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PLANIFICACION FISCAL vs RG 4838

Es comun relacionar la actividad de planificacion tributaria internacional con técnicas destinadas
a disminuir la base imponible del tributo en una determinada jurisdiccidn via la transferencia de
rentas hacia otras plazas donde la carga fiscal sea inferior o, incluso, inexistente. Sin embargo,
debemos destacar que la principal motivacion del planificador internacional no tiene porque
presentar como norte Ultimo la reduccidn del costo fiscal de las operaciones o, de ser este el

objetivo fundante de la estructura, no tiene porque ser ilegitima su original motivacion.

La planificacidn tributaria internacional es una actividad legitima que todo contribuyente puede
desplegar siempre que el vehiculo juridico sea apto para el negocio subyacente que persiga. La
controversia en cuanto a la legitimidad (o falta de ella), del esfuerzo en cuanto a planificacion
fiscal del contribuyente, se ha planteado alrededor del mundo siendo esta una cuestion de larga

data.

Al poco de introducirnos en el estudio de la problematica advertimos tempranas voces
expresadas én las /cortes del Reino Unido de Gran Bretaia, en antecedentes como Partington c
Attorney General (1869) donde, ante al juzgamiento de la actividad de planificacién de negocios
de parte del contribuyente con directo impacto en la determinacién del tributo al que estaria

obligado, se ha dicho lo siguiente:

“every man is entitled, if they want, to orden their affairs so as to attract the tax, under

appplicable law, is less tan would be otherwise”?!

La interpretacién del texto normativo, el objetivo del legislador o la situaciéon de “justicia” o
“injusticia”, entre otras consideraciones, respecto de un determinado marco normativo, se han
puesto bajo controversia al momento de analizar el modelo de negocios seguido por
determinados contribuyentes. Las normas tributarias inciden directa o indirectamente en los
negocios. Adicionalmente podemos afirmar que, como consecuencia de lo sefialado, las normas
tributarias impulsan, muchas veces, el comportamiento y hasta la creatividad del sujeto llamado

a contribuir.

1 Traduccién del Autor: espafiol: “Cada hombre esta facultado, si asi lo quiere, a ordenar sus asuntos de tal forma que el impuesto
que atraiga, segun las leyes aplicables, sea menor que el que seria de otra manera”
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En este marco, sobre la base de analizar el impacto de la norma tributaria en la actividad del
contribuyente, en el caso antes sefialado, el tribunal se ha expresado claramente en los

siguientes términos:

"If a person sought to be taxed comes within the letter of the law, he must be taxed,
however great the hardship may appear to the judicial mind to be. On the other hand,
if the Crown, seeking to recover the tax, cannot bring the subject within the letter of the
law, the subject is free, however apparently within the law the case might otherwise
appear to be. In other words, if there be an equitable construction, certainly such a
construction is not admissible in a taxing statute, where you can simply adhere to the

words of the statute."?

Con mismo criterio se ha manifestado el juez Learned Hand en Gregory c. Helvering US 293.463

(1935) cuando su voz declama en los siguientes términos:

“anyone may arrange his affairs so that his taxes within the law were as low as posible.
No one has as a public duty to pay more tan the law demands. Taxes are levy... and not

voluntary contribution“.

Estas expresiones, que podriamos encuadrar llamadas a la defensa no solo de la letra de la ley
sino también en el marco del pleno ejercicio de las libertades constitucionales, podemos
encontrarlas incluso en expresiones del maximo tribunal de la Republica Argentina: la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn* cuando, en autos titulados Industrial Comercial Argentina c.
Nacidn Argentina®; antecedente donde el contribuyente encontré controvertido su esquema de
negocios y, con ello, las determinaciones tributarias que del esquema derivaban, se expreso por

la defensa de las libertades constitucionales relacionadas, en este caso, con la amplia posibilidad

2 Traduccidén del autor: espafiol: “Si una persona debe ser alcanzada por impuestos ello sera conforme la letra de la ley, él debe ser
gravado, sin importar cuan grande sea la adversidad que pueda parecer a la mente judicial. Por otro lado, si la Corona, buscando
recuperar el impuesto, no puede traer al sujeto dentro de la letra de la ley, el sujeto es libre, sin embargo, aparentemente dentro
de la ley, el caso podria aparecer de otra manera. En otras palabras, si hay una construccidn equitativa, ciertamente tal construccion
no es admisible en un estatuto impositivo, donde simplemente puedes adherirte a las palabras del estatuto”

3 Traduccién del Autor: espafiol: “Cualquier persona puede organizar sus asuntos de tal manera que sus impuestos dentro de la ley
fuesen lo mas bajo posible. Nadie tiene como deber publico pagar mas de lo que la ley demanda. Los impuestos son una exaccion...

y nunca una contribucion voluntaria”

4 Sitio Web disponible en: https://www.csin.gov.ar

5 Fallos (241:210)
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de organizar sus negocios, dentro de marco de la ley, de la forma que encuentre mas

conveniente:

“Por la misma razén que no es reprensible el esfuerzo honesto del contribuyente para
limitar sus impuestos al minimo legal, no cabe desconocer al Estado la facultad de
proscribir por ley procedimientos, incluso juridico, susceptibles de reducir los
gravamenes establecidos. Y es correcta la interpretacion de tales normas de manera

conducente a los fines de evitar que los impuestos sean eludidos”.

Advertimos, con ello, un principio juridico general: el principio de legalidad; basado en la
sujecién al texto de la ley que presenta, como consecuencia, la amplia libertad del sujeto para
todo aquello no considerado en el texto legal. En la Republica Argentina encontramos este
principio enunciado en el Art. 19 de la Constitucion Nacional cuando dice: “Ningun habitante de

la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Sin embargo, cuando hablamos de planificacidon de negocios con efectos fiscales, muchas veces
que lo que'estd en juego es la interpretacién del texto-legal, la definicion-de.sus limites‘o-hasta
la necesaria interpretacion adaptada, esta vez, a un contexto dinamico de negocios. En este
contexto los tribunales dejan abierta la puerta para analizar la letra de la ley de cara al negocio

concreto del contribuyente en el objetivo de evitar construcciones juridicas artificiosas.

En el mismo sentido es necesario llamar a registro el dictamen del Procurador General de la
Nacién Nicolas Becerra®, ratificado luego por el Maximo Tribunal, en YACIMIENTOS
PETROLIFEROS FISCALES SA ¢ PROVINCIA DE TIERRA DEL FUEGO en donde se expresa con

contundencia:

“En este marco, el planteo sobre la intencién de evadir el tributo resulta insustancial
pues, como explica la jurisprudencia norteamericana (refiriéndose a SUPERIOR OIL CO.
C. STATE OF MISSISSIPI US 280.390 y BULLEN C WISCONSIN US 240.625), cuando la ley
traza una linea, la cuestion quedara del lado permitido o del prohibido, y si lo esta sobre
el primero no empeora legalmente su situacion la parte que se permite ir

intencionalmente tan cerca de ese limite como le es posible, sin cruzarlo”’.

