté Sentencia en fecha

23/12/2021.

Al momento de resolver, la Sentencia del TFN circunscribié el caso en dos ejes

tematicos:
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- El primero, si correspondia aplicar al saldo deudor existente en el ejercicio fiscal
2007 entre la firma OHL y su sucursal uruguaya integrantes del mismo conjunto
econdémico, las disposiciones de fondos a favor de terceros en los términos del
citado art. 73 LIG y el art. 103 de su DR.

- El segundo, y en caso afirmativo del anterior, si era correcto el mecanismo de
liquidacion utilizado por el Fisco Nacional, a los efectos de calcular los intereses
presuntos teniendo en cuenta la naturaleza de la moneda empleada en las

operaciones (moneda extranjera).

El primero de los ejes se vincula con la configuracién o no de la presuncion, a partir
de la acreditacién del cumplimiento de los requisitos necesarios para que se configure

la misma.

El segundo de los ejes, si bien discutié sobre el calculo de los intereses presuntos
cuando se trataba de operaciones en moneda extranjera, considero que ha perdido
actualidad por las incorporaciones y modificaciones que ha sufrido el art. 73 (actual 76

TO 2019).

En efecto, cabe recordar que las remisiones de fondos a filiales hechas por OHL se
efectuaron en moneda extranjera. Asi, en cuanto a las normas especificas sobre
disposicion de fondos, vigentes al momento de las operaciones en cuestién, nada
especificaban respecto de las disposiciones en moneda extranjera, a diferencia de lo
gue sucede con la actual redaccién, producto de las modificaciones introducidas por la

ley N2 27.430 (art. 73) y en el Decreto Reglamentario (art. 103).

Ambos ejes tematicos serdn abordas a continuacién, determinandose en casa caso

la solucién dispuesta en el fallo.
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CAPITULO NI

CONFIGURACION DE LA PRESUNCION

1. Los requisitos basicos

El art. 76 de la LIG dispone que toda disposiciéon de fondos o bienes efectuada a
favor de terceros por parte de los sujetos comprendidos en el inciso a) del art. 53, que
no responda a operaciones realizadas en interés de la empresa, hara presumir, sin

admitir prueba en contrario, un negocio oneroso y generador de una renta gravada.
La presuncion es "jure et de jure", o sea, que no admite prueba en contrario.

Ahora bien, tanto la doctrina, la jurisprudencia, como la propia sentencia en
analisis, son coincidentes es expresar que para aplicar la presuncién se debe cumplir

en forma concurrente con los siguientes elementos:

1) Que exista disposicién de fondos (o bienes) a favor de un tercero.
2) Que dicha disposicién sea efectuada por un sujeto comprendido en el inc. a)
del art. 53 de la ley del Impuesto a las Ganancias.

3) Que esas operaciones no sean realizadas en interés de la empresa.

Analizaremos a continuacidn qué comprende cada uno de estos requisitos y las

discusiones que se han generado en torno a ellos.

2. Disposicion de fondos a favor de un tercero
2.1. Concepto de Disposicion

La definiciéon del concepto "disposicion de fondos (o bienes)" la encontramos
en el art. 169 del Decreto Reglamentario, 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.
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El alcance del término disposicidon supone que verdaderamente haya existido
en la realidad de los hechos un movimiento de fondos (o bienes), y que éstos

permanecen en cabeza de la sociedad; que no exista una transferencia.

2.2. Tercero
2.2.1. Problematica de su delimitacion

Con relacion a la exigencia de que la disposiciéon sea en favor de terceros,
pareciera que no habria mucha dificultad en determinar el alcance, toda vez que
tercero se refiere a un sujeto distinto a quien efectua la disposicion. Sin embargo, la
técnica legislativa utilizada en la redaccidn de las normas aplicables, sobre todo en el
Decreto Reglamentario al emplear términos como “empresa”, ha generado

interpretaciones disimiles en la delimitacién del concepto de “tercero”.

Ciertamente, la clara linea demarcadora entre sujeto comprendido y tercero
comienza a esfumarse cuando nos encontramos con sujetos comprendidos que
forman parte de conjuntos o grupos econdmicos o que se trata de operaciones entre
empresas vinculadas. Y esta situacién constituye una de las cuestiones que mayores
controversias ha generado en los ultimos tiempos entre el fisco y los contribuyentes, a
la hora de determinar la aplicacion de la presuncién en cuestién y fundamentalmente

Si nos encontramos o0 no en presencia de terceros.

2.2.2. Conjuntos o Grupos Economicos

En un intento de definicidon general, Halperin! sefiala que "el grupo econdmico
es un conjunto de sociedades unidas por vinculos juridicos muy diversos, y sus
integrantes estdn coordinados y a veces jerarquizados (esto es, subordinados) a

guienes tienen un poder dominante".

1 HALPERIN, Isaac, “Sociedades Andnimas”, Depalma, 1998.
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A su vez, Aguirre Lanari? sostiene que el grupo societario se configura cuando
una empresa se estructura sobre la base de varias sociedades cada una con su
administracion formalmente independiente pero sujetas a una direccién unificada,
sociedades que procuran un beneficio en comun pero sin asumir una responsabilidad

en comun.

No obstante, y dada la complejidad del tema, creemos que es sumamente dificil
definir esta figura en pocas lineas, siendo mas apropiada la caracterizacidon propuesta
por Garcia'?, para quien la conformacion del conjunto econdmico se perfeccionara en

tanto se tengan en cuenta las distintas formas de concentracién societaria:

- Participaciones financieras: Cuando el poder de decisién surge y se mantiene por el
dominio que tiene una sociedad sobre otras en virtud de la posesidn de las acciones de
éstas, sea que haya fundado las subsidiarias o haya adquirido las acciones de las
mismas. Esta modalidad se presenta también en los casos en que el conjunto de las
acciones pertenece a una persona fisica que ejerce el poder de decision sobre distintas
sociedades. Coincidimos con el autor que deberia determinarse, como una cuestién
esencial, el porcentaje de acciones emitidas por una sociedad que, como minimo, debe
poseer otra para que esta domine a la primera y exista la figura del grupo de

sociedades.

Asimismo, la regulacién del derecho del voto conferido por la accidn a su titular, si este

puede ser o no plural, forma de contar y constituir mayorias, etc.

De todos modos, sefiala que este analisis se complica aln mas si las participaciones

financieras son indirectas o hasta reciprocas, cuando estas ultimas son permitidas.

