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La Deducibilidad de Gastos en el IRAE como medidas de Proteccion Fiscal

Resumen Ejecutivo

Nuestro objetivo es investigar y profundizar en el andlisis de las deducciones en el
Impuesto a la Renta de las Actividades Econdmicas (IRAE) como medidas de
proteccion fiscal, asi como su comparacidon con la utilizacion de este tipo de
medidas en otros paises.

En primera instancia buscaremos analizar las distintas conductas que puede
adoptar un contribuyente para minimizar el pago de impuestos, de modo de poder
distinguir asi entre los conceptos de elusidn, evasion y planificacion fiscal.

Una vez definidos estos conceptos, analizaremos los mecanismos utilizados por la
Técnica Tributaria para combatir las practicas nocivas fiscales por parte de los
contribuyentes, asi como los argumentos a favor y en contra de la utilizaciéon de
medidas especificas.

Por otro lado nos enfocaremos en analizar la normativa vigente en nuestro pais
referida a la deduccion de gastos, haciendo hincapié en el principio general de
deduccidn, la deduccidn proporcional y mas brevemente en otras posibles medidas
de proteccion fiscal del IRAE.

Asimismo se buscara profundizar y desarrollar el tratamiento dado a esta tematica
en otras legislaciones, en particular analizaremos el principio general de deduccién
en el Impuesto a la Renta Empresarial en Chile y Espafia, de modo de
posteriormente realizar un analisis comparativo con el tratamiento dado en
nuestro pais.
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CAPITULO 1: INTRODUCCION

1.1 Objetivo de la investigacion

Los criterios de deduccion de gastos consagrados en el Impuesto a la Renta de
Actividades Empresariales (IRAE) pueden catalogarse como medidas de proteccion
fiscal, en cuanto tienen como finalidad evitar conductas evasivas o elusivas por
parte de los contribuyentes. Dentro de éstos, existen ciertas limitaciones y/o
prohibiciones a la deduccién de gastos que pueden catalogarse como normas
antielusivas particulares.

El objetivo de este trabajo de investigacion es el anadlisis de las deducciones en el
IRAE como medidas de proteccidn fiscal, y los efectos colaterales que éstas tienen.

La reforma tributaria instrumentada a partir de Julio 2007 con la entrada en
vigencia de la Ley 18.083, implicdé cambios importantes en el sistema tributario
nacional. Se traté de una reforma de caracter integral, es decir que se modificd
gran parte del sistema.

Habria que remontarse hasta 1974 para encontrar una reforma tributaria nacional
tan amplia ya que desde ese afio hasta 2007 las reformas tributarias eran de
caracter parcial.

En la reforma de 2007 se verificaron modificaciones muy relevantes en la
imposicidon a la renta, al consumo, al capital y a las contribuciones especiales a la
seguridad social. Asimismo, se introdujeron modificaciones que implicaron una
actualizacidon en materia de fiscalidad internacional.

En lo que refiere a la imposicidn a la renta, en Uruguay regia un sistema tributario
atipico, siendo una de sus caracteristicas mas notorias la ausencia de un impuesto
global que gravara las rentas de las personas fisicas.
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En materia de imposicion a la renta de la actividad empresarial, la nueva ley
sustituyd el IRIC (Impuesto a la Renta de la Industria y Comercio) y el IRA (Impuesto
a la Renta Agropecuaria) por un Unico impuesto denominado IRAE. Asimismo, el
ICOM (Impuesto a las Comisiones) también fue sustituido pasando algunos
contribuyentes a tributar por IRAE y otros por IRPF.

Si bien esta sustitucion no implicd un cambio tan sustancial como lo fue la entrada
en vigencia del IRPF para lo que son las rentas de las personas fisicas, el nuevo IRAE
implicé una importante actualizacion en materia fiscal de la imposicidon a la renta
de la actividad empresarial.

Esta actualizacion implicd algunos cambios en la normativa en lo que refiere a la
deduccién de gastos con el objetivo de reducir el margen de libertad del
contribuyente y asi disminuir la existencia de perforaciones en el impuesto a la
renta.

En este trabajo nos centraremos entonces en el analisis de la deduccién de gastos
en el IRAE, la forma en que los requisitos establecidos funcionan como medidas de
proteccion fiscal y la eficacia y eficiencia de su implementacion.

Como complemento de este analisis, compararemos la normativa fiscal uruguaya
en esta materia con la de otros paises procurando establecer la adecuacién de la
misma en el contexto internacional lo que tiene una especial importancia en un
contexto de globalizacion de la actividad econdmica empresarial.

También realizaremos un estudio detallado del principio general de deduccién en
otros paises con la finalidad de realizar posteriormente un analisis comparativo con
nuestro pais.

Si bien no serd objeto central de este trabajo, es importante destacar que la
actualizacion de la normativa fiscal en lo que refiere a la imposicion de la renta de
la actividad empresarial, no solo se limité a la introduccién de cambios en los
requisitos para la deduccidén de gastos sino que también se implementaron otras
medidas de protecciéon fiscal, y otras limitaciones o prohibiciones de caracter
antielusivo.

10
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A modo de ejemplo, se regulé en forma mas exhaustiva la obligacién de liquidar el
impuesto a través de contabilidad suficiente incluyendo en tal obligacion a las
sociedades andénimas, las sociedades en comandita por acciones, los
establecimientos permanentes de entidades no residentes, entre otros (Art. 88, Ley
18.083).