6 Nicolas Becerra (25-01-1943), Procurador General de la Nacion 23-04-1997 a 05-02-2004.

7 Tratado de Derecho Tributario Internacional — Tomo I. Ed. La Ley. Directores: Ruben Asorey y Fernando Garcia. ISBN: 978-987-03-
2526-0. Capitulo 2.3.1 — “Planificacion Fiscal Internacional” — Autor: Ricardo Riveiro. Pag. 769.
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La diferencia entre planificacion tributaria legitima y aquella que puede ser considerada nociva
se presentard, en algunas situaciones, dificil de definir debido a que su tipificacion se va
aggiornando con el correr del tiempo, con el avance de la legislacion tributaria comparada y
segun disposiciones internas de cada jurisdiccién o incluso a la luz de los “acuerdos inter-
jurisdiccionales” expresados en organismos supranacionales. Estos organismos promueven la
armonizacion de esquemas y regimenes tributarios internacionales. En la actualidad podemos
observar el impulso dado por la OCDE al proyecto de “armonizacion”  de un régimen fiscal
internacional orientado a reducir las practicas tributarias que conducen a la erosion de bases

imponibles en negocios internacionales®.

En cuanto al concepto de planificacion fiscal nociva, entendemos que es aquel vinculado con
mecanicas carentes de sustancia econémica o donde el propdsito de negocios no se presenta
con una'visién ‘clara;- es—decir,~construcciones' soportadas en-una ‘estructura carente’ de
contenido, construida solo en documentos y “sustentada” en las “guaridas” legales

caracterizadas por ofrecer diferentes regimenes tributarios y societarios preferenciales®®.

Desde el punto del vista del contribuyente transnacional, que cuenta con herramientas técnicas
y econdmicas para proceder al analisis de los diferentes regimenes legales, en varias
jurisdicciones y a fines de tomar decisiones sobre la estructura de sus negocios, conviene
destacar que los paises, de cara al cuidado de sus “fronteras tributarias”, administran sus
regimenes legales, tributarios, cambiarios, societarios o incluso de secreto (bancario, fiscal,
societario, registral, etc), seguin sea su politica de atraccion de capitales internacionales..

7”11

La historia ha demostrado que, en el “libre juego”** entre los paises, se pueden llegar a producir

contradicciones entre los objetivos buscados por aquellas jurisdicciones exportadoras de capital

8 En palabras de la propia OCDE, el objetivo del proyecto BEPS es lograr “[la]... reforma integral, coherente y coordinada de la
normativa tributaria internacional...”. Ver en http://www.oecd.org/newsroom/la-ocde-presenta-los-resultados-del-proyecto-beps-
de-la-ocde-y-el-g20-para-su-discusion-en-la-reunion-de-los-ministros-de-finanzas-del-g20.htm.

9 Disponible para consulta de una breve introduccién al proyecto BEPS, definiciones y objetivos, en https://www.oecd.org/ctp/10-
preguntas-sobre-beps.pdf

10 En este sentido la OCDE se ha manifestado en su informe “Harmful Tax Practices” (2006).

11 En este “libre juego”, a nivel mundial, al decir del Informe presentado por el Departamento de Ingresos Tributarios de Canada en
la 322 Asamblea del CIAT, deviene en: “... un nivel microeconémico asociado con los patrones cambiantes de las operaciones
transfornterizas, por medio de los cuales las empresas organizan su desarrollo, produccién y financiamiento...”. El concepto fue
rescatado por Parrondo Alfredo en su documento “La administracidn tributaria frente a la planificacion fiscal internacional en un
contexto globalizado”, publicado por Boletin AFIP Nro 26 (1999), donde estudia el impacto de la globalizacién en la integracién de
las economias nacionales.
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y aquellas impulsados por la necesidad de atraer fondos, entre aquellos que importan capital
para aplicarlo a la industrializacién, como politica de Estado, y aquellos que importan capitales
para aplicarlo al desarrollo de una plaza financiera. También podremos encontrar tensiones
entre aquellos que promueven el librecambio de capitales con un laxo registro de operaciones
y aquellos que se conforman como plazas administrativas de grandes capitales exteriores con

politicas de secreto bancario, financiero, societario y comercial (entre otros).

El proceso de globalizacion y de liberacidon de fuerzas productivas, pero fundamentalmente,
financieras, termind por motivar a diferentes jurisdicciones a lograr un mayor crecimiento
econdmico por medio de atraccién de capitales. En este sentido, observamos un crecimiento de
los regimenes tributarios internacionales basados en, al decir de VITO TANZI, “la degradacién de

los sistemas fiscales“*2.

Esta suerte de “micro-sistemas” jurisdiccionales, por su competencia externa, ha sido descripta

por Julidan Martin, en cuanto al resultado, de la siguiente manera:

“Algunas jurisdicciones han intentado lograr un mayor crecimiento econémico a través
de la atraccién de capitales del exterior, para lo cual han procedido a conceder beneficio
de toda indole a sujetos y empresas que efectlen inversiones en sus territorios. Esto ha
repercutido en otros Estados, puesto que a medida que crecen los vinculos entre las
distintas economias, los asuntos tributarios desempefian un papel mas importante en

las estrategias empresariales y en las decisiones de los individuos”*3

Invito al lector a pensar al mundo como una “caja de herramientas” en el cual,
independientemente de la legitimidad en el uso que el contribuyente pueda realizar de cada
una de ellas, han sido analizadas por la OCDE y, a modo de ejemplo, no podemos dejar de
mencionar el resultado analisis de progreso en el marco de la ACTION 5 BEPS publicada en
2018, En este se propone una actualizacién respecto de diferentes regimenes fiscales
verificados anteriormente para su categorizacién considerando los siguientes criterios: (a)

harmful; (b) potenitally Harmful but not actually harmuful; (c) potentially harmful; (d) not

12 Citado por Julidan Martin en capitulo “Elusién Fiscal Internacional” del libro “Convenios para evitar la Doble Imposicion
Internacional — Aspectos Controvertidos” — Dir: Fernando Garcia. Ed. La Ley. ISBN ISBN 978-987-03-1627-5. Pag. 113

13 Julidn Martin en capitulo “Elusién Fiscal Internacional” del libro “Convenios para evitar la Doble Imposicidon Internacional —
Aspectos Controvertidos” — Dir: Fernando Garcia. Ed. La Ley. ISBN ISBN 978-987-03-1627-5. Pag. 113.

14 BEPS ACTION 5 — “Harmful Tax Practices — 2018 — Progress Report on Preferential Regimes” (OCDE 2018)
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harmful (seleccionando solo las categorias ilustrativas de regimenes que podrian ser lesivos en

una estrategia de planificacion fiscal internacional).