- Vinculaciones contractuales entre empresas: En estos casos la definicidon es mas
difusa. Por ejemplo, una sociedad puede dominar a otra en condiciones tales que el

poder de decision resulte unificado. No se analizan aquellos contratos que no tienen

12 AGUIRRE LANARI Juan Ramén, “El Grupo Societario”, Academia Nacional de Derecho, 2000.

13 GARCIA Fernando, “Imposicién sobre los Grupos de Sociedades”, Informe como Relator Argentino en
el 58 Congreso International Fiscal Association, Viena, Septiembre de 2004.
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por finalidad el dominio explicito de una de las partes, aunque en los hechos pueden
generar tal dominio, por ejemplo, contratos de préstamo, concesién de licencias,
prestacion de asistencia técnica, de distribucién exclusiva, etc. En cambio, corresponde
considerar aquellos acuerdos que como manifestaciones de voluntad tienen como
finalidad explicita el control de una de las partes, por ejemplo, contrato de
management, o el contrato de dominio en cuya virtud una sociedad por acciones

somete su propia direccidn a otra empresa.

Por su parte, la jurisprudencia también ha aportado elementos para su

delimitacion.

Asi, se sostuvo que existe conjunto econdmico cuando un grupo central opera a
través de diversas sociedades, a las que domina de tal manera que la voluntad de éstas

no se expresa a través de los propios directores, sino del conjunto central.

En material fiscal, la Cdmara de Apelaciones de Rosario, en el caso “Samper”4,
sostuvo que a fin de juzgar la existencia de conjunto econdmico entre adquirente y
transmitente, debia considerarse si habia identidad de gran parte de capital, identidad

de medios de produccién e identidad de objeto.

En una aplicacion mucho mas puntual, para un caso de facturas apécrifas, el
Tribunal Fiscal de la Nacidn, en autos “M.A. Indavere S.A.”*°, sostuvo que existente una
unidad econdmica entre la actora y sus proveedoras, segun “los argumentos
colectados por la inspeccidn tales como unidad de domicilio, integracion de miembros
de la actora en sociedades proveedoras a las que se impugnan las facturas, fecha de

iniciacién de actividades comun a alguna de ellas”.

Ahora bien, resulta imprescindible diferenciar los alcances de vinculacién vy

conjunto.

14 Fallo citado por KRAUSE MURGUIONDO, Gustavo; “La reorganizacion de sociedades o fondos de
comercio en el Impuesto a los Réditos”; Impuestos, Doctrinas Fundamentales 1942- 2002; Pag.310

5 “M.A. Indavere S.A.”, TFN, Sala B, 09/04/2003.
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Al respecto, se ha expuesto que el concepto “vinculacion econdmica” tiene un
sentido mas amplio que el término "unidad" o "conjunto econdmico", infiriéndose asi
qgue la primera puede darse aun sin existir un nexo juridico de subordinacién orgénica.
Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién'®, amplié el concepto,
sosteniendo que para determinar el vinculo econdmico hay que tener en cuenta las
formas generalmente admitidas como manifestacién de la existencia del mismo, como
la propiedad del capital, la subordinacion organica y los convenios de integracién, sin
perjuicio de las medidas que se considere adecuado exigir en mérito a las

particularidades de cada caso.

Por lo tanto, podemos concluir que el conjunto econdmico es una forma de

Ill

vinculacidon econdmica, siendo esta ultima el “género” y el primero la “especie”.

2.2.3. Teorias

Ahora bien, tanto en doctrina como en la jurisprudencia se han perfilado dos
teorias claramente contrapuestas, a la hora de determinar la existencia o no de tercero

en los casos de empresas que forman parte de grupos econémicos:

- Teoria basada en el principio de realizada econdmica: niega la existencia de
“tercero” en las empresas que conforman un grupo econémico, y, por lo
tanto, no corresponde aplicar la presuncién.

- Teoria basada en el principio de independencia juridica-impositiva:
sostienen que, si las empresas intervinientes gozan de esa independencia,
la presuncidn serd aplicable en la medida que la disposicién de fondos no se

vincule con el interés de la empresa disponente.
a) Teoria basada en el principio de la realizad econémica

El principio de la realidad econdmica parte de la premisa segun la cual en la

interpretacion de las leyes impositivas deberan tenerse en cuenta su finalidad, su

16 “Eduardo Loussinian SACIFIA (hoy Sudamerica de Intercambio SA)”, CSIN, 02/09/1983.
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significacion econémica y la evolucién de las circunstancias!’. Se originé con la
intencién de desterrar la idea que el Derecho Tributario era de excepcién y que, por

tanto, merecia ser interpretado restrictivamente.

Fue elaborada con un fin préactico, para que los jueces pudieran apartarse del
formalismo conceptual y, prescindiendo de las formas o apariencias juridicas, aplicaran
la legislacion tributaria segun la realidad de los hechos econdmicos, no siempre

coincidentes con aquellas, para que la norma financiera cumpliera la funcién prevista.

Nuestra legislacién tiene incorporado tales conceptos en los arts. 1y 2 de la Ley
11.683. La primera de las normas contiene dos premisas: que en la interpretacion de
las normas tributarias se atendera al fin de las mismas y a su significacion econémica; y
gue debe estarse a los conceptos especificos de las leyes impositivas y Unicamente
cuando no sea posible fijar, por la letra o por su espiritu, el sentido o alcance de ellos,
podrd recurrirse a los del derecho privado. La segunda de las normas manda tener en
cuenta los actos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente realicen,
persigan o establezcan los contribuyentes, prescindiendo de las formas o estructuras

juridicas.

Nuestros tribunales han aplicado numerosas veces esta doctrina en distintos

supuestos, destacado su importancia®®.

Precisamente varios de esos fallos han ido sembrando la idea que aquellas
sociedades que conformaban un grupo societario debieron ser tratadas, a los fines

fiscales, como una unidad echando mano a la realidad econémica.

»19

Asi en la causa “Parke Davis”'?, en donde el Maximo Tribunal sostuvo que “no

se ha desconocido la existencia de dos sociedades de capital perfectamente

17'Su origen en Alemania lo encontramos plasmado en el art. 1 inc. 2 de la Ley de adaptacién impositiva
de Alemania que disponia: “debe tenerse en cuenta la opinidon general, el objeto y significado
econdémico de las leyes impositivas y la evolucién de las condiciones generales.

18 “Duhalde”, CSIN, 20/08/1948; “Atkinsons”, CSIJN, 24/05/1957; “Huarte”, CSIN, 19/05/1961; entre
numerosos otros.

