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Se corre nueva vista a fin de que me expida sobre el planteo
de inconstitucionalidad formulado por la parte actora (cfr. fs. 277).

La sociedad actora plantea la inconstitucionalidad del art. 1°
inc. h) del decreto 916/2004, que incorpora un articulo a continuacion
del séptimo del Decreto 1037/00, reglamentario de la ley N° 25.784. Ello
asf, por considerarlo violatorio del principio de legalidad tributaria,
sustentado en los articulos 4, 17, 52, 75 y 99 de la CN (cfr. punto II de la
demanda).

Al respecto, seflala que mediante dicha disposicion
reglamentaria, el PEN introdujo modificaciones sustanciales sobre los
parrafos agregados al art. 15 de la Ley de Impuesto a las Ganancias
(LIG), mediante la reforma efectuada por ley 25.784. Resalta que el
objetivo de legislador, al sancionar la mencionada modificacién, fue
agravar el régimen fiscal para las triangulaciones realizadas en operaciones
de exportacion de commodities llevadas a cabo por ciertas empresas, que
utilizan intermediarios internacionales sin sustancia econdémica, con el
objeto de ocultar una transferencia ilegitima de rentas de fuente argentina
a jurisdicciones extranjeras con menor presion fiscal, y asi eludir el debido

pago del impuesto a las ganancias. A tales efectos, el texto incorporado al



art. 15 de la LIG establece el denominado Sexto Método, que establece el
valor de cotizacion que debe considerarse en tales operaciones, a los fines
de la determinacién del impuesto (cfr. punto I11.2).

En cuanto a ello, la actora considera que mediante la
reglamentacion objetada, el PEN modifico el presupuesto de hecho para
la aplicacion del Sexto Método, a partir de un “artificioso tecnicismo”,
permitiendo extenderla a todos los casos en que intervengan
intermediarios en las operaciones de exportaciéon, que no retnan los
requisitos de sustancia econémica que define la ley a los fines de su
inaplicacién. Puntualmente, eliminando el requisito de la “vinculacion”
entre la empresa exportadora argentina, y el intermediario que opera en
jurisdiccion extranjera, que define el art. 15 de la LIG a los fines de
aplicar el Sexto Método (cfr. punto 11.3).

De esta manera, plantea que el citado decreto extendi6 el
ambito de aplicaciéon del gravamen incorporado a la LIG por la ley
25.784, incluyendo a tal efecto todas las operaciones de exportacion
donde intervengan intermediarios internacionales sin  sustento
econémico, estén o no ‘“vinculados” a la empresa exportadora;
trasgrediendo de este modo el principio de reserva legal que surge de los
arts. 4, 17 y 752 de la CN. Asi como los limites a la potestad
reglamentaria establecidos en el art. 99 inc. 2 de la Norma Suprema, que
proscribe alterar el espiritu de las leyes sancionadas por el Congreso con
excepciones reglamentarias. En este sentido, plantea que, como acto de
alcance general normativo, el decreto reglamentario —en lo que es motivo
de agravio- adolece de vicios constitucionales en sus elementos causa,
objeto y competencia en los términos de la LNPA (Cfr. puntos V.2.1, 2y

3).
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En apoyo a su planteo, agrega que la ley de reforma
tributaria n° 27.430 del 2017, legalizé6 en su articulo 10° un nuevo
Método, que coincide con la extension prevista en el art. 1.h del Decreto
916/2004, lo cual demuestra en su criterio que la cuestién reglamentada
corresponde en rigor a la competencia exclusiva del Congreso de la
Nacion. Y por lo tanto, se encontraria vedada al Poder Ejecutivo
Nacional, que incurri6 en exceso reglamentario y violacién al principio de
legalidad tributaria, mediante el dictado de la reglamentacién cuestionada
(cfr. puno V.3.1.7).

II.- En oportunidad de contestar la demanda (fs. 220 y ss.),
la accionada solicita el rechazo del planteo constitucional, por las razones
alli vertidas (cfr. especialmente acapites IV y V del escrito de
contestacion), habiéndose dado asi cumplimiento al debido proceso legal.

Cabe de destacar que a fs. 222 y ss., opone como defensa la
ausencia de causa o controversia, a cuyos fines plantea que la cuestion ha
devenido abstracta a partir del dictado de la ley 27.430. En este punto,
afirma que la actora pretende una declaraciéon de inconstitucionalidad de
un decreto que, en lo que es materia de impugnacidn, se encuentra
legislado actualmente por la reforma introducida por la ley 27.430. Por lo
que carecerfa de utilidad un pronunciamiento sobre el agravio referido a
la transgresion del principio de reserva legal en materia tributaria, pues
devendria abstracto e inoficioso, por la razén explicada.

Sin perjuicio de ello, también manifiesta que la sociedad
actora no acompafa ninguna documentacion que pruebe o indique que el
Fisco haya iniciado una determinacién de oficio, o realizado cualquier

tipo de cuestionamiento a la forma en que tributa su firma en los 15 afios



transcurridos desde el dictado el Decreto y su entrada en vigencia. Como
tampoco acredita el impacto que podria habetle generado la aplicacién
del Sexto Método. Por lo tanto, sostiene que la pretension de la actora
radica en que se decrete una inconstitucionalidad, sin que se haya
acreditado en autos la existencia de un “caso” o “controversia” concreta
(fs. 24 vta./225).