La planificacién fiscal internacional implica la decisién de alocacién de activos, riesgos y
funciones en aquellas jurisdicciones en las que sea posible maximizar el resultado global del
negocio correspondiendo a un componente de costos el impuesto a la renta. Ciertamente no
serd este el Unico elemento analizado por el planificador internacional, pero en el marco de una
economia de valor agregado y altamente digitalizada, desarrollada sobre la base de actividades

esencialmente deslocalizables, el impuesto a la renta es un “driver” de utilidades a considerar.

Posiblemente, la falta de comprensién de la esencia de la planificacidn fiscal internacional ha
sido su peor enemigo y, al mismo, tiempo, su mejor aliado. La actividad del analista y planificador
internacional se inicia con un conocimiento acabado del negocio bajo diseiio para luego pasar a
la consideracién de alocacion de la “triada” de activos, riesgos y funciones de acuerdo a la tasa

efectiva final del negocio consolidado a nivel grupo.

La existencia de'(a) .regimenes-de propiedad intelectual (Bélgica,- Francia, Israel,-etc); (b)
Regimenes Promocionales por industrias (Argentina, Brasil, Indica, Japdn, etc), (c) Regimenes
tipo “patent box” (Grecia, Malta) o (d) regimenes de compafiias internacionales (Chile, Curacao)
son herramientas habiles para el disefio de la politica de planificacién internacional del grupo.
La legitimidad o no de la estrategia estara en el motivo de negocios y en el sustento de las
operaciones. La simple actividad de pensar, de planificar, de estudiar y de explotar regimenes o
sistemas beneficiosos no puede ser considerada algo legitimo. Lo que importa no es la
herrmaienta sino lo que se hace con ella.

De forma permanente nos moveremos entre los conceptos de “economia de opcion”, “elusién”
y “evasion”. Estos conceptos no se encuentran plenamente delimitados con lo cual, si bien no
podemos decir que su definicidn resulta subjetiva, advertimos que resulta altamente
influenciada respecto del contexto en el cual se presente la situacion bajo consideracidn. En este
sentido Ricardo Riveiro®, al llamar a la reflexién de los conceptos antes mencionados, y sobre
la base del antecedente EURNEKIAN S.LEY 24.769 T.0.P.E. NRO 1 13-08-2004, reflexiona sobre

el antecedente en los siguientes términos: “[el antecedente es]... un compendio didactico de lo

15 Ricardo Riveiro en su capitulo “2.3.1. Planificacidn Fiscal Internacional (economia de opcidn, elusidn y evasidn internacional) de la
obra “Tratado de Derecho Internacional Tributario” — Dir: Rubén Asorey y otros. Ed. La Ley ISBN 978-987-03-2526-0 — TOMO | a Pag.
769.
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gue debiera entenderse por licitud, elusion, evasion, planificacion fiscal y economia de opcion”.
Hecha esta declaracidn presenta un extracto del antecedente que, considerando el valor que el

autor le asigna, me permito reproducir:

“fuera del ambito tributario determinado por el legislador, el ciudadano y eventual
contribuyente goza de la mas amplia libertad fiscal, lo que implica que no se encuentra
obligado a realizar hechos imponibles para satisfacer las pretensiones del fisco cuando
la ley no prohibe alcanzar resultados tributarios por una via distinta a la fijada por el
legislador. Este campo propio de la actuacion libre, del eventual contribuyente puede
ser consecuencia de la imprevision, pero también de la decisién conscientes del
legislador, pero en ambos casos no habra un hecho imponible y, consecuentemente, no

podra configurarse una violacidn a las normas ya mencionadas”

El planificador internacional debera reconocer, en sus decisiones, un nuevo concepto de cadena
de valor a nivel internacional donde los diferentes procesos empresariales ya no se desarrollan

dentro de una jurisdiccion, sino que:o hacen en el marco de un régimen fiscal internacional.

Al hablar de “régimen fiscal internacional” se hace con dos motivaciones. La principal es que no
podremos comprender la actividad de la planificacidon tributaria internacional ni el impacto en
las economias nacionales (a los efectos del presente estudio nos ocuparemos del impacto en la
economia de la Republica Argentina), si no llegamos a presentar al entorno global de negocios
como un espacio viable para el desarrollo de negocios y para el desplazamiento de la cadena de
valor empresarial. A nivel internacional las funciones de desarrollo, produccion, financiamiento,
comercializacién, planeamiento o direccidn, entre otras, son alocadas en aquel lugar que mejor
opere a los intereses empresariales. En este contexto, las normas tributarias son parte de los
mandatos conductuales requeridos por sistemas que interactian entre si. Esta interaccidon
forzosa pero cadtica se encuentra, muchas veces, desconectada de los intereses particulares de

las naciones?®.

El catedratico espafiol Tulio Rosembuj, en reciente obra®’, declama la importancia de reconocer
qgue el contexto globalizado en el que despliega su actividad la empresa multinacional implica

un control de las decisiones hacia el vértice de la organizacién en la cual las ficciones de las

16 tal como supo advertir Richard Gordon en su informe TAX HAVEN AND THE USE BY UNITED STATES TAXPAYERS — AN OVERVIEW
— Presentado el 12 de enero de 1980 ante el comisionado de la IRS

17 Tulio Rosembuj en “La cadena de Valor Global. La renta de Erosion Fiscal. La renta Digital”. Ed. El Fisco (2020)
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normas de precios de transferencia ayudan pero no resuelven el fondo de la cuestion: alocacién

de rentas en funcidn de un Unico interés central: maximizacion de utilidades.

¢QUE ENTENDEMOS POR PLANIFICACION FISCAL ILEGITIMA?

La planificacidn fiscal, incluso cuando se encuentra orientada a reducir la carga tributaria es una
actividad legitima del contribuyente consistente en “... la eleccidn..., del(os) acto(s) juridico(s)
mas conveniente(s) a sus intereses para obtener un objeto licito en la realizaciéon de sus
actividades, que detone el menor costo fiscal posible, sin violentar la ley...”*8. La planificacién
fiscal se desarrolla en el seno de la funcién de negocios y en el esquema de creacién de valor

sobre la cual ésta se orienta.

La planificacion fiscal se considerard agresiva (ATP) cuando la construccion desarrollada
(tipicamente una construccidn juridica o una sucesion de negocios juridicos) no responde a una
funcion ‘econémica o-a'un propodsito de negocios valido para-el negocio o economia del
contribuyente. Actualmente existe consenso internacional en que la planificacidn fiscal agresiva
serd aquella orientada a tomar ventaja de las diferencias técnicas y de tratamiento de rentas en
diferentes sistemas o regimenes fiscales desarrollada Unicamente con el propdsito de la
reduccion de la carga fiscal global?®.