19 “parke Davis y Compafiia de Argentina SAIC”, CSIN, 31/07/1973.
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delimitadas conforme al orden juridico privado, ni tampoco la personeria juridica de la
sociedad local. Pero tales datos, asentados en los principios del derecho comun en
materia de sociedades, no son dbice para establecer la efectiva unidad econémica de
aquella y su comunidad de intereses por medio de la significacion econdmica de los
hechos examinados ... a pesar de su aparente autonomia juridica, la sociedad local se
encuentra sin lugar a dudas en relacién orgdnica de dependencia con la sociedad

foranea...”.

Luego, en el caso “Mellor Goodwin”?%, la Corte sostuvo que “acreditada la
relacion de sujeciéon o conjunto econdmico, pierden eficacia todas las apariencias
contractuales con que se han encubierto prestaciones ... la sola existencia comprobada
del fendmeno de la concentracién de empresas que constituyen su base material
impone la consideracion del fondo real de la persona juridica y de la estimacién

sustantiva de las relaciones que auténticamente la vinculan”.

Finalmente, en la causa “Kelloggs”?%, la cuestién versaba acerca de si resultaba
pertinente realizar la liquidacidn y presentacién de las declaraciones juradas sobre la
base de considerar un Unico contribuyente a todo el conjunto econdmico interno e
internacional que también era integrado en el pais por Kelloggs Sales de Argentina. En
dicha ocasién se resolvié que “la consagracion del principio de realidad econdmica
admite el proceder de la actora, que reformuld sus declaraciones juradas conforme a
la teoria del conjunto econdmico, como consecuencia de la actitud del Fisco que le
impuso dicho temperamento en su relacidn con la casa matriz del exterior; a igual
tratamiento tiene derecho en el dmbito interno respecto de Kelloggs Sales, sucursal
argentina, con la que se halle asimismo vinculada por efecto de la reconocida

existencia de conjunto econémico”.

Sobre esta linea de pensamiento, y en materia de disposicion de fondos, se
construyd la Teoria de realidad econdmica en virtud de la cual se sostenia que los

mutuos entre empresas fuertemente vinculadas no generaban la presuncién del art.

20 “Mellor Goodwin SACIyF”, CSIN, 18/10/1973.

21 “Kelloggs Co. Argentina SACIyF”, CSJN, 26/02/1985.
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76 (ex 73) de la LIG, toda vez que faltaba la concurrencia de un elemento esencial: la

presencia de un tercero.

Asi, entre los primeros pronunciamientos enrolados en la presente teoria,

podemos citar:

“Fiat Concord S.A.”?2: en este caso en la citada empresa existian saldos en el
rubro denominado "Otros créditos del activo corriente", correspondiente a las cuentas
"Préstamos. Sociedades. Articulo 33 de la ley 19550", que tenian como destinataria a
Fiat Argentina SA, sociedad controlante de la primera. Resulta claro por los elementos
aportados como prueba, que ambas empresas forman parte de un grupo econémico.
El Tribunal, haciendo referencia al texto del articulo 73 de la ley, manifiesta, en primer
término, "que, para hacer prevalecer la presuncién, las disposiciones de fondos deben
responder a operaciones no realizadas en interés de la empresa", convalidando que el
caso se trataba de entregas relacionadas con operaciones que hacen al
funcionamiento del grupo y que se registran como préstamos, aunque, en realidad, no
respondan a un mutuo convencional. Seguidamente surge de la sentencia el elemento
mas decisivo: "Que surge de la norma, precedentemente transcripta, que para que la
presuncion se efectivice, es condicidon ineludible que la disposicion de fondos se haya
efectuado a favor de un tercero, y en este aspecto debe concluirse que Fiat Argentina
SA no reviste la calidad de 'tercero' respecto de la recurrente". Para sostener este
argumento, el Tribunal recurre a la aplicacion del principio de la realidad econdmica,
aun cuando se trate de dos sociedades con personalidad propia. Y agrega: "La realidad
muestra que el mismo grupo decide operar validamente con 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". Por ello, se cita en apoyo de la
aplicacién de ese principio la causa "Kellogg Co.” de la Corte Suprema, en donde —
expone — se dio "preeminencia, para configurar la cabal intencién del contribuyente, a
la situacion econdmica real, con prescindencia de las estructuras juridicas utilizadas,

gue pueden ser inadecuadas o no responder a esa realidad econdmica".

22 “Fiat Concord S.A.”, TFN, Sala D, 16/10/2002.
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“Lavadero Virasoro S.A.”?3: En este caso, se trataba de entregas de fondos sin
intereses entre sociedades integrantes de un mismo conjunto econdémico, por ser
poseidas mayoritariamente por una persona fisica que las dirigia como si fueran una

sola empresa.

El Tribunal, reiterando los argumentos vertidos en autos “Fiat Concord S.A.”,
considerd que desde el punto de vista de la realidad econdmica podia concluirse que
se trataba de empresas vinculadas que constituian una unidad econdmica y que, si
bien tenian personalidad juridica y tributaria propia, integraban un conjunto

econdmico, por lo que no existia en el caso disposicidon de fondos a favor de terceros.

“Juncal Cia. de Seguros S.A.”?*: En este caso, se trataba de saldos que mantenia
la empresa con otras del grupo. Segun surgia de los mayores de las cuentas
denominadas “cuenta corriente compaiiias”. Este grupo, denominado en el mercado
asegurador como Grupo Juncal, estaba compuesto por distintas sociedades, entre ellas
Juncal Cia. de Seguros S.A.; Juncal Cia. de Seguros de Autos y Patrimoniales S.A.; y
Juncal Cia. de Seguros de Vida S.A., encontrandose juridicamente divididas por una
cuestién econdmica del mercado, pero que la realidad econdmica de las mismas no
puede ser separada, ya que comparten el mismo accionista mayoritario, el mismo

presidente, y hasta algunos de sus directores.

El Tribunal revocéd el ajuste del Fisco, apoyado en los mismos argumentos

utilizados por los precedentes “Fiat Concord” y “Lavadero Virasoro”.

“Agropecuaria Kkha'tu S.A.”?>: En este antecedente se analizd el caso de
supuestos préstamos entre empresas vinculadas, pertenecientes a dos personas
fisicas. Por los mismos motivos citados por la Sala D del Tribunal en la causa "Lavadero
Virasoro SA", se concluyd que no se habia verificado una disposicidon de fondos a favor

de terceros.

23 “L avadero Virasoro S.A.”, TFN, Sala D, 10/07/2003.
24 “Juncal Cia. de Seguros”, TFN Sala D, 06/02/2004.