Sin perjuicio de ello, atirma que el dictado de la ley 27.430
no implica de ningin modo reconocer que la cuestién regulada en el
decreto 916/2004 sea de exclusiva incumbencia legislativa, y ajena a la
potestad reglamentaria. Por el contrario, aduce que el decreto impugnado
tue dictado en uso de las atribuciones constitucionales que le concede la
CN al PEN;, y que su sustancia es meramente reglamentaria y aclaratoria
de lo dispuesto en el texto del art. 15 de la LIG. Afiade que el decreto
916/2004 no ha creado nuevos impuestos, ni ha modificado el espiritu o
alcance de 1a ley en el punto debatido. Sino que por el contrario, el Poder
Ejecutivo, observado claramente la finalidad de la norma sancionada por
el Congreso Nacional, y la voluntad del legislador, se limit6 a reordenar el
texto de la LIG y sus normas reglamentarias (cfr. fs. 224/vta.).

A proposito de la finalidad aludida, la representacion estatal
explica en el punto V.2 de la contestacion de demanda, que a raiz de la
tuerte pérdida de la recaudacién provocada por la triangulacién de
exportaciones de commodities a través del uso de intermediarios
internacionales (#raders), el PEN envio al Congreso en el afio 2003 un
proyecto de ley, por el que se reformé el Impuesto a las Ganancias,
incorporando al articulo 15° una disposicién de caracter “anti-elusivo”
para neutralizar esa situacion. Explica que dichas transacciones se

caracterizan por un movimiento falso de mercaderia, que es enviada a un
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tercero comprador directamente desde la Argentina, a través de un
intermediario o #rader, a un valor notoriamente inferior al que se termina
tacturando a la parte compradora o destinatario final. De este modo, el
precio facturado por el #ader al tercero comprador, se transforma en una
ganancia de fuente extranjera, que por ser obtenida por un sujeto no
residente en la Argentina, no se encuentra -en principio- gravada por
impuestos locales.

Para dar respuesta a esta situacion, expone que con fecha
21/10/2003 se promulgé la ley N° 25.784 (B.O. 22/10/2003). Destaca
que en el mensaje de elevacion del proyecto de ley, el PEN enfatizé la
finalidad “anti-abuso” del mismo, a efectos de evitar la triangulacién de
operaciones que da lugar a la evasion y obstaculiza la fiscalizacion (cfr. fs.
230/vta.).

Con fundamento en el propdsito expuesto, indica que el
Congreso de la Nacién sancioné la ley 25.784, modificatoria de la LIG,
agregando al art. 15 de esta dltima el texto que alli transcribe (cfr. fs. 230
vta./231 vta.). El mismo presctibe, someramente, que cuando se trate de
exportaciones realizadas a sujetos vinculados, que tengan por objeto los
productos alli indicados, y en las que intervenga un intermediario
internacional que no sea el destinatario efectivo de la mercaderfa, a fin de
determinar la renta de fuente argentina de la exportacion se considerara el
valor de cotizacion del bien en el mercado transparente, sin considerar el
precio al que hubiera sido pactado con el intermediario internacional.
Seguidamente, establece una serie de recaudos negativos respecto del
intermediario que, de verificarse conjuntamente, excluyen la aplicacion

del mejor método alli regulado.



Al respecto, el apoderado de la demandada subraya que el
texto legal transcripto demuestra la naturaleza anti-elusiva, destinada a
combatir el uso de sociedades intermediarias insustanciales en la
exportacion de commodities. Luego, en lo que respecta a la reglamentacion
cuya inconstitucionalidad se plantea, transcribe los considerandos del
decreto 916/2004, donde se argumenta que tanto del contexto normativo
de la ley, como de su finalidad y objetivo, surge que el Sexto Método
comprende aquellos casos en los que el exportador realiza una operacion
con o a través de un intermediario, que ademas de no ser el destinatario
tinal de la mercaderia, no observa los requisitos enunciados en la ley. Por
lo que, en base a las directrices explicadas en los considerandos
transcriptos, el art. 1° inc. h) del Decreto 916/2004 incorpotd a
continuacién del séptimo articulo agregado por el Decreto N° 1037/00, a
continuacion del Articulo 21, el texto que alli reproduce. En lo esencial,
estipula que para la aplicacion del mentado método, todas las operaciones
de exportacion en las que intervenga un intermediario internacional que
no cumple con los requisitos antes mencionados, se consideran no
celebradas entre partes independientes, en condiciones normales de
mercado.

Al respecto, aduce que no asiste razén a la parte actora,
cuando sostiene que dicho decreto ha establecido un nuevo tributo, toda
vez que-como se desprende de sus considerandos citados-su objetivo es
adecuar las normas reglamentarias de la LIG frente a la reforma
introducida por la ley 25.784. Por ello, rechaza la interpretacion de la
demandante, en cuanto a que el decreto elimin6 el requisito de la

“vinculacion” entre el exportador local y el tercero importador, creando
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un nuevo impuesto a situaciones que no se encontraban gravadas por la
ley.

En este punto, advierte que la actora sustenta su
argumentacion en una lectura equivocada del art. 2° de la ley 25.784, y del
término “vinculacién”, que prescinde del recto alcance que se deriva de
una interpretacion sistematica y teleologica. Por ello, sefiala que el decreto
cuestionado se limita a aclarar el sentido auténtico que pretendié otorgar
el legislador al término “vinculacién”, en el marco del objetivo que tiene
el mecanismo “anti-elusivo” de la ley sancionada por el Congreso. Estos
es, que las exportaciones efectuadas a un intermediario internacional sin
sustancia no se consideren celebradas entre partes independientes en
condiciones normales de mercado, a los fines de la imposicion. Por ello,
sostiene que la norma impugnada es meramente aclaratoria, y se enmarca
estrictamente en las previsiones del texto agregado al art. 15 de la LIG.
Por lo que entiende que el principio de legalidad tributaria no se
encuentra transgredido (cft. fs. 237/238).