La diferencia entre un esquema de planificacién fiscal agresiva y un esquema de planificacion
fiscal legitima no siempre se presenta clara. Sin embargo, nos parece interesante acercar un
grafico que permite advertir el curso de accién por el que puede atravesar un contribuyente
desde una accion de planificacion completamente legitima hasta una situacion de evasion

fiscal®:

18 Mul Encalada, Jennifer: “Planificacion fiscal” - 2006. La libertad de contratacion (Art. 1197 CCyC) y el principio de legalidad y
certeza juridica (Art. 4 y 17 CN) habilitan a defender el ambito de libertad del contribuyente en la conduccién de sus negocios.

19 Taxation Papers - Working Paper Nor 71 (2017) - Aggressive Tax Planning Indicators - Final Report - European Commision

20 Taxation Papers - Working Paper Nor 71 (2017) - Aggressive Tax Planning Indicators - Final Report - European Commision
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| PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA |

La evasidn fiscal se observa en practicas como el ocultamiento de rentas o la manipulacién de
resultados contables y fiscales sirviéndose, para ello, de operaciones celebradas interponiendo
personas juridicas (o vehiculos) incorporados en jurisdicciones de baja o nula tributacién y con

deficiencia en intercambios de datos internacionales.

La planificacion fiscal agresiva es, sin llegar a la hipdtesis de evasion fiscal, una forma de ordenar
los negocios (en este caso internacionales) que, dependiendo de las particularidades de la

situacidn, podria colocar al consultante en una hipdtesis lesiva de intereses fiscales.

Tulio Rosembuj?! advirtié en 2011 como las estrategias de ATP se han convertido en una fuente
de renta de las empresas deslocalizadas. Este sefialamiento seria, posteriormente, la fuente del
trabajo expuesto por el marco inclusivo BEPS ACTION 12 orientado a establecer un marco
normativo habilitante al revelamiento de esquemas de planificacidn fiscal agresiva involucrando
tanto a contribuyentes como a asesores fiscales (promotores)?2. La accién sefialada debe ser
comprendida en el nuevo marco inclusivo que manda considerar la importancia del sustento y

motivacién de negocios para las construcciones y estructuras internacionales (BEPS ACTION 5)23,

Un esquema ilegitimo podria estar representado por la configuracion de figuras juridicas
radicadas en extrafia jurisdiccion, preferentemente en disposiciones de reducida fiscalidad o con
amplia manipulacién de base y como parte de una estructura de negocios internacionales que
permite acumular rentas en jurisdicciones consideradas de baja o nula fiscalidad. En el caso de
que las funciones criticas, los riesgos sustantivos o la capacidad de financiamiento (o conjunto

de todas las referidas) sea radicada en la Republica Argentina estaremos frente a una

21 Tulio Rosembuj en “La crisis financiera y el arbitraje fiscal internacional” — Ed. El Fisco GLETSL (2011) — ISBN 978-84-933400-6-5
22 Disponible en: https://www.oecd.org/tax/beps/mandatory-disclosure-rules-action-12-2015-final-report-9789264241442-en.htm

2 https://www.oecd.org/tax/beps/resumption-of-application-of-substantial-activities-factor.pdf
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construccién internacional artificiosa, obligada a ser ventilada y que, en su conjunto, podria ser

considerada una practica tendiente a la evasidn fiscal®*.

El punto aqui sefialado sera de sustantiva relevancia dado que con fecha 20 de octubre de 2020
la autoridad fiscal nacional (AFIP) publica en Boletin Oficial su RG 4838 que, sin mencionar
especificamente el resultado de la BEPS ACTION 12, incorpora al régimen juridico argentino un
régimen de informacidn orientado a la ventilacion de situaciones de planificaciones fiscales
tributarias. El marco objetivo de las mismas, segin manifestaciones en sus “considerandos”,
recorre sobre las principales situaciones que derivan en este tipo de practica: asimetrias entre
sistemas fiscales, arbitraje de tasas fiscales, usufructo de ilegitimo de convenios de doble
imposicién internacional o construccién de relaciones juridicas sin sustento econdmico (tax

shelters).

La referida norma en su Art. 4 discurre sobre situaciones que colocarian a una estructura
internacional en obligacion ser ventilada a la autoridad fiscal dejando un amplio margen de
accion a la autoridad fiscal dado que por medio de su inc. f) se dispondra de un sistema dindmico
de categorizacion de estructuras-internacionales que, de verificarse, debieran estar sujetas a

revelacion.

La estructuracion de negocios internacionales, como se ha comentado previamente, es una
actividad legitima del contribuyente, pero deberia soportarse en actividades con sustento y
motivacion de negocios suficiente. El “sustento”, a los fines de este documento, debe ser
entendido como medios materiales y humanos suficientes para la administracién de activos,
desarrollo de funciones y gestidon de riesgos asignados contractualmente. El esquema de
revelacion de planificaciones fiscales internacionales obligara a extremar recaudos respecto de

este especial punto.

De lo dicho, una estructura fiscal internacional debe ser conducida sobre la base de sustento y
motivacion de negocios, no debe estar orientada a la explotacién de las asincronias en
regimenes legales foraneos (sin motivacién de negocios subyacente), no debe estar orientada a
la explotaciéon de las ventajas de un CDI como Unico motivo (treaty shopping), ni a alterar las

categorias de rentas sobre la base de construcciones juridicas artificiosas (rule shopping), no

24 El delito de evasion fiscal se encuentra tipificado en Ley 26.735. El uso de construcciones juridicas artificiosas serd un elemento
agravante respecto de la conducta del contribuyente al momento de tipificar el ilicito.
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debe ser conducida de manera tal de verificar hipdtesis de doble no imposicidn (sin sustento o
base de negocios)® (conduit company), no debe estar orientada a la construcciéon de
intermediarios internacionales sin sustento (funcidon de negocios) con interés de arbitraje en

precios de transferencia®®, entre otras.

LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA
Las normas de precios de transferencia buscan “emular”?’ los resultados que podrian haber
obtenido sujetos no vinculados (juridica o funcionalmente). Estos resultados “no incididos de

”28

vinculacion” se denominan “de plena competencia pasando a ser éste considerado el

estandar internacional de resultados asignables entre sociedades de un grupo multinacional.

Si bien es cierto que las administraciones tributarias no deberian considerar automaticamente
que las empresas asociadas pretenden manipular sus precios de transferencia y que las
diferencias de criterio en el marco de precios de transferencia no se vinculan directamente con
cuestiones de fraude o elusién fiscal, sobre la base de haber detectado manipulaciones de
precios con fines' de erosién de-bases imponibles, al realizar transacciones entre sociedades
vinculadas el contribuyente incidido deberd demostrar que dicha operacidon responde a
resultados asimilados a los que habria alcanzado de no operar en el marco de un grupo

multinacional.

Los precios de transferencia implican, en consecuencia, un estudio de la situacion subyacente a
una determinada transaccién (o grupo de transacciones) para verificar si la misma ha sido
celebrada considerando un poder de negociacidon equidistante entre las partes. Estas
operaciones pueden haber estado incidas por cuestiones ajenas a las partes como ser presiones
gubernamentales locales, hipdtesis de valoracion aduanera, controles de cambios, controles de

pecios, crisis locales especificas, crisis financieras localizadas, entre otras cuestiones.