% “pgropecuaria Kkha'thu S.A.”, TFN, Sala C, 29/02/2004.
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"Empresa de Transporte Mariano Moreno S.A."%%: Esta causa giraba en tomo a
una sociedad andnima prestataria del servicio publico de transporte terrestre de
pasajeros, que funcionaba en los hechos como "sociedad de componentes”, existiendo

saldos deudores en cuentas corrientes de sus integrantes.

Luego de analizar la operatoria de la entidad y la naturaleza de este tipo
particular de sociedades, en voto dividido el Tribunal considerd que los "componentes"
no pueden ser reputados como terceros a los fines de aplicar la presuncién del articulo

73 de la ley y por ende revocd la resolucidn fiscal.

"Bio Sidus S.A."?’: En este caso la AFIP intentd aplicar intereses presuntos sobre

los saldos mantenidos como créditos con otras entidades vinculadas.

El Tribunal revocé la resolucidn fiscal por entender que la operatoria financiera
en cuestion se producia entre empresas que integraban un conjunto econdmico y en
interés, en el caso, del mismo grupo y por tanto de la actora, no habiendo el Fisco
acreditado que con la operacién se haya perseguido desnaturalizar la situacién fiscal
del conjunto alterando artificialmente los resultados en las empresas que lo

constituyen.

"28. En este caso se trataba de una

"Dragados y Obras Portuarias S.A.
impugnacién fiscal, que determind intereses presuntos sobre saldos deudores en la

cuenta particular del accionista controlante.

El Tribunal revocd la resolucién apelada, ya que entendié que la empresa
operaba mediante el sistema de "caja Unica" para optimizar los recursos financieros
del conjunto econdmico, por lo que no podia decirse que las disposiciones de fondos
revistieran el caracter de préstamos y que no sean en beneficio de la empresa
suministradora porque forman parte del concepto de "giro de la empresa" o del de

"beneficio o interés", entendido con los alcances operativos y econémicos que se

26 “Empresa de Transporte Mariano Moreno S.A.”, TFN, Sala D, 11/08/2004.
27 “Bjo Sidus S.A.”, TFN, Sala B, 19/10/2004.

28 “Dragados y Obras Portuarias S.A.”, TFN, Sala B, 23/11/2004.
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pudieron confirmar en las actuaciones, de las que surgieron claras relaciones de

vinculacion juridica y funcional entre los entes societarios involucrados.

b) Teoria basada en el principio de independencia juridica-impositiva

Para esta corriente, en los casos de préstamos entre empresas vinculadas es
aplicable el interés presunto previsto en el art. 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.

Se argumenta que no puede sostenerse la inaplicabilidad del instituto al
amparo de la condicién de conjunto econémico, 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 art. 1 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 aplicacién del art. 73, por lo que
se entiende que no existe en el dmbito de la ley un concepto de personalidad especial

y diferenciamiento del derecho privado.

Algunos de los antecedentes que podemos nombrar en este sentido fueron
"Akapol SA" - TFN - Sala A - 8/7/2003; "Tensioactivos del Litoral SA" - TFN - Sala C -
27/9/2005; "Fiat Concord" - CNFed. Cont. Adm. - Sala IV - 21/3/2006; "Mirror Holding
SRL" - CNFed. Cont. Adm. - Sala lll - 30/3/2010; entre otros. En ellos, en lineas
generales, se inclind por la aplicacion de la presuncion, por considerar que las
empresas que conforman un mismo conjunto econémico son sujetos juridica vy

tributariamente distintos.
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2.2.4. Solucidn al conflicto

Como vimos anteriormente, la jurisprudencia estaba dividida entre los que por
aplicacion del principio de realidad econdmica desconocian la existencia de un
"tercero" y no aplicabann entonces la presuncidn prevista en el art. 76 de la LIG, y, en
segundo lugar, quienes afirmaban 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.

La solucion a la diferencia de criterio existente vino de la mano de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidon. En efecto, en el fallo "Fiat Concord", del

06/03/20122°, se considerd sumariamente que:

1) El hecho de que la disposicion de fondos se efectie entre sociedades
vinculadas econdmicamente entre si, o en relacion de sujecién econdmica por revestir
una de ellas una condicién dominante respecto de otra dependiente —como en el
caso—, no impide considerar que la disposicidon realizada se efectué a favor de
terceros, en los términos del art. 73 de la ley del Impuesto a las ganancias, puesto que
se trata de distintos sujetos de derecho que son considerados individualmente como

sujetos pasivos de la obligacién

2) Si las sociedades reclamantes, pertenecientes a un mismo grupo econémico,
sefialan que en la contabilidad de una de ellas existirian cuentas en las que se
asentaban los "préstamos inter empresarios” por los que si se cobraban intereses a las
empresas del grupo, ello descarta la alegada imposibilidad de que las sociedades
actoras hayan asumido comportamientos propios de los terceros independientes, y

gue, por ende, no puedan ser alcanzadas por las previsiones del art. 73 de la ley.

3) El ordenamiento argentino no regula los conjuntos econdmicos como
estatutos auténomos, tampoco la ley tributaria ni la legislacion comercial, puesto que
el principio general es considerar a las sociedades integrantes de aquéllos como partes

independientes en tanto se ajusten a las practicas normales del mercado, sujetandolas

29 “Fiat Concord S.A.”, CSIN, 06/03/2012.
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al deber de llevar sus registraciones contables en forma separada, reservandose para
casos de excepcion la posibilidad de prescindir de la individualidad juridica de cada

sujeto, y de considerar, a los fines fiscales, a todos ellos como una unidad.

En resumen, la discusién doctrinaria y jurisprudencial entre las posiciones
tedricas mencionadas ha llegado a su punto final a partir del decisorio de la Corte en el
fallo mencionado anteriormente “Fiat Concord”, en el cual se sostuvo que “la relacién
de subordinacion no suprime la personalidad juridica de la sociedad dependiente

(respecto de la sociedad dominante) ni anula su capacidad juridica tributaria”.

Por su parte, el art. 169 del DR complementa el contenido de tales elementos
normativos y completa la presuncién legal con otras circunstancias. En lo que aqui nos
interesa, mencionaremos que a partir del Decreto 1170/2018 que reglamenté la Ley
27430 de Reforma Tributaria de finales de 2017, la presuncién que estamos tratando
se aplica “cualquiera sea la naturaleza y la residencia del prestatario y el grado de
vinculacidn que pudiera tener con la empresa que gire los fondos”. De esta manera, se
receptd el criterio formalista definido por la CSIN en los fallos “Fiat Concord”, y
similares posteriores del 2012 (“BJ Services”3® y “Akapol”3!), que sostiene la
independencia juridico-tributaria de las empresas intervinientes que conforman un

mismo grupo econdémico.