Concluye que la norma impugnada no crea supuesto alguno
de vinculacién, sino que a partir de una interpretaciéon sistematica y
finalista de la propia disposicion sancionada por el Congreso, se deriva
que cuando la exportacion de commodities se realiza a través de un
intermediario que no es el destinatario efectivo de la mercaderia, y no
cumple con una o mas condiciones de las previstas en octavo parrafo del
art. 15 de la LIG-para excluir la aplicaciéon del Sexto Método-, la misma
no fue realizada entre partes independientes. Por lo que la reglamentacién
en nada se aparta del texto y espiritu de la ley, sino que formula una

aclaracion acorde a los mismos (cft. fs. 238 vta./239).



Manifiesta también que el decreto en cuestién fue dictado
por el PEN en ejercicio de la potestad reglamentaria que le otorga el art.
99 inc. 2 de la CN, y observa todos los recaudos de validez que prescribe
el art. 7° de la LNPA (Cfr. fs. 239 y ss.).

III- Planteada sucintamente la cuestién, en atencién a los
términos en que ha sido formulada la pretension (cfr. punto II de la
demanda), corresponde sefalar que cuando la demanda tiene por objeto
exclusivo el pedido de declaracion de inconstitucionalidad de una norma,
ello importa el ejercicio de una accién directa de inconstitucionalidad, que
el Maximo Tribunal ha admitido explicitamente como un medio idéneo,
ya sea bajo la forma de amparo o la accidon de mera certeza, para prevenir
o impedir las lesiones de derechos de base constitucional (Fallos: 320:690
y sus citas).

Por ello, atendiendo a la defensa opuesta por la demandada,
donde invoca la ausencia de caso por falta de acreditacion de un dafio
concreto e inminente, creo oportuno sefialar que en su jurisprudencia
reciente, el Maximo Tribunal ha reafirmado que la demanda declarativa
de inconstitucionalidad siempre debe responder a un “caso”, ya que
dichos procesos no tienen un caracter meramente consultivo, ni importan
una indagacién meramente especulativa. Por el contrario, la accién debe
tener por finalidad precaver las consecuencias de un acto en ciernes, al
que se atribuye ilegitimidad y lesion al régimen constitucional federal, y
fijar las relaciones legales que vinculan a las partes en conflicto (Fallos:
307:1379; 310:606; 311:421; 320:1556 y 325:474, entre otros).

Por ello, la Corte ha exigido, a los fines de la procedencia de
acciones que tienen tal objeto, que medien las siguientes condiciones: a)

actividad administrativa que afecte un interés legitimo; b) que el grado de
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afectacion sea suficientemente directo; y ¢) que aquellas actividad tenga
concrecion bastante (Fallos: 307:1379; 325:474 y 327:2529). Estos
requisitos resultan revisables de oficio, porque lo contrario implicaria
permitir que se contrarie lo preceptuado en los articulos 116 y 117 de la
CN, en cuanto a que la Justicia Federal conoce y decide exclusivamente
en “causas”, sin que le quepa la mision de emitir opiniones en abstracto
(Fallos: 322:528, cons. 3°).

En tales condiciones, considero que dichos requisitos se
cumplen en el caso bajo examen, toda vez que a pesar de lo aludido por
la accionada, se ha acreditado en autos —a través de las actuaciones
administrativas remitidas por la demandada- la existencia de una actividad
administrativa suficiente para poner en tela de juicio el derecho que se
invoca. En efecto, cabe el contenido de la Resolucion N° 83/2017 (DV
DEOA) del 16/6/2017, cuya constancia de notificacién y copia obran en
las actuaciones administrativas acompanadas por la accionada a fs. 149
(cfr. copia certificada del EX2017-23325751-APNDDMYA#SGP,
pagina 91 de 100/32 de 152). De los términos de sus considerandos y
parte resolutiva surge que se inici6 contra la actora un procedimiento
determinativo de oficio, a partir de la observaciéon de operaciones de
exportacion realizadas a través de empresas del exterior vinculadas a la
misma, y entidades ubicadas en paises de baja o nula tributacién, que no
resultaron ser el destinatario final de los productos trasladados, y que no
acreditaron el cumplimiento de los requisitos previstos en el octavo
parrafo del art. 15 de la LIG.

Por ende, el agravio traido a juicio del Tribunal no resulta

meramente conjetural e hipotético, ya que se prob6 un comportamiento



de la agencia recaudadora configurativo del requisito del preceptivo e
ineludible "acto en ciernes", que puede validamente originar una relacion
juridica concreta con la demandada (Fallos: 326:4774; 328:1701, y “F.P.
Rubinstein y Cia. SRL ¢/ AFIP-DGI s/ accién meramente declarativa de
inconstitucionalidad”, 15/5/2018-del dictamen de la Procuradora Fiscal
cuyos términos remite integramente la Corte).

En efecto, existe en caso un reclamo especifico del Fisco
Nacional en concepto de Impuesto a las Ganancias, con base en la
aplicacion de la normativa impugnada (arg. Fallos: 327:2529; 328:1701).
De esta manera, se ha acreditado la existencia de una obligacién de pago
concreta respecto del tributo referido (Cfr. mutatis mutandi, caso “F.P.
Rubinstein y Cia. SRL...”, op. cit., apartado III).