El estudio de precios de transferencia no presenta como objetivo igualar resultados a los que
pudo demostrar un grupo de transacciones no vinculadas, sino que el objetivo sera justificar los

valores finalmente transados.

25 MOLINOS RIO DE LA PLATA TFN 2013 y MOLINOS RIO DE LA PLATA CNACAF 2016
26 CARGILL SA CNPE 2010, MATERIA PAMPA TFN 2020
27 Segln la concepcion de Tulio Rosembuj estamos frente a una ficcidn juridica. En reciente obra titulada “La creacién de valor. La

cadena de valor global. La renta de erosion fiscal. La renta digital” Ed. El Fisco. Tsteed SL. (2020) — Reino de Espafia - ISBN: 978-84-
944098-5-1.

28 En ingles “arm’s length”
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De lo expuesto, no se ajustara a derecho la simple acumulacién de resultados en sociedades
radicadas en jurisdicciones soportadas en regimenes tributarios beneficios cuando esto ocurre
por la Unica justificacion de reducir la carga tributaria global del grupo. Un estudio de precios de
transferencia, independientemente de las normas locales aplicables indagara sobre el contexto
en que se desarrollan las transacciones asi sobre la motivacion subyacente a la retribucion
asignada. Una estrategia de planificacion fiscal internacional no puede ser disociada de los

principios que informan los precios de transferencia.

En un contexto de transacciones realizadas entre contrapartes en las que la fiscalidad se
encuentre gobernada por convenios internacionales para evitar la doble imposicién debera
prestarse especial atencién al mandato dispuesto por el Art. 9 de cada convenio (CDI)®. El
objetivo principal de dicho mandato legal sera determinar el contexto y las bases en las que
correspondera ajustar los beneficios de las empresas asociadas considerando que solo sucedera
en caso de que estos precios pactados no se ajusten a los que corresponderia tranzar en caso

de ser independientes®®.

En'este marco las transacciones se evaluaran'como si.-hubieran pactado.como independientes,
pudiendo soportar el resultado del trabajo sobre la base de comparables “internos” o
“externos”. En caso de operaciones realizadas integramente con partes relacionadas la

busqueda de comparables serd sobre la base de datos “externos” al grupo.

El énfasis dispuesto en el presente titulo no debe ser considerado ocioso. La autoridad fiscal
verificard las operaciones varios afios después de ocurridas. Serd, por tanto, importante el
estudio y documentacion de precios de transferencia que acompafie la campania de planificacion
fiscal internacional haciendo énfasis en la documentacién de respaldo y la conducta a seguir por

cada miembro del grupo internacional®..

La importancia de la existencia de normas de precios de transferencia en las distintas
jurisdicciones en las que opera el grupo multinacional radica en que su sola disposicion mandara
realizar un escrutinio estricto en las operaciones realizada con partes relacionadas sobre lo cual

debemos agregar algunos elementos de importante consideracion:

29 La mayoria de los convenios para evitar la doble imposicidn internacional son celebrados sobre la base del Modelo propuesto por
la OCDE (MOCDE). En este modelo el Art. 9 corresponde a la observacidon especifica en caso de transacciones entre empresas
asociadas.

30 De alli la importancia de conocer la red de CDI

31 La disociacién entre los contratos celebrados y el comportamiento de las partes es un punto especifico en todo andlisis funcional
en el marco de estudios de precios de transferencia.
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(1) Las normas de precios de transferencia no se encuentran “sincronizadas” entre las
diferentes jurisdicciones de manera tal que la seleccion del método, la seleccién del
comparable, la existencia de “safe harbor” o de otro tipo de medias puede generar

efectos doble imposicidn;

(2) Los conflictos generados producto del efecto referido en punto (1) requiere
acuerdos internacionales y un marco operativo que no siempre se encuentra

disponible a nivel jurisdiccional;

(3) La posibilidad de cerrar acuerdos anticipados de precios*? (mecanismo que
resolveria las hipdtesis de conflicto en el marco de precios de transferencia y
acercaria seguridad juridica al esquema) no se encuentra disponible en todas las
jurisdicciones y, de estar disponible, dependera de la industria y volumen de

negocio;

La inestabilidad del contexto descripto se verifica acotada (sensiblemente)en el caso de operar
con jurisdicciones en las que existe celebrado un tratado para evitar la doble imposicidén

internacional que contenga pautas de resolucion de conflictos.

Principio de plena competencia se sostiene en la posibilidad de comparar operaciones realizadas
entre asociadas con operaciones realizados entre no asociados. De lo dicho se requieren
caracteristicas econdmicas de celebracidon que sean comparables con operaciones celebradas
entre partes independientes o, de existir diferencias, que estas se encuentren justificadas en
motivos de negocios vélidos. Una operacién serd comparable cuando no hay diferencias
significativas en productos o contextos o se han eliminado los efectos de las diferencias

significativas detectadas.

A los efectos de un andlisis de comparabilidad se utilizan diferentes métodos. Estos métodos, si
bien siguen los lineamientos propuestos por la OCDE, cada jurisdiccion puede incorporar sus
alteraciones o adaptaciones que los hacen particulares demandando, en consecuencia,
escrutinio especifico y local al momento de implementar cualquier esquema. Los métodos

(generales) son:

32 Anticipated Price Agreement (APA)
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(1) Precio Comparable: se aplica cuando existen precios que se pueden ubicar entre
operaciones independientes y ante situaciones similares. Se soporta en todas las
caracteristicas de la operacion son comparables con otras celebradas en

condiciones de libre mercado;

(2) Pecio de reventa: la comparacién se realiza a nivel de margen bruto de las

operaciones celebradas;

(3) Costo incrementado: este método es utilizado para validad el margen de
rentabilidad obtenido partiendo del costo asequible entre partes independientes.
La seleccion entre (2) o (3) dependerd del tipo de operaciéon que se pretenda

verificar;

(4) Margen neto de transaccidn: trabaja sobre margenes que pueden obtener
empresas independientes comprensivo de resultados netos operativos y vinculado

a algun “driver” de utilidades especifico (segun industria);

(5) PProfit’ Split: implica .la sub-divisi’n de ganancias a hivel grupo linternacional. Se
aplicard en casos muy especificos como ser acuerdos de costos compartidos
vinculados en la generacién de intangibles de dificil valoracién y cuando todas las

aportaciones sean unicas.

De lo expuesto deberd quedar claro que la estrategia a implementar a nivel internacional no
puede estar soportada solamente en el curso juridico de las entidades vinculadas y en la
existencia de acuerdos internacionales para evitar la doble imposicion sino en los activos, riesgos
y funciones asociados a cada unidad generadora de valor para, en caso de existir transacciones
entre cada una de ellas (generalmente vinculadas con alocacion de rentas en jurisdicciones de
baja imposicion), estas deberan ser analizadas bajo el prisma de un analisis de precios de
transferencia en cada una de las jurisdicciones vinculadas. Las “diferencias significativas” entre

los “estandares industriales” justifican variaciones a dicha pauta.