3. Sujetos comprendidos

El segundo de los requisitos necesarios para que se configure la presuncién se
vincula con el sujeto. Conforme al articulo 53 (ex. 50) inc. a, nos remite al actual 73 (ex.
69) de la LIG — TO 2019, los sujetos alcanzados por la presuncién legal son los

siguientes:

1. Las sociedades andnimas —incluidas las sociedades andnimas unipersonales—, las

sociedades en comandita por acciones, en la parte que corresponda a los socios

30 “BJ Services SRL ¢/DGI”, CSIN, 06/03/2012.

31 “pAkapol SA ¢/DGI”, CSIN, 3/5/2012
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comanditarios, y las sociedades por acciones simplificadas del Titulo Il de la Ley N°

27.349, constituidas en el pais.

2. Las sociedades de responsabilidad limitada, las sociedades en comandita simple y la
parte correspondiente a los socios comanditados de las sociedades en comandita por

acciones, en todos los casos cuando se trate de sociedades constituidas en el pais.

3. Las asociaciones, fundaciones, cooperativas y entidades civiles y mutualistas,
constituidas en el pais, en cuanto no corresponda por esta ley otro tratamiento

impositivo.

4. Las sociedades de economia mixta, por la parte de las utilidades no exentas del

impuesto.

5. Las entidades y organismos a que se refiere el articulo 1° de la Ley N° 22.016, no
comprendidos en los apartados precedentes, en cuanto no corresponda otro

tratamiento impositivo en virtud de lo establecido por el articulo 6° de dicha ley.

6. Los fideicomisos constituidos en el pais conforme a las disposiciones del Codigo Civil
y Comercial de la Nacién, excepto aquellos en los que el fiduciante posea la calidad de
beneficiario. La excepcién dispuesta en el presente parrafo no sera de aplicacion en los
casos de fideicomisos financieros o cuando el fiduciante-beneficiario sea un sujeto

comprendido en el Titulo V.

7. Los fondos comunes de inversidn constituidos en el pais, no comprendidos en el

primer parrafo del articulo 1° de la Ley N° 24.083 y sus modificaciones.

8. Las sociedades incluidas en el inciso b) del articulo 53 y los fideicomisos
comprendidos en el inciso c¢) del mismo articulo que opten por tributar conforme a las
disposiciones del presente articulo. Dicha opcidn podra ejercerse en tanto los referidos
sujetos lleven registraciones contables que les permitan confeccionar balances
comerciales y deberd mantenerse por el lapso de CINCO (5) periodos fiscales contados

a partir del primer ejercicio en que se aplique la opcion.

9. Los establecimientos permanentes definidos en el art. 22 de la LIG.
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Debemos aclarar que la enunciacion incluye a las Sociedades de
Responsabilidad Limitada, las Sociedades en Comandita Simple y la parte
correspondiente a los socios comanditados de las Sociedades en Comandita por
acciones como sujetos susceptibles de aplicacién de la figura de intereses presuntos, al
desaparecer con la reforma introducida por la Ley 27.430 la exclusidn expresa que se

normaba sobre las mismas.-

4. Operaciones “en interés de la empresa”

Sobre este requisito, se comenzé elaborado una nueva linea de jurisprudencia
gue prioriza demostrar, para que se configure la presuncién, la inexistencia de un

verdadero interés o beneficio en la empresa disponente de los fondos.

El camino se inicia la causa “Kasdorf”’32 del TFN de 2005. En ello, 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 demostrd 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 produccién de su proveedora
deudora Milkaut (empresa no vinculada). En este sentido, el Tribunal dice lo siguiente:
“..se evidencia una repercusidon directa sobre "Kasdorf", ya que le permitié un
incremento en la calidad de la elaboracién de sus productos lacteos, confirmandose la
existencia del alegado beneficio econémico y el efectivo desarrollo de las actividades

en interés directo y exclusivo de la recurrente...”.

Como puede apreciarse, el TFN analiza el beneficio econdmico exigido por el DR
desde un punto de vista indirecto o mediato. La ventaja que obtiene la disponente no
se relaciona de manera univoca con el interés cobrado — que bien puede estar
totalmente ausente — sino mas bien con los beneficios econdmicos que Kasdorf
obtendra a partir de la modernizacidon de la planta de Milkaut, su principal proveedor.

El precedente supone que el mutuo mejorard las utilidades de la mutuante y, en

32 “Kasdorf”, TFN, Sala, 27/09/2005.
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consecuencia, existira un beneficio o ganancia gravada en los términos del articulo 169

del DR.

Siguiendo este criterio, en "Don Cesareo SCA"33, se entendié que el mutuo sin
retribucidon alguna efectuado a favor de una empresa cuya actividad es el engorde del
ganado, cumple con el fin econédmico inherente al giro del negocio, toda vez que la
disponente se dedica a la cria de ganado. Atento a que ambas empresas realizan una
explotacién ganadera de ciclo completo, el préstamo tendra repercusion en las

ganancias de la disponente.

En "Fiat Concord"3%, la CNCAF sentencid 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".

En fallos "Supercanal Internacional SA"3> y "Litografica San Luis S.A."%, la
CNCAF sostuvo que no corresponde interpretar que en el caso del mutuo deba
pactarse una retribucion econémica para que dicho acto sea considerado en "interés
de la empresa". Las ventajas para el mutuante pueden ser multiples, circunstancias
gue han llevado a la CNCAF a equiparar el Interés al "provecho". Las dos sentencias

"

destacan que “...independientemente de que las distintas sociedades integren un
mismo grupo econdmico, la aplicacion de las normas del articulo 73 (ahora art. 76) de
la LIG debe ser ponderada en funcién de las circunstancias de hecho de cada caso en

particular y considerarse el provecho del sujeto contribuyente que dispuso los fondos".

En "Athuel Electrénica SA"3” del 2010, el TFN analizé el impacto de diversos
préstamos efectuados por la recurrente a sus vinculadas, cuya imputacion se relaciona

con su capitalizacién y participacidn accionaria, y se llegd a la conclusidon que mas alla

33 "Don Cesareo SCA", TFN, Sala C, 19/10/2007.

34 “Fijat Concord S.A.”, CNACAF, Sala IV, 21/03/2006.

35 “Sypercanal Internacional S.A.”, CNCAF, Sala IV, 23/02/2010.
36 "| itografica San Luis S.A.", CNCAF Sala Ill, 13/11/2012.