Por otro lado, el planteo vinculado a que el agravio
constitucional ha devenido abstracto, como consecuencia de la sancion
de la ley 27.430 que legisla en el mimo sentido que el decreto 916/14 aqui
objetado, también resulta a mi entender improcedente. Ello, toda vez que
de verificarse el vicio constitucional por exceso reglamentario, la ley
citada no podria ser invocada como una ratificacion o aprobacion
retroactiva, puesto que la disposiciéon reglamentaria serfa invalida desde
sus origenes. Maxime cuando se trata de una materia en la que rige un
estricto principio de reserva legal. Por ello, teniendo en cuento lo
antedicho, el agravio constitucional subsistiria, en la medida que la
actividad administrativa antes mencionada (mediante la cual se verifica la
aplicacion de la normativa impugnada) se desplegd con anterioridad a la
entrada en vigencia de la mencionada ley.

En consecuencia, resulta evidente que la pretension se ajusta

a la inveterada doctrina del Maximo Tribunal, que sostiene desde antiguo
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que no compete a los jueces hacer declaraciones generales o abstractas,
porque es de la esencia del Poder Judicial decidir colisiones efectivas de
derechos 2:253; 24:248; 94:444; 94:51; 130:157; 243:177; 263:397, y
muchos otros). Asi, ya desde sus inicios (confr. Fallos: 1:27 y 292), la
CSJN negd que estuviese en la 6rbita del Poder Judicial de 1a Nacion la
tacultad de expedirse en forma general sobre la constitucionalidad de las
normas emitidas por los poderes Legislativo y Ejecutivo (Fallos: 12:372;
95: 51 y 115:163); pues -como lo afirmé en Fallos: 242:353- el fin y las
consecuencias del control encomendado a la Justicia sobre las actividades
ejecutiva y legislativa suponen que este requisito de la existencia de "caso"
o '"controversia judicial" sea observado rigurosamente para la
preservacion del principio de la division de poderes (Cfr. “F.F.
Rubinstein y Cia. S.R.L.”, op. cit.).

Por lo tanto, acreditada la existencia de una causa o
controversia concreta y actual, corresponde ingresar en el fondo del
planteo constitucional.

IV-Precisado lo anterior, es necesario destacar que para la
procedencia de un planteo de indole constitucional, éste debe hacerse de
forma precisa y concreta, y ademas, demostrarse que es de tal magnitud
que fundamenta la impugnaciéon. Por ello, debe contener un sélido
desarrollo argumental y contar con no menos solidos fundamentos para
que sea atendido; criterio restrictivo con que debe aplicarse la
inconstitucionalidad; premisas que no se observan en autos.

Lo dicho, considerando también que la declaracién de
inconstitucionalidad de una disposicién legal es un acto de suma

gravedad y una de las mas delicadas funciones susceptible de



encomendarse a un tribunal de justicia, por lo que debe ser considerada
como ultima ratio del orden juridico, y sélo debe ejercerse cuando la
repugnancia con la clausula constitucional es manifiesta y la
incompatibilidad inconciliable o bien cuando se trate de una objecion
palmaria (C.S.J.N., Fallos: 327:5863, in re “Quiroga, Edgardo Oscar s/
causa N° 4302, Voto del Dr. Carlos S. Fayt; confr. asimismo, “Consejo
Profesional de Ingenierfa Agronémica c¢/Marini, Catlos Alberto
s/ejecucion” C. 2705. XLI; REX del 13/05/2008).

Bajo tales premisas, en lo que atafie especificamente a la
materia en debate (configuraciéon del vicio constitucional por exceso
reglamentario), considero pertinente atender a la jurisprudencia dictada
por la CSJN en la materia.

Al respecto, al Maximo Tribunal ha definido en pacifica
jurisprudencia el alcance y limites de la potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo Nacional, prevista en el art. 99 inc. 2 de la CN. En efecto, la
Corte ha precisado que la reglamentacién de una ley puede "establecer
condiciones, requisitos, limitaciones o distinciones que se ajustan al
espiritu de la norma reglamentada y sirven, razonablemente, a la finalidad
esencial que ella persigue... (Cfr. Fallos: 330: 2255, 338: 1444, y mas
recientemente, “Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministetio de Trabajo
s/ ley de asociaciones sindicales”, 11 de abril de 2017).

En cuanto a su objeto y contenido, se ha dicho que “El
reglamento ejecutivo, como norma secundaria de aplicaciéon de la ley,
interpreta, aclara, integra, llena vacios, concreta, determina, especifica,
detalla, precisa, define, desarrolla, despliega, instrumenta, da operatividad
y eficacia a lo que se dispone en la ley reglamentada, sin poder desvirtuar

su espiritu y finalidad (Cfr. Santiago, Alfonso, "Régimen constitucional de
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los reglamentos ejecutivos”, publicado en Estudios de Derecho
Administrativo, Vol. XIII: Fuentes del Derecho Administrativo,

LE.D.A., Lexis-Nexis, Bs. As, 2007, y sus citas jurisprudenciales: Fallos,

233:287; 232:114).

(13

En consecuencia, los reglamentos ejecutivos, “...si bien
subordinadas a la ley, la completan, regulando los detalles indispensables
para asegurar no solo su cumplimiento, sino también los fines que se
propuso el legislador” (Fallos 242:384).

En cuanto a la relaciéon jerarquica entre el reglamento
ejecutivo y la ley, y la configuracién del denominado vicio por exceso
reglamentario, la CSJN ha manifestado que "el Poder Ejecutivo puede
apartarse de los términos literales de la ley siempre que las
disposiciones que adopte no sean incompatibles con los de aquella,
propendan al mejor cumplimientos de sus fines o constituyan medios
razonables para evitar su violacion y sean ajustados a su espiritu” (Cfr.
Fallos, 250:758 y 287:150. Enfasis propio). En tales condiciones, "la
conformidad que debe guardar un decreto respecto de la ley no consiste
en un coincidencia textual entre ambas normas sino de espiritu, por lo
que los reglamentos que se expiden para la mejor ejecucion de las leyes,
no vulneran el principio establecido en el art. 99 inc. 2 de la CN cuando
la norma de grado inferior mantiene inalterables los fines y el sentido
con que la ley ha sido sancionada” (Cfr. Fallos, 269:120; y 264:206. El
destacado me pertenece).