Gréficamente el concepto deberia ser visualizado del siguiente modo:
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Diferencias Materiales Solo si tienen capacidad de influir significativamente
(significativas) en la operacién
Activos Riesgos Servicios Clausula Circunst.
Contractual Econdémicas

(1) Bienes tangibles (1) En desarrollo de intangibles (1) Intra Grupo (generales) (1) En contexto local
(2) Bienes intangibles (2) De mercado (2) Servicios a solicitud (2) En contexto internacional
(3) Financiamiento (3) De marca (3) Financiamiento requerido
(4) Necesidad de Caja
(5) Necesidad de resultados especificos

(1) Intangible comercial (Commercial Intangible)
(2) Intangilbe de comercializacién (Marketing Intangible)

3) Intangible Mercantil (Trade Intangible] .
@) € { gible) Estrategia

Empresarial

Al momento de encarar una estrategia internacional serd recomendable esta se realice
considerando contemporaneamente disponibilidad de comparables, informacion disponible y
condiciones contextuales para los negocios proyectados. Los precios de transferencia obedecen

a una realidad subyacente (no incidida por vinculacion) que debe ser acreditada.

De lo dicho, los estudios realizados por el contribuyente deberian ser los mismos que gobiernan
las decisiones en una empresa independiente y de complejidad similar. En este sentido la
conduccién de un marco de negocios transnacional deberia comprender una estrategia
administrativa centralizada orientada a controlar existencia de informacidon comparativa, nota 'y
fundamentos de las decisiones, contratos con fecha cierta, cotizaciones independientes, analisis
de riesgos y puntos de equilibrio, informacidén sobre comparables y negocios alternativos a
desarrollar, traduccién de_documentos.que-debieran.ser.sometidos a revision de la autoridad

tributaria.

LA RG 4838 Y LA PLANIFICACION FISCAL

Lo hemos sefialado en parrafos anteriores y lo repetiremos en este momento: posiblemente el
mayor enemigo de la planificacidn fiscal sea su falta de comprensién, adicionalmente también
posiblemente sea su mayor proteccion. En los titulos anteriores nos ocupamos de describir
resumidamente aquellos elementos en los cuales se sostiene la actividad del planificador fiscal
internacional. Toca ahora analizar el contexto al que nos enfrenta la RG 4838 por cuanto
régimen de informacién de planificaciones fiscales nacionales e internacionales.

Al momento de preparar este documento decidi no sucumbir a la tentacién de trabajar temas
como la competencia en las que la autoridad fiscal sostiene su capacidad reglamentaria, la crisis
que plantea la norma de referencia respecto de normas legales que soportan el secreto
profesional, la posible invasion a la intimidad del sujeto o, incluso, la situacion de inseguridad

juridica a la que nos enfrenta el texto normativo por las imprecisiones a las que nos

33B.0. 20-10-2020
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enfrentamos. Todos estos temas han sido tratados por diferentes autores en sendas ediciones

y publicaciones profesionales a la fecha a los cuales me remito®.

Una lectura rapida de la norma nos permite tener una experiencia general del objetivo buscado.
Sin embargo, ni bien iniciamos un estudio detallado de sus disposiciones comenzaremos a
observar imprecisiones, posibles excesos reglamentarios o situaciones que podrian visualizarse
impracticables, entre otras. En este contexto, me parecid interesante reflexionar sobre que

pretenderia alcanzar esta norma.

Un dato interesante es que la reglamentacién bajo estudio no menciona la ACTION BEPS 12 pero
en sus considerandos reflexiona sobre la existencia de regimenes de informacién de esquemas
fiscales nocivos o potencialmente nocivos. La norma local no se basa en el concepto de
“nocividad” para sefialar que esquema debiera o no ser objeto de informacién pero, como

contrapartida, nos ofrece “sefiales” que, de alguna forma, acerca pautas para su entendimiento.

Las' preguntas seran siempre las-mismas:.iqué informar?, iquién.debe.informar? y.écuando
informar? El particular disefio de la RG 4838 se muestra como una herramienta basal y dinamica
gue se ajustara, conforme expresiones futuras de la autoridad fiscal, a las necesidades (siempre

cambiantes) via el uso de un micro-sitio especifico.

Sobre la base de este contexto entiendo prudente darnos a la reflexién sobre el contenido
normativo bajo comentario considerando el marco general propuesto por la ACTION 12 BEPS
para, de alguna manera, detectar similitudes, apartamientos vy, si se quieren, conocer la

inteligencia final del texto al cual nos enfrentamos.

QUE INFORMAR
El Art. 2 RG 4838 sefiala que se deberdn informar las planificaciones fiscales “nacionales” o
“internacionales”. El término planificacion fiscal posee su propia definicién en la norma de

referencia en los siguientes términos: “todo... acuerdo, esquema, plan y cualquier otra accién

34 “COMENTARIOS SOBRE EL REGIMEN DE INFORMACION SOBRE PLANIFICACIONES FISCALES. UN ENFOQUE CRITICO” — Dario
Rajmilovich DTE 12-2020; “REGIMEN DE INFORMACION DE PLANIFICACIONES FISCALES TRIBUTARIAS [RG (AFIP) 4838]” — Martin
Caranta DTE 12-2020; “LA RG (AFIP) 4838- i TOMA COMO FUENTE EL “SOFT LAW”? COMENTARIOS DEL REGIMEN DE INFORMACION
DE PLANIFICACIONES FISCALES TRIBUTARIAS” — Gabriela Tozzini DTE 12-2020; “REGIMEN DE INFORMACION DE PLANIFICACIONES
FISCALES [RESOLUCION GENERAL (AFIP) 4838]” — Osvaldo Soler DTE 10-2020; “INOPORTUNA IMPLEMENTACION DE LA ACCION 12
OCDE - G20, A TRAVES DE LA RESOLUCION GENERAL 4838” — Teresa Gomez DTE 10-2020 y “REGIMEN DE INFORMACION DE
PLANIFICACIONES FISCALES. RESOLUCION GENERAL 4838- COMO SI FUERA POCO, TAMBIEN COLISION NORMATIVA” — Daniel Perez
— DTE 10-2020, entre otros
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de la que resulte una ventaja fiscal o cualquier otro tipo de beneficio en favor de los

contribuyentes comprendidos en ella...”.

Se considera beneficio tanto una reduccion de la tasa tributaria efectiva como la evitacidn de un
régimen informativo especifico. En el caso de las planificaciones fiscales nacionales
encontraremos una tipificacion expresa mientras que en el caso de las planificaciones fiscales

internacionales contamos con un concepto general y una tipificacion particular.