37 "Athuel Electrénica SA", TFN, Sala A, 03/10/2010.
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de la vinculacion existente, era indudable que el mutuo beneficid exclusivamente a los

accionistas de la sociedad mutuaria, y no a la empresa disponente.

En el fallo "Lamartine SA"38, del 2017, el TFN concluyé que se estaba en
presencia de operaciones que respondieron al interés de la empresa receptora de
fondos, quien se financié para el desarrollo de sus actividades evitando recurrir a otro
medio de financiacién sujeto a condiciones normales de mercado, mientras que la
recurrente no obtuvo beneficio alguno del pago de dichos adelantos. Finalmente, se
destaca que todas las operaciones que se relacionen con el giro comercial de la
empresa o que importen un beneficio gravado para la sociedad serdn consideradas en

interés de ella.

Otros antecedentes que podemos nombrar en este mismo sentido fueron
"Cobertura Federal de Salud SA" - TFN - Sala C - 14/5/2007; "Demetrio Bezus e Hijos
SA" - TFN - Sala C - 15/8/2007; "Mirror Holding SRL" - CNCAF - Sala Il - 30/3/2010;
"Roemmers SA"- CNCAF - Sala IV - 31/8/2010; “Akapol SA”, CSIN, 03/05/2012; entre

otros.

Nuevamente el fallo de la CSJN en la causa “Fiat Concord” arroja mas claridad al
tema al sostener que cuando el art. 76 de la ley “...alude a las operaciones realizadas
en “interés de la empresa” —recaudo estrechamente ligado al establecido en la
reglamentacion acerca de que la presuncion operard 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 efectua la disposicion de fondos o
bienes. Sin perjuicio de ello, es pertinente sefialar que en el supuesto de las sociedades
que integran un conjunto econdomico, podrian existir modalidades comerciales
peculiares, que deberdn ser contempladas, en cada caso, mediante una exhaustiva
ponderacion de la causa que origind la entrega de los fondos o bienes, y de la
correlativa contraprestacion por parte de quien los receptd, examen que..” debera

hacerse en cada caso en cuestion.

38 "Lamartine SA", TFN, Sala B, 14/08/2017.
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Con posterioridad, diversos fallos han reforzado la tendencia jurisprudencial
existente acerca del requisito que la disposiciéon de fondos no reporte un beneficio
para el dador ni se vincule a su giro comercial, para que se active la presuncidon del art.

76 de la LIG.

En “Telextorage SA”3°, en donde los préstamos fueron realizados entre
sociedades vinculadas, observamos como tuvo injerencia el criterio formalista
adoptado por la CSIN en “Fiat Concord”, en cuanto aclaré que no debe considerarse el
interés del conjunto econdmico, sino el del sujeto al que se encuentra dirigida la
norma, esto es, la sociedad disponente de los fondos. Si bien es cierto que cuando la
operacion se concreta en el marco de un grupo econdémico el elemento “interés de la
empresa” pierde sus contornos y los beneficios del prestamista se confunden con
aquellos del grupo, debemos tener presente que los sujetos de derecho
individualmente considerados pierden sentido juridico y econdmico fuera del grupo.
Por eso, es fundamental analizar cada caso en particular y evaluar si la disposicion de
fondos es en interés del curso de los negocios de la empresa que realiza la disposicion,
o por el contrario se busca la elusiéon de impuestos. Aqui es sumamente importante
gue el concepto "interés" se entienda mds ampliamente y excediendo las meras
consideraciones econémicas. Es precisamente asi como sentencié el TFN considerando
qgue la empresa dadora habia obteniendo un beneficio indirecto que quedd

demostrado con las pruebas periciales y testimoniales.

En “Exxonmobil”®, la sentencia fue concluyente en afirmar que el
fortalecimiento del vinculo laboral entre la empresa y sus empleados, a través de la
implementacién de una linea de créditos baratos a sus mejores trabajadores, importa
en un claro beneficio para la concrecidn de las operaciones propias del giro de la

empresa.

Aqui, al igual que el caso anterior, el tribunal analiza el beneficio econdmico

exigido por el DR desde un punto de vista indirecto o mediato.

39 “Telextorage SA”, TFN, Sala C, 15/11/2019.

40 “Exxonmobil Business Support Center Argentina SRL”, TFN, Sala B, 07/11/2019.
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En “Neoplam”!, el TFN reafirmé la postura sobre la separacion juridico-
tributaria existente entre la sociedad y sus socios o accionistas, por lo que la
presuncion de intereses resulta aplicable cuando el destinatario de los fondos sean los
accionistas y no se hayan cumplido los recaudos formales establecidos por la Ley

General de Sociedades en cuanto a la distribucién y puesta a disposicidén de utilidades.

5. Los requisitos en el fallo “Obrascon Huarte Lain S.A.”

Expuestos los requisitos y condiciones ineludibles fijados por la norma vy
determinado su alcance por la jurisprudencia, corresponde analizar como el fallo

“Obrascon Huarte Lain S.A.” abordd dicha cuestion.

Recordemos que se ha delineado como primer eje tematico del fallo citado la
necesidad de determinar si se habia configurado en el caso la disposicion de fondos a
favor de terceros en los términos del citado art. 76 (ex 73) de la LIG y el art. 169 (ex

103) de su DR.-

Asi, el Tribunal con acertado criterio expuso que para la configuracion de la
presuncién era necesario verificar la concurrencia de los tres requisitos basicos
desarrollados con anterioridad: a) la disposicion de fondos a favor de un tercero; b)
gue dicha disposicién sea efectuada por un sujeto comprendido por la ley; y c) que

dichas operaciones no sean realizadas en interés de la empresa.

Se considerd que no se discutia el requisito b), ya que no cabia dudas de que se
trataba de un sujeto comprendido. Por el contrario, se discutian los dos restantes: el
caracter de tercero o no que podia revestir respecto de la actora, la sucursal uruguaya
dentro del mismo conjunto econdmico (requisito a); y si las sumas de dinero abonadas
en concepto de gastos operativos a esa sucursal fueron o no realizados en interés de

OHL (requisito c).

4 “Neoplam SA”, TFN, Sala B, 07/11/2019.
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Respecto del requisito a), el Tribunal reconoce que esta frente a empresas
pertenecientes al mismo conjunto econdmico. Se sostuvo que no habia razén alguna —
ademas de que estaba perfectamente acreditado ello en autos - para desconocer la
existencia del grupo econdmico, puesto que para el Tribunal la discusidon giraba en

torno a si esas empresas resultaban “terceros” en términos de la LIG.