Por ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sefiald
que "...el exceso reglamentario se configura cuando una disposicion de

ese orden desconoce o restringe irrazonablemente derechos que la ley



reglamentada otorga, o de cualquier modo subvierte su espiritu o
tinalidad, contrariando de tal modo la jerarquia normativa, lo que requiere
un solido desarrollo argumental que lleve, como ultima ratio, a la
invalidacion de la norma cuestionada, de modo que la potestad
reglamentaria habilita para establecer condiciones o requisitos,
limitaciones o distinciones que, aun cuando no hayan sido contempladas
por el legislador de una manera expresa, si se ajustan al espiritu de
la norma reglamentada o sirven, razonablemente, a la finalidad esencial
que ella persigue, son parte integrante de la ley reglamentada y tienen la
misma validez y eficacia que ésta" (cfr. precedente de Fallos 337:149,
entre muchos otros).

En lo que concierne especialmente al alcance de la potestad
reglamentaria prevista en el art. 99 inc. 2°, en materia tributaria, y la
estricta reserva de ley que impera sobre la misma (Cfr. arts. 4, 17, 75.2 y
99.3 de la CN), la CSJN ha descalificado la validez constitucional de un
decreto reglamentario cuando éste extiende un impuesto a un supuesto
distinto del contemplado por el legislador. Asi, consideré que cualquier
extension analdgica, aun por via reglamentaria, de los supuestos
taxativamente previstos en la ley fiscal, se exhibe en pugna con el
principio constitucional de legalidad del tributo (Cfr. CSJN, en el caso
“BEves Argentina S. A.”, 14/10/1993, criterio confirmado en “Video Club
Dreams c. Instituto Nacional de Cinematografia”, 06/06/1995; y sus
citas jurisprudenciales).

Asimismo, advirti6 en la misma oportunidad que los
principios y preceptos constitucionales prohiben a otro Poder que no sea
el legislativo, el establecimiento de impuestos, contribuciones y tasas

(Fallos: 321:366 y sus citas), y que ninguna carga tributaria puede ser
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exigible sin la preexistencia de una disposicion legal encuadrada dentro de
los preceptos y recaudos constitucionales, esto es, validamente creada por
el Poder Legislativo, unico poder del Estado investido de tales
atribuciones.

Sin petjuicio de ello, el Maximo Tribunal también ha
desestimado el planteo constitucional dirigido al decreto reglamentario de
la misma sustancia, si el mismo “...no credé ni innovo en materia
tributaria sino que tan solo aclar6 criterios aplicables para su percepcion
[...], de manera que no modificé aspectos sustanciales del tributo...”
(Ctr. CSJN, en “Mexicana de Aviaciéon S.A. de CV c. Estado Nacional -
Ministerio Defensa”, sentencia del 26/08/2008, consid. 20).

V-Sentado ello, los parrafos incorporados al art. 15 de la
LIG por el art. 2° de la ley 25.784 (reglamentados por el decreto cuya
validez se cuestiona) establecen lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo precedente, cnando se trate
de exportaciones realizadas a sujetos vinculados, que tengan por objeto cereales,
oleaginosas, demds productos de la tierra, hidrocarburos y sus derivados, y, en general,
bienes con cotizacion conocida en mercados transparentes, en las que intervenga un
intermediario internacional que no sea el destinatario efectivo de la mercaderia, se
constderard como mejor método a fin de determinar la renta de fuente argentina de la
exportacion, el valor de cotizacion del bien en el mercado transparente del dia de la
carga de la mercaderia —cualquiera sea el medio de transporte—, sin considerar el
precio al que hubiera sido pactado con el intermediario internacional.

No obstante lo indicado en el pdrrafo anterior, si el precio convenido
con el intermediario internacional, fuera mayor al precio de cotizacion vigente a la fecha

mencionada, se tomard el primero de ellos para valuar la operacion.



E/ método dispuesto en el sexto parrafo del presente articulo no serd de
aplicacion cuando el contribuyente demuestre fehacientemente que el sujeto intermediario
del exterior redine, conjuntamente, los signientes requisitos:

a) Tener real presencia en el territorio de residencia, contar alli con un
establecimiento comercial donde sus negocios sean administrados y cumplir con los
requisitos legales de constitucion e inscripcion y de presentacion de estados contables.
Los activos, riesgos y funciones asumidos por el intermediario internacional deben
resultar acordes a los voliimenes de operaciones negociadosy

b) Su actividad principal no debe consistir en la obtencion de rentas
pasivas, ni la intermediacion en la comercializacion de bienes desde o hacia la
Repiiblica Argentina o con otros miembros del grupo econdmicamente vinculado, y

¢) Sus operaciones de comercio internacional con otros integrantes del
mismo griupo economico no podran superar el treinta por ciento (30%) del total anual
de las operaciones concertadas por la intermediaria extranjera.

La Adpunistracion Federal de Ingresos Piiblicos, podrd delimitar la
aplicacion del método que se instrumenta en los pdrrafos anteriores, cuando considere
que hubieren cesado las cansas que originaron su introduccion.

También podra aplicarse dicho método a otras exportaciones de bienes
cuando la naturaleza y caracteristicas de las operaciones internacionales asi lo

Justifiquen.