Se ha atacado al texto por su “vaguedad” dado el uso de los términos “acuerdo”, “esquema”,
“" ”n . . .z . . .
plan”, todos ellos en clara referencia a una maquinacion especial del contribuyente propia de
una actividad planificada y que podria ser considerada una herramienta de una estrategia final
lesiva. Sin embargo luego sefiala “... cualquier otra accidn de la que resulte una ventaja fiscal...”
de manera tal que podriamos entender que siempre que se reduzca la tasa efectiva tributaria

estariamos frente a un esquema que debiera informarse.

En mi opinidn la inteligencia de la norma debe integrarse con las definiciones del Art. 3 RG 4838
(remisidon a micro-sitio especifico), pero en cuanto a planificaciones fiscales internacionales,
debemos considerar los inc. @) a e) y su tipificacidon expresa conforme se sefiala en inc. f),-todos
del Art. 4 RG 4838. La lectura de cada inciso, con mas el conocimiento del significado dado para
cada una de las estrategias sefialadas en el marco del proyecto BEPS alcanza para conocer el

sentido al que se orienta la inteligencia del Art. 4 RG 4838.

Sin embargo hay algo que no lo vemos especificado y es ahi donde encontramos cierta
“peligrosidad” en las imprecisiones de la norma. Habla de “beneficios fiscales” pero no advierte
si debe tratarse de un beneficio fiscal directo o indirecto, si debe ser un beneficio local o foraneo
dentro de su estructura o si, en el caso de un beneficio fordneo no contamos con precisiones en
cuanto al nivel de profundidad. Este tema ha sido objeto de discusion en el Parrafo 256 y ss de

la ACTION 12 BEPS. Localmente se requieren precisiones.

QUIEN DEBE INFORMAR
La norma sefiala diferentes sujetos obligados a informar con la particularidad de que el
cumplimiento de la obligacidn por parte de alguno no libera al resto, es decir: si existe la

obligacion de informar todos estaran obligados.
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En este contexto importa tanto conocer quién se encuentra obligado como asi a partir de cuando
se presenta tal obligacion. Pensemos en la particular forma del Art. 6, inc. b) RG 4838 orientada
a disponer la obligacién de informar para los asesores fiscales: “b) Asesores Fiscales: las
personas humanas, juridicas y demas entidades que, en el curso ordinario de su actividad,
ayuden, asistan, aconsejen, asesoren, opinen o realicen cualquier actividad relacionada con la
implementacion de una planificacidn fiscal, siempre que participen en dicha implementacion

directamente o a través de terceros.”

No se requiere de profesion alguna pudiendo cualquier persona calificar como “asesor fiscal”.
De esta manera la profesion no sera un elemento tipificante. La situacién vinculante estara dada
por la actividad desarrollada: “ayuden, asistan, aconsejen, asesoren, opinen o realicen cualquier
actividad” y el tiempo en el que éste ocurra: “implementacién”. De lo dicho, toda actividad

desarrollada anteriormente no se encuentra comprendida en el ambito normativo del régimen.

El desconocimiento de significado de la planificacion fiscal (de alli el primer titulo de este
escrito), la mistica que encierra a la planificacidn fiscal ilegitima (de alli el segundo titulo de este
trabajo) y la poca comprension de las estrategias de precios a nivel global como mecanismo de
erosion de base (de alli huestro.tercer titulo),-hacen gue sea desconocido en que consiste la
actividad del asesor fiscal en general, en la actividad de planificacidn fiscal (particular) y en una

implementacién (Unica actividad alcanzada con el régimen informativo RG 4838).

La planificacién de un negocio encierra consideraciones econdmicas, financieras, cambiarias,
fiscales, formales, contractuales, entre otras. Para planificar un negocio, en caracter de asesor

fiscal, desarrollamos minimo las siguientes actividades:

(1) “traduccidon” de la descripcion del negocio brindada por el contribuyente a
conceptos fuerza utiles para el andlisis a fines fiscales. Es comun que el
contribuyente responda a la descripcién de su negocio como el lo visualiza o lo
entiende. Sin embargo, como analistas fiscales, debemos desentranar el verdadero

significado fiscal de su cadena de valor particular;

(2) Descripcion del esquema funcional a fines fiscales encerrado en el relato recibido de

parte del consultante;
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(3)

(4)

(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

Andlisis de capacidades econdmicas y financieras del negocio presente y

proyecciones futuras conforme expectativas presentadas por el consultante;

Indagacién normativa y jurisprudencial para el caso de referencia;

Disefio de esquemas internacionales de posible aplicacion considerando descripcion
funcional de la cadena de valor del consultante, industria, barreras de entrada y
salida, expectativas de crecimiento inmediatas, plan de negocios presentado y

posibilidades reales (sustancia) del consultante;

Validacién de esquema funcional (activos, riesgos y funciones) de manera previa en
un estudio de precios de transferencia, es decir, validacién de politica de precios de

transferencia;

Informe final de pre-factibilidad. Este informe indica las posibilidades de
deslocalizacion, costos. operativos,.marco normativo, hipdtesis de conflicto (fiscal) y
recomendaciones. El informe se orienta a determinar Una estructura legitima para
el desarrollo de sus negocios internacionales ajustada a las normas locales asi como

a proyeccién de sostenimiento de la estructura a futuro®;

Decision de parte del consultante: implementa o no;

Implementacién. La implementacién consiste en la celebracién de contratos o
constituciéon de vehiculos societarios. Suele dejar rastro por decisiones
documentadas en actas societarias o bien por la simple fecha de constitucion de las

sociedades o celebracién de contratos criticos para las estructuras®.

El asesor fiscal que se encuentre posicionado en el punto (9) de este relato serd aquel que se
encuentre obligado a informar conforme RG 4838. Antes solamente existe una actividad de
caracter exploratorio, con fines indagatorios pero, por sobre todo, con fines de “tutoria” al

consultante porque, a rigor de verdad, es nuestra misidon, como asesores fiscales, informar

35 Observe el lector que el requerimiento de la RG 4838 se parece mucho a lo descripto en este punto. Una buena practica profesional
implica documentar (o asesorar para documentar) una decisién de negocios. La norma de referencia estd solicitando ese estudio
previo que toda empresa deberia realizar si se estd frente a una decision legitima de negocios.

36 Art. 9, tercer parrafo, RG 4838. Concepto de primera gestidn

www.sergiocarbone.com.ar — mail: carbonesergio@gmail.com — Cel: +54-011-6660-9889




Dr. Sergio Carbone — Contador Publico (UBA)

cuando una idea de negocios no se ajusta a derecho, cuales son las normas aplicables, cual seria
la crisis del caso, cual la hipdtesis de conflicto pero, por sobre todo, de que forma deberia disefiar

su negocio para que se ajuste a derecho.