Se introdujeron ademds en el IRAE dos conceptos en materia de fiscalidad
internacional que no eran contemplados en el derogado IRIC como lo son: el
concepto de precios de transferencia y el concepto de establecimiento
permanente.

11
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1.2 Problema de investigacion

El origen de los impuestos se remonta a tiempos inmemoriales, desde las culturas
mas antiguas. De acuerdo a la concepcidn de riqueza de las distintas épocas, se
fueron creando imposiciones al patrimonio, al consumo y a la renta. Por ello los
primeros impuestos se concentraron en la tierra y las propiedades, los bienes
materiales, los articulos de primera necesidad, las embarcaciones o el nimero de
ventanas u hogares existentes en un edificio.

El impuesto a los réditos parte de la nocidn de ingresos como medida de capacidad
contributiva, lo cual es una concepcion relativamente moderna. El primer impuesto
a los réditos data de 1797 y lo recaudd la Republica Batava, hoy Holanda. La
siguieron Gran Bretafia, en 1799, y Prusia, en 1808 y se implantaron a titulo
temporario para sufragar los gastos de guerra.

Desde entonces, los impuestos se han convertido en el ingreso fundamental para
solventar los costos del Estado. Enmarcados en esta situacidon, los sistemas
tributarios se erigen sobre una serie de principios fundamentales entre los cuales
encontramos como sobresaliente el de capacidad contributiva, por aplicacion del
cual la carga tributaria tiende a distribuirse entre los contribuyentes en base a su
situacion econdmica.

Como indicadores de la capacidad contributiva encontramos al consumo, al
patrimonio y a la renta. Una vez adoptados estos criterios como indicadores, la
técnica tributaria se encarga de disefar los sistemas tributarios en base a los cuales
se recaudaran los impuestos.

Si aceptamos la renta como fuente de capacidad contributiva, correspondera a la
técnica tributaria establecer la forma en que se determinara la misma como base
de calculo del impuesto.

Por su parte los contribuyentes, mds especificamente las empresas, buscan
minimizar, dentro de los limites admitidos por la ley, el pago de impuestos con el
objetivo de maximizar sus ingresos (planificacion tributaria).

12
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Este concepto se basa en una de las caracteristicas fundamentales que tiene
cualquier sujeto privado en un Estado de derecho, esto es el margen de libertad de
comercio, mediante el cual puede tomar las decisiones que le permitan obtener un
mayor beneficio econdmico (economia de opcidn).

A raiz de la contraposicion de intereses entre los objetivos perseguidos por unos y
otros actores surgen ciertas situaciones problematicas.

Por el lado de los contribuyentes se da el abuso de las formas y los limites
establecidos por la ley cuya Unica finalidad es pagar menos impuestos violando asi
el principio de capacidad contributiva.

Por otro lado, la Administracion Tributaria en su normal preocupacién por cuidar
sus recursos aplica normas de proteccion fiscal, buscando evitar las situaciones
anteriores. Ahora bien, en la aplicacion de esas normas pueden generarse
situaciones no deseadas:

e Se aumenta la complejidad del sistema tributario, lo que a su vez genera un
ambito mas propicio para la existencia de practicas no deseadas que
diminuyan la recaudacion de impuestos.

e Se generainequidad entre distintos contribuyentes.

e Se genera un aumento de la carga tributaria por partida doble, primero
porque se da un aumento de la tasa efectiva del impuesto por sobre la
nominal, y segundo porque para cubrir las perforaciones al sistema
tributario se carga al mismo con mas imposicién, directa o indirectamente.

El problema de nuestra investigacion sera entonces, determinar en qué medida
nuestro sistema tributario, mediante los condicionantes y las limitaciones para la
deduccién de gastos en el IRAE, cumple con el objetivo de eficacia, en cuanto
minimiza las practicas abusivas por parte de los contribuyentes y el objetivo de
eficiencia en cuanto a la minimizacion de los recursos destinados por parte del
Estado a la fiscalizacidon del impuesto.

13
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También estudiaremos la manera en que la aplicacion de estas medidas de
proteccidon fiscal atentan contra los principios fundamentales de todo sistema
tributario, en particular como afectan a los principios de igualdad y de capacidad
contributiva.

Pero mas alla de estos conceptos, nos planteamos las siguientes interrogantes:

¢En qué medida puede coartar el Fisco la libertad del empresario?

e (Se debe aceptar que se viole el principio de legalidad en materia tributaria
y se impongan limitaciones por via administrativa que exceden lo previsto
por las leyes?

e (En qué medida la Administracion Tributaria se excede del objetivo de
minorizar la existencia de elusion mediante normas antielusivas, abusando
de las mismas con afan recaudatorio?

e La existencia de complejos mecanismos antielusivos, ¢termina
distorsionando la estructura de un impuesto a la renta neto?

Son interrogantes que nos planteamos, apreciaciones que vemos dia a dia en
nuestro pais y que analizaremos en este trabajo con el objetivo de concluir
respecto al posicionamiento de la imposicién a la renta empresarial nacional en
estos aspectos.

14
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1.3 Organizacion del trabajo

Para el desarrollo de la investigacidn organizaremos el trabajo en cuatro etapas.

En primer lugar, realizaremos un analisis de los conceptos de elusién, evasion y
planificacion fiscal, intentando diferenciar las distintas conductas que puede
emplear un contribuyente para cumplir con el objetivo de minimizar el pago de
impuestos.

Asimismo, en este capitulo se analizaran los efectos