No obstante la extension del citado método a otras operaciones
internacionales sélo resultard procedente cnando la Adpinistracion Federal de Ingresos
Priiblicos hubiere comprobado en forma febaciente que las operaciones entre sujetos
vinculados se realizaron a través de un intermediario internacional que, no siendo el
destinatario de las mercaderias, no reiine conjuntamente los requisitos detallados en el

octavo pdrrafo del presente.
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Por su parte, el Art. 1° inc. h) del decreto 916/14 aqui
impugnado, incorpora el siguiente articulo a la reglamentacion de la LIG:

"ARTICULO....- A los fines de la aplicacion del meétodo previsto en
el sexto parrafo del Articulo 15 de la ley, todas las operaciones de exportacion en las
que intervenga un intermediario internacional que no cumple con los requisitos
previstos en el octavo pdrrafo del mismo, se considerara que no se encuentran celebradas
como entre partes independientes en condiciones normales de mercado a que alude el
tercer parrafo del Articulo 14 de la ley".

En tales condiciones, y a la luz de la jurisprudencia resefiada
en el apartado anterior, cabe formular las siguientes observaciones:

En primer lugar, advierto que el art. 1° inc. h) del decreto
916/04 no establece un nuevo gravamen o carga tributaria, ni extiende la
aplicacion del Impuesto, por via de analogia, a supuestos que se hallen
por fuera de lo previsto en el art. 15 de la LIG.

Asimismo, se observa que el reglamento no incurre en
innovaciones sobre los elementos esenciales que integran la relacion
tributaria, toda vez que no modifica el hecho imponible, la alicuota, los
sujetos alcanzados, ni las exenciones (Fallos: 337:388; 329:1554).

En segundo término -y en lo que constituye el guzd de la
impugnacién constitucional-, considero que cuando el reglamento
establece que se consideran comprendidas, a los fines de la aplicacion del
Sexto Método, todas las operaciones de exportacion en las que interviene
un intermediario internacional, que no cumple con los requisitos del
octavo parrafo de la LIG; no hace sino aclarar, precisar y concretar una

condiciéon establecida en la Ley de Impuesto a las Ganancias, con la



finalidad de dotarla de operatividad y eficacia, sin alterar el espiritu o
nucleo esencial de la norma.

Notese que el reglamento se limita a aclarar, interpretar e
integrar dos requisitos contenidos en la propia ley (uno positivo,
vinculado a la presencia de un intermediario internacional, y otro
negativo, referido al no cumplimiento de los requisitos que determinan la
inaplicacién del Método). En este punto, el reglamento determina,
especifica y precisa contenidos de la propia ley tributaria, sin incurrir en
una innovacién o modificacion legislativa sustancial.

Por los motivos expuestos, es dable afirmar (conforme la
jurisprudencia citada anteriormente) que la mera diferencia plasmada en
el texto del reglamento, respecto de la literalidad exacta de la ley (en
particular, lo referido al término “vinculacién”) no resulta incompatible
con su espiritu, en la medida que el requisito alli aclarado propende al
mejor cumplimientos de los fines econdomicos de la norma, y sobre todo,
constituye un medio razonable para asegurar su cumplimiento y evitar su
violacion.

Sobre este punto, cabe recordar que en el articulo 1° de la
ley 11.683 (t.o. en 1998 y modif.) se establece que en la interpretacion
de las leyes impositivas se atendera al fin de las mismas y a su
significacién econémica. En ese sentido, conforme a reconocida
jurisprudencia de la CSJN, las normas tributarias no deben entenderse
con el alcance mas restringido que su texto admita, sino en forma tal que
el propoésito de la ley se cumpla de acuerdo con los principios de una
razonable y discreta interpretacion (Fallos: 303:763; 307:871; 338:1150).

En ese aspecto, una interpretacion adecuada al principio de

realidad econdmica, necesariamente lleva a concluir que la funcién
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primaria de la triangulacién de exportaciones es deslocalizar ganancias
originadas en  exportaciones argentinas-principalmente  cereales
oleaginosas-, mediante su venta a un precio inferior al valor real de
mercado, a intermediarios internacionales radicados en jurisdicciones de
baja o nula presion fiscal, que pueden resultar una empresa vinculada del
grupo, o bien un #rader independiente. Por ello, es razonable que el
legislador haya querido precisamente preservar los resultados
provenientes de dichas operaciones, para desincentivar esas maniobras
elusivas. Bajo esa inteligencia, no tendria ningin sentido excluir la
aplicacién del Sexto Método a las operaciones trianguladas realizadas
mediante intermediarios independientes, que no reunen los recaudos de
exclusion que define el texto legal, pues no es posible el interés publico y
social tenido en mira por el legislador para introducir semejante privilegio
(Ctr. mutatis mutandi, CNCAF, Sala V, en “Stuart Milne, Jorge
Guillermo ¢/ EN-AFIP-DGA s/ proceso de conocimiento”
3/05/18).

De esta manera, es claro que el "espiritu” o "finalidad" de la
reforma introducida por la ley n° 25.784 fue la de conferir una mayor
precision y claridad a las disposiciones de la LIG, en cuanto a las
operaciones del comercio internacional realizadas entre partes
independientes o empresas vinculadas, y fortalecer la normativa aplicable
a los precios de transferencia, para evitar la triangulacién de operaciones
que da lugar a la evasion e impide la fiscalizaciéon (cfr. Mensaje de
elevacion del proyecto al Congteso, N° 207/2003, citado a fs. 230 y ss.).

Dicha finalidad surge también claramente del debate llevado

a cabo en el H. Senado de la Nacién, que precedi6 a la sancién de la ley



25.784. Alli se advirti6 que “...la modificatoria que se propone es aquella
que determina la existencia de cierto tipo de #raders o empresas pantalla
que, efectivamente, a través de maniobras elusivas, conspiran contra la
recaudacion del Impuesto a las Ganancias en la Republica Argentina, es
decir, la gravabilidad de la fuente argentina.