El asesor fiscal puede estar frente a diferentes contextos de negocios y los pasos sefalados en
parrafos anteriores pueden no ser faciles de visualizar. Si estamos frente a un contribuyente que
no posee experiencia en negocios internacionales entonces sera sencillo afirmar que,
inicialmente, estamos frente a ocho pasos indagatorios y uno ejecutivo (implementacién). En el
caso de estar frente a un contribuyente con experiencia en estructuras internacionales la
delimitacion de las etapas preparatorias sefialadas en pasos uno a ocho y de ejecucion

(implementacidn) podria no ser tan clara. Lo dicho podemos visualizarlo en el siguiente grafico:

Arg. 5 RG 4838 Arg. 5 RG 4838

Paso 9 Paso 9
BF BF ( NOBF
RG 4838
(esquema) J ot Y J
\
Y Paso 1-8

Paso 1-8

‘ ¢IMPLEMENTADOR? ‘

Arg. 6 RG 4838

La linea recta horizontal representa un esquema internacional montado y en funcionamiento.
Los puntos denominados “BF” significan la implementacidon (paso 9) de un esquema que genera
un beneficio fiscal sujeto a declaracién en el marco de la RG 4838. Las brechas intermedias de
pasos 1-8 significan la etapa indagatoria vinculada con aquel beneficio sefialado en paso 9, todas
vinculadas a una implementacion ya corriendo en la consultante. En mi opinidén estariamos
frente a un nuevo arreglo (si se quiere cedular) sobre el cual se estara obligado a informar

solamente cuando se tome la determinacion de implementar el mismo.

¢RESPONDEMOS A LA ACTION BEPS 12?

Posiblemente sea esta la pregunta que con mayor asiduidad nos hacemos en estos dias. Conocer
el marco conceptual que informa nos permite, en mi opinién, contar con una herramienta
interpretativa habil para conocer, si se quiere, el sentido profundo de la norma bajo referencia.

A los efectos de conducir este titulo compartiré, a modo de sintesis, ideas fundantes de la accidn
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de referencia no sin dejar de indicar el parrafo en la cual pueden ser ubicadas a efectos de que

el lector pueda consultar la misma:

Todas las referencias se realizaran en funcion de la ACTION 12 — BEPS

Condiciones de las normas de revelacion de planificacion fiscal

Las normas deben ser claras y faciles de entender (seguridad juridica), deben reconocer un
equilibrio entre costos de cumplimiento y beneficios para la administracidon, deben estar
orientadas solo hacia practicas o estructuras con riesgos tipicos y se debe evitar la duplicidad de

la informacion (Nota (1) — Cap. 2).

Reflexion: la norma bajo referencia habilita interpretaciones contrapuestas para las que,
considerando lo lesivo de su régimen sancionatorio, seria prudente definiciones a modo de tipos
cerrados. El régimen es general y obliga a todo contribuyente sin considerar umbrales
monetarios. Es posible que solamente aquellos con estructuras administrativas capaces de

soportar el costo de la preparaciéon documental puedan dar cumplimiento al régimen fiscal.

Enfoque de /la norma local

Conocer el enfoque de la norma local permite acercar sentido a sus disposiciones generales
(ayuda a comprenderla). La ACTION BEPS 12 (parr. 57) sefiala que el enfoque puede orientarse
hacia el arreglo o esquema considerado nocivo o hacia el promotor. Cuando estemos frente a
un enfoque basado en el promotor el momento de declaracién estara dado por la disponibilidad
de un esquema o arreglo sefialando a este como un producto masivo, estandarizado vy
considerando en la definicidn de promotor como un especialista donde el componente

remunerativo tipifica al sujeto. El sujeto obligado se centra en el promotor.

En un esquema basado en el arreglo potencialmente dafiino la fecha de declaracidn se vincula
con laimplementacién del esquema mientras que el sujeto obligado se visualiza tanto al usuario

como al implementador (Parr. 58).

Reflexion: La RG 4838 claramente se ha orientado hacia un enfoque basado en el esquema o
arreglo. Sin embargo no ha presentado definicién expresa de delimitacién de esquemas
(dafinos o nocivos) sino que estamos frente a una definicion amplia configurando su driver

informativo en la obtencién de un beneficio fiscal.
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Definicidon de promotor
El cuadro 2.2 de la ACTION BEPS 12 sefiala, junto con su parrafo 77, los diferentes sujetos
obligados en caracter de asesores o promotores importando, a los efectos de este documento,

IM

la definicion dada para el concepto de “asesor material”. En este sentido lo define como aquel
gue presta asistencia, asesoramiento en organizacion, gestion, venta o implementacién de un

esquema internacional orientado a la obtencién de un beneficio especifico.

Conforme esta definicidn resulta clara la orientacion dada en este sentido por la RG 4838 no sin
antes advertir que localmente no contamos con un umbral minimo que pudiera liberar de la

obligacion de informacidn a esquemas de baja materialidad.

PALABRAS FINALES

La RG 4838 debe ser interpretada como una “norma abierta” sujeta a adaptaciones y
aclaraciones de parte de la autoridad fiscal conforme los desafios que el contexto imponga. Las
acciones BEPS, de acuerdo a su condicién de “soft-law” no son mas que recomendaciones que

las jurisdicciones locales pueden o no implementar.

Existen reparos que no.podemos.eludir en cuanto al contenido nermativo/de la RG 4838-como
ser el sustento pretendido en una interpretacidn extensiva del Art. 35 Ley 11.683 asi como en la
falta de definiciéon de un umbral minimo que se aleja de la real capacidad de cumplimiento por

parte de contribuyentes de bajo interés fiscal.

Una estrategia de acercamiento y colaboracién con el contribuyente (principal impulso de estos
regimenes) debiera asegurar una expresion de parte de la autoridad fiscal respecto del esquema

ventilado (auditoria fiscal).

Al margen de aquellos esquemas vacios de sustento econémico, soportados en construcciones
juridicas, en abuso interpretativo de las normas, en simulaciones dolosas, ocultamientos
maliciosos, donde no podemos decir estar frente a un planificador fiscal sino, simplemente, a
un vandalo, la planificacidn fiscal internacional encierra una percepcion general del negocio del
contribuyente, asi como de su motivacién final. Como toda percepcidn ésta se encuentra
sometida a la subjetividad del observante (no es una ciencia cierta). A lo dicho debemos aceptar

lo dinamico del concepto hoy en pleno desarrollo y discusidon académica.
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En lo particular creo que estamos frente a una norma con fines sanos, dado que obliga a una
mayor inteligencia y mejor practica profesional, en defensa del valor del servicio profesional y
de los intereses nacionales. Sin embargo, por la importancia de la norma y de sus objetivos
perseguidos, por los costos que origina en la sociedad civil, por las responsabilidades asignadas
a terceros y por normas obligatorias en cuanto al secreto profesional este instituto deberia
haberse conformado sobre la base de un didlogo con entidades profesionales y camaras
empresariales y disefiarse como parte de un acuerdo colaborativo y vincular entre la autoridad

fiscal y sus administrados.
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