Para dilucidar ello, se apoyé en la postura formalista de la CSIN del fallo “Fiat
Concord” de 2012, desarrollando sus diversos considerandos, para asi concluir que no
cabia mds que establecer la individualidad juridica de cada uno de los sujetos
intervinientes (OHL SA vy su sucursal uruguaya) como “terceros”, y tener por

configurado el requisito en cuestién.

Con relacion a restante requisito (c), se sostuvo que correspondia analizar las
modalidades comerciales del conjunto econdmico y las probanzas arrimadas a la

causa.

En esa linea de pensamiento, se destacd que las disposiciones de fondos en
ddlares a la sucursal uruguaya no generaron ningun tipo de retribucidn para la sucursal
argentina de OHL, no pactandose ninguna tasa de interés. Ademas, sostuvo que no se
observaba que esas rogaciones respondieran a un interés puntual de la sucursal
argentina, sin perjuicio de lo que la casa matriz habia estimado oportuno. Es decir, se
considerd el interés de la sucursal argentina, mas no asi del conjunto econdémico,

siguiendo asi al citado caso de la CSJN “Fiat Concord”.

Asi, concluyé que asistia razén al Fisco Nacional cuando sostenia que a entrega
de las referidas sumas de dinero por parte de la sociedad argentina a la sucursal
uruguaya dentro el mismo conjunto econémico debia ser considerada una disposicién
de fondos a favor de terceros y, por tanto, de aplicacion al caso en andlisis la

presuncion prevista en el art. 73 (hoy 76) de la LIG.-
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CAPITULO IV

DISPOSICION DE FONDOS EN MONEDA EXTRANJERA

1. La situacion antes de la reforma de la ley 27.430

Si bien, como vimos anteriormente, la nueva redaccion del art. 76 (ex 73) de la
LIG contempla el caso de disposiciones de fondos en una moneda distinta a la de
circulacién en el pais, la situacion antes de dicha modificacidon no era tan sencilla de

solucionar.

Y precisamente esta era la situaciéon a analizar por el Tribunal en el fallo
“Obrascon Huarte Lain S.A.”. Precisamente, el segundo eje de discusién sefialado
respecto del fallo bajo estudio consistia en determinar si resultaba correcto el
mecanismo de liquidacion utilizado por el Fisco Nacional, a los efectos de calcular los
intereses presuntos teniendo en cuenta la naturaleza de la moneda empleada en las
operaciones (moneda extranjera). Puntualmente, la inclusién o no de las diferencias de
cambio por revaluacion anual de saldos impagos dentro de la base sobre la cual el
Fisco aplica la tasa correspondiente (tasa activa del Banco Nacidn para operaciones en

moneda nacional).

La posicidon que tenia el Fisco para estas situaciones era — como ya se expuso —
la sostenida en ocasiéon de la reunion del Grupo de Enlace AFIP-DGI/Consejo
Profesional de Ciencias Econdmicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de fecha
22/11/2016. En dicha oportunidad, AFIP-DGI ratifico su criterio anterior en base a la
letra de la ley, en el sentido de realizar la conversiéon en pesos y aplicar sobre el
importe asi determinado el Interés del Banco Nacién. Es decir, el organismo fiscal
reiterd el argumento siempre sostenido en instancias judiciales, en el sentido de que,
no existiendo una norma especifica para tratar a las operaciones en ddlares, estas
debian convertirse a pesos, aplicarse la tasa de interés del Banco Nacién para

operaciones comerciales en pesos y el resultado de ese calculo cotejarlo con los pesos
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gue arrojaba la operacién pactada en délares. Sobre esa diferencia debia practicarse el

ajuste.

Recordemos que la CSIN en la causa “Transener S.A.”#2, confirmando el criterio
del TFN y de la CNFA en sus anteriores instancias, ya habia resuelto que debia tenerse
en consideracién la situacién concreta planteada entre las partes vy, si la operacién es
en délares, debe cotejarse la tasa de interés pactada con la tasa de interés de
operaciones en ddlares en el mercado. Utilizando este criterio, surge que el monto de
intereses determinado por el contribuyente era superior al que regia en plaza en ese
momento, y por lo tanto rechaza el criterio fiscal reconociendo como vdlido lo pactado

por la actora con la empresa a la que le otorgd el mutuo.

2. La posicion de “Obrascon Huarte Lain S.A.”

En el caso, el Tribunal se hallaba a los efectos de resolver, frente a una
normativa distinta a la actualmente vigente, que nada expresaba sobre el particular y

ante dos posturas encontradas:

- la postura del particular (OHL): tratdndose de una operacién en délares,
corresponde su conversidn a pesos y sobre ello aplicar la tasa considerada
por el fisco (activa Banco Nacién para operaciones en moneda nacional)
pero sin incluir los incrementos por diferencias de cambio en la base de

calculo.

- La postura del fiscal plasma de la Resolucion determinativa: al no haber
distincién legal entre la disposicién de fondos en pesos de la de moneda
extranjera, corresponde realizar la conversion del importe en pesos vy
aplicar la tasa de interés correspondiente, incluyendo las diferencias de

cambio.

42 "Compafiia de Transporte de Energia Eléctrica en Alta Tensidn Transener SA", CSIN, 10/05/2016.
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Sobre este punto, el Tribunal no fue undnime, plasmandose una postura

mayoritaria®® y una minoritaria®.

El voto mayoritario considerdé que pretender incluir — como lo hace el fisco —
dentro de la base de cdlculo, el monto de las diferencias de cambio para luego aplicar
una tasa activa de interés para descuentos comerciales establecida para operaciones
en moneda nacional, implicaria un trato inconsistente con la realidad de los hechos
(asistencia en moneda extranjera que dio origen a diferencias de cambio que se
gravaron en el impuesto), que haria tributar a la empresa por un rendimiento muy
superior al que obtendria por un préstamo o una inversién en délares que, en caso de
haber existido, podria haberse considerado en interés de la empresa, conforme el

criterio de “Fiat Concord” de la CSIN.

Entonces, dejando de lado la tasa activa para operaciones comerciales en
moneda nacional, busco una prevista para operaciones en moneda extranjera,
recurriendo asi a la tasa Activa del Banco Central de la Republica Argentina para
adelantos en cuenta corriente en moneda extranjera. De esa forma, aplicada la tasa
sobre la disposicion de fondos, el interés presunto determinado se convertira al tipo

de cambio de cierre de ejercicio que corresponda.