Concretamente, la Administraciéon Federal de Ingresos
Puablicos ha hecho una investigacion muy profusa, desde 1997 a 2002,
incorporando inclusive el afio 2000 como ano de ejercicio fiscal. Esa
investigaciéon ha determinado claramente que de un monto total de
tacturacion equivalente a casi 22.500 millones de pesos las empresas han
pagado efectivamente impuesto a las ganancias en el orden equivalente a
19 millones de pesos. La modificacion se produce en aquellas
operaciones de comercio exterior que se hacen a través de este tipo de
empresas pantalla.

En definitiva, cualquier empresa exportadora radicada en el
pais puede efectuar operaciones de comercio exterior con los siguientes

parametros. En primer lugar, puede hacer operaciones con empresas

vinculadas, para lo cual se rige con la normativa general del precio neto
de transferencia. El precio de transferencia para la determinacion de
fuente argentina de impuesto a las ganancias se hace también con
multiples métodos, uno de los cuales es el método de valor comparativo
en precios transparentes de mercados internacionales, principalmente en
lo que hace a la comercializacion de los commuodities. L.a comercializacion
de commodities tiene una transparencia derivada del funcionamiento
adecuado de los mercados internacionales. Consiguientemente, los
precios de transaccion que pueden acreditarse estan fehacientemente

incorporados, y son de publico conocimiento y acceso facil por parte de
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todas las empresas que efectivamente estan en la operatoria

correspondiente |...]

En segundo término, pueden ser realizadas por traders

internacionales que estan perfectamente reconocidos. En ese caso, existe
una adecuada ponderacién entre el activo que compone las empresas, los
riesgos que cada una de ellas adopta y, naturalmente, las funciones que
ejercen a efectos de garantizar la viabilidad estratégica de las operaciones
y transacciones econémicas. Estas operaciones también se pueden hacer
por medio de empresas radicadas en paises de baja o nula tributacion y
pueden regirse con este tipo de precio de transferencia.

El problema que la Direccion General Impositiva ha
identificado es la existencia de un gran volumen de exportaciones
realizadas en la Republica Argentina, fundamentalmente de commodities, a
través de empresas denominadas "pantalla". Estas empresas "pantalla” no
tienen una adecuada ponderacion entre activos, riesgos y funciones. ¢Qué
significa en términos practicos? Significa que puede existir una empresa
"A" de comercio exterior de la Republica Argentina que pretende vender
cereales a una empresa "B". Esta empresa "B" puede disponer de una
persona fisica y/o juridica inscripta en la Inspeccion de Personas
Juridicas, con una infima o minima infraestructura. Puede operar grandes
volumenes de exportacion simplemente haciendo de pasamanos respecto
de la operacion de exportacion. Puede fijar a través de un contrato
correspondiente de exportacion un precio determinado y puede
administrar los sistemas de liquidacion del sistema de embarque a través

de lo estipulado por la ley 21.413.



[...] Por lo tanto, lo que si pretende corregir este proyecto
de ley es que cuando exista este tipo de empresas pantallas, que han
tacilitado mecanismos elusivos en materia impositiva, se establezcan los
precios de contrato, eventualmente el precio de transferencia, a los
efectos de evitar que manejando los sistemas de ejecucion del embarque,
efectivamente, puedan minimizar el impacto del impuesto a las
ganancias...” (Cfr. HSN, 23* Reunién — 14* Sesion ordinaria — 1° de
octubre de 2003, intervenciéon del Senador Capitanich, versién
taquigrafica disponible para su consulta en

http://www.senado.gov.ar/parlamentario/sesiones/busquedaTac. El

subrayado me pertenece).

De la transcripcion se desprende con nitidez el objetivo de
prevenir las operaciones trianguladas con fines elusivos, llevadas a cabo
tanto con empresas vinculadas, como con #aders independientes.

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, y con lo que
resulta de la doctrina precedentemente citada, se advierte que la
aclaracién o precision establecida mediante el Decreto reglamentario n°
916/2004, se ajusta al espiritu de la LIG y propende, razonablemente, a
fijar las condiciones propias para el cumplimiento de los fines tenidos en
miras por el legislador al dictar la norma reglamentada del modo en que
lo hizo. Ello, ponderando especialmente la finalidad econémica de ley
sancionada por el 6rgano legislativo, que como se senald, debe ser
especialmente atendida a los fines de su recta interpretacion.

VI-Por otro lado, también cabe destacar que la aclaracién
efectuada por via reglamentaria, obedece a una interpretacion sistematica
y contextual de los términos del art. 15 de la LIG, que luce razonable y

ajustada a su texto y espiritu.


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/sesiones/busquedaTac
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En efecto, en los considerandos del decreto 916/2004, el

(13

PEN expresa que “...la citada reforma [efectuada por ley 25.784]
incorporé un nuevo método para la determinacion de la ganancia de
fuente argentina cuya finalidad esencial es brindar a la administracion
tributaria una herramienta que le permita neutralizar de manera agil y
rapida, operatorias en las que a través de la interposicion de
intermediarios internacionales, se deslocaliza parte del beneficio atribuible
a dicha fuente proveniente de la exportaciéon de bienes con cotizacion
conocida en mercados transparentes.

[A]l respecto, a efectos de que el aludido método no sea

aplicable al exportador argentino en forma indiscriminada, la norma legal

ha previsto los requisitos que de manera concurrente debe observar el

intermediario internacional, de cuyo incumplimiento en forma aislada o

conjunta, se desprende que la exportacion no ha sido celebrada entre
partes independientes.

[E]n tales condiciones, del contexto legal dispuesto por la

Ley N° 25.784 como asi también de su objetivo y finalidad, deriva de
manera natural que el método en cuestion comprende a aquellos casos en
los que el exportador realiza la operaciéon con o a través de un sujeto que
reviste el caracter de intermediatrio internacional el cual, ademas de no ser
el destinatario efectivo de la mercaderia, no observa concurrentemente
los requisitos a que se hizo mencién”.

En tales condiciones, se observa que a los fines de aclarar el
ambito de aplicacion del método previsto en el art. 15 de la LIG, la
disposicion reglamentaria en cuestiébn armoniza el recaudo positivo -que

prescribe el articulo citado, referido a la realizaciéon de operaciones de



exportacion con un intermediario que no es el destinatario efectivo de la
mercaderfa-; con los recaudos negativos que deben concurrir
conjuntamente para la inaplicaciéon del método -y que en general, se
refieren a las condiciones de sostenibilidad econémica como
exportadores. Con fundamento en ello, el reglamento ejecutivo especifica
que a los fines de la aplicacién del método, todas las operaciones
realizadas con un intermediario internacional que no cumple con los
requisitos previsto en el octavo parrafo del art. 15 de la LIG, se
consideran no celebradas entre partes independientes y en las
condiciones normales de mercado a las que alude el art. 14 de la misma
ley.

Entiendo que la lectura que sustenta la aclaracion
reglamentaria es razonable, toda vez que si bien la fuente inicial de
interpretacion de la ley inicial es la letra de la norma (Fallos: 297:142;
299:93; 301:460, 337:1408); la CSJN también tiene dicho que la
inconsecuencia del legislador no se presume. Por lo tanto, la
interpretaciéon debe evitar asignar a la norma un sentido que ponga en
pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptando
como verdadero el criterio que las concilie y suponga la integral
armonizaciéon de sus preceptos (Fallos: 3006:721; 307:518 y 993), de
manera que éstos guarden debida coherencia (v. doctrina de Fallos:
323:3289, considerando 4° y sus citas, entre otros).

Asimismo, la inteligencia de las normas debe practicarse
teniendo en cuenta el contexto general en que estan insertas, y los fines
que las informan; y para ello, la labor del intérprete debe ajustarse a un
examen atento y profundo de sus términos, que atienda a la racionalidad

del precepto y a la voluntad de la autoridad, no debiendo prescindirse de
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las consecuencias que se derivan de cada criterio; extremos que no deben
ser obviados por posibles imperfecciones técnicas de la instrumentacion
legal, precisamente para evitar la frustracion de sus objetivos (Fallos:
331:1215, 1262; 334:1027; 335:2528, 622; 336:19; 338:1156; 339:713,
entre muchos).

De esta manera, la aclaracion reglamentaria sobre el sentido
auténtico que pretendié otorgar el legislador al término “vinculacion”,
tiene como fundamento una lectura que considera el concepto en el
contexto normativo en que se integra, y coadyuva la integral
armonizaciéon y coherencia interna del texto legal, conciliando los
requisitos positivos y negativos que definié el legislador para la
aplicacion del método. Una solucién distinta, que permitiera excluir su
aplicacion de las operaciones donde intervenga un #rader o intermediario
independiente, implicaria presumir la inconsecuencia de la autoridad
legislativa, pues asignaria a la ley un sentido con consecuencias contrarias
a su voluntad, permitiendo una triangulacién elusiva.

En cuanto a ello, tampoco puede soslayarse que el término
“vinculadas” es lo suficientemente flexible para admitir distintas
interpretaciones: Una restringida, que limite la aplicaciéon del método a
operaciones realizadas con empresas que formen parte del grupo
empresario, o tengan vinculos societarios directos con el exportador. Y
una amplia, que comprenda a cualquier empresa que actie como
intermediaria en la operacion, sin ser el destinatario final de la mercaderia,
y no reuna los recaudos de exclusion que define el octavo parrafo del art.
15 de la LIG. Frente a ello, dada la especialidad de la materia legislada y

reglamentada, y la flexibilidad del término empleado por el legislador, el



Poder Ejecutivo puede completar esta “laguna” que el Congreso -
consciente o inconscientemente- dejo; sobre la base de una interpretacion
que, en la medida que no sea irrazonable, arbitraria, o manifiestamente
erronea, merece cierto grado de deferencia judicial (Cfr. mutatis mutand, la
doctrina de la deferencia judicial sentada por la CS de EE.UU., en el caso
“Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc.”,
1984).

En el caso, no se verifican las aludidas pautas que permiten
descalificar la reglamentacion efectuada por el PEN en ejercicio de su
prerrogativa constitucional (art. 99 inc. 2 de la CN), toda vez que la
misma se afinca en una interpretacion teleologica, sistematica y
contextual, debidamente fundada, que segin lo manifestado en los
acapites anteriores, no impresiona como arbitraria, errénea o irrazonable.

VII-Todo lo expuesto me lleva a concluir que la
reglamentacién impugnada establece una condicién, requisito, y/o
distincidon que se ajustan al espiritu de la norma reglamentada, y que sirve
razonablemente a la finalidad esencial que ella persigue, por lo que no se
verifica una violacion al principio de reserva legal en la materia tributaria,
ni al mandato de razonabilidad que debe observar el ejercicio de la
potestad reglamentaria prevista en el art. 99 inc. 2 de la CN.

Por ello, pienso que VS debe rechazar el planteo de

inconstitucionalidad efectuado por la parte actora. Solicito tenga a bien

notificarme el resultado del proceso.

FISCALIA FEDERAL, de septiembre de 2019. (7)