Asi, el voto mayoritario considerd que se producia una carga fiscal equivalente

a la que surge de la doctrina de la CSJN plasmada en la citada causa “Trasener S.A.”.

Por su parte, el voto de la minoria simplificé el tema en disputa y lo centro en
determinar que lo que las partes discutian en autos era la inclusién o no de las
diferencias de cambio para revaluaciéon anual de saldos impagos dentro de la base
sobre la cual se aplica la tasa activa del Banco Nacién para operaciones en moneda

nacional.

Asi, concluyé que tratdandose de una operacion en ddlares, corresponde su

conversidon a pesos y sobre ese monto calcular los intereses presuntos, pero sin

43 Dres. Pablo Alejandro Porporatto (Vocalia VI) y Armando Magallon (Vocalia IV) de la Sala B del TFN.

44 Dr. José Luis Pérez (Vocalia V) de la Sala B del TFN.
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considerar dentro de la base a las diferencias de cambio — ya gravadas en el impuesto
— puesto que lo contrario implicaria que OHL tribute por un rendimiento sobre montos

gue no representan movimientos de fondos.

Una postura mas sencilla que la posicién mayoritaria a la que podemos calificar
como enmarafiada al tratar de buscar una solucidn mas acorde con la realidad del

mercado.
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CONCLUSIONES

Como hemos podido analizara lo largo del presente trabajo, la disposicién de
fondos en favor de terceros como presuncion prevista en el LIG ha generado
numerosas discusiones sobre el alcance y sentido de la misma, al ofrecer multiples

aristas de estudio.

Tal como se expuso al plantear la cuestidn, el fallo “Obrascon Huarte Lain S.A.”
ha servido de base para revisar — a través de la remisidn constante a la doctrina y
jurisprudencia — una cuestidon controversial: determinar si las empresas vinculadas o
integrantes de un mismo conjunto econdmico, resultan “terceros” a los efectos de

hacer nacer la presuncidn prevista en el art. 76 (ex. 73 de la LIG).

Se pudo advertir que a la luz de criterio sentado por nuestra Corte Suprema en
la citada causa “Fiat Concord”, y en los fallos similares y posteriores del mismo
tribunal, que se ha dejado de lado la aplicacién al caso del Principio de la Realidad
Econdmica, para adoptar una postura formalista que podemos sintetizarla en que la
relacion de subordinacién no suprime la personalidad juridica de la sociedad
dependiente (respecto de la sociedad dominante) ni anula su capacidad juridica

tributaria.

No obstante lo categérico — y légico — de la postura antes mencionada de la
nuestra Corte Suprema, no es menos cierto que ese mismo Tribunal también ha sido
determinante y constante en establecer que la propia ley tributaria nacional ha tenido
en cuenta la realidad econdmica al establecer las diferentes categorias de réditos y en
que la distinta personalidad que el derecho comun atribuye a la sociedad con respecto
a los socios puede no tener influencia alguna en los preceptos que se determinan en el
derecho publico, puntualmente en el derecho fiscal. A ello podriamos agregar,
siguiendo a cierta doctrina, que la posicion de la Corte Suprema soslaya el principio de
complementacidon que existe en los conjuntos econémicos, sobre todo en caso de
sociedades multinacionales, a las que las casas matrices asignan tareas diferentes a
cada una de las empresas que la integran, de manera que no se superpongan unas con

otras. Ello conlleva a la interdependencia entre una compaiiia con las otras del grupo,
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y a una manifiesta carencia de libertad porque estan obligados a hacer lo que la
controlante dispone de acuerdo con la estrategia global trazada por la casa matriz del
exterior. Precisamente, esto ha sido lo que ha marcado reiterativamente OHL en las
distintas etapas de la causa bajo andlisis, en pos de torcer la idea de la existencia de
terceros entre las sociedades del conjunto econémico, postura sostenida por el fisco y

confirmada por el TFN al resolver.

Quizas, lo seifalado anteriormente me permite pensar en la posibilidad de
futuros giros en el pensamiento de la Corte Suprema sobre el tema de los conjuntos

econdmicos en materia de esta presuncion.

Por otro lado, sentado el criterio formalista, se ha visto como la discusién ha
virado — tanto en la doctrina como en la jurisprudencia — hacia otro tema igualmente
conflictivo: la consideracidon de si los préstamos dentro de empresas que conforman un
grupo econdmico son o no en beneficio o interés de la empresa otorgante.
Nuevamente la Corte Suprema se ha encargado de determinar que no debe
considerarse el interés del conjunto econdmico, sino el del sujeto al que se encuentra
dirigida la norma, esto es, la sociedad disponente de los fondos. Pero la Corte
Suprema, también ha dejado entrever que dicha cuestion debe ser analizada en cada
caso particular y, a la luz de lo acreditado o no en cada causa, determinar si la
disposicidon es en interés del curso de los negocios de la empresa disponente en si
misma, mas alld de que se demuestre el beneficio del grupo econdmico al que

pertenece.

En resumidas cuentas, el fallo en cuestién, al igual que numeros
pronunciamientos administrativos, jurisdiccionales y judiciales han centrado su
analisis, principalmente, en la delimitacién del término "tercero", colocando en un
plano subsidiario el estudio de otro requisito esencial para que los intereses presuntos
puedan aplicarse: la inexistencia de "interés del disponente". Por supuesto que para
gue la disposicién de fondos o bienes a favor de terceros genere una renta gravada, se
requiere que la misma no sea efectuada en interés de la empresa mutuante. Y para

resolver la pretensién de OHL el TFN no se ha apartado de los criterios sentados por el
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Superior Tribunal marcados en “Fiat Concord”, tanto para uno como para otro de los

requisitos mencionados.

Finalmente, resta expresar que, si bien existid un segundo eje de discusidn
vinculado con el cdlculo de los intereses presuntos cuando se trataba de operaciones
en moneda extranjera y la tasa aplicable, considero que ha perdido actualidad fruto de
las incorporaciones y modificaciones que han sufrido el art. 73 (actual 76) de la LIG y el
art. 103 (actual 169) del DR, por la sancién de la ley N2 27.430 (art. 73) y del nuevo

Decreto Reglamentario.

Mas alld de las soluciones disimiles sobre cémo proceder (voto de mayoria y
minoria), resulta importante rescatar del fallo sobre este tema la consideracién de que
no hay dudas — ni antes ni ahora — de que cualquiera que sea la moneda en que se
concrete la operacidn, nacional o extranjera, corresponde la aplicacion de la

presuncion de rentabilidad analizada.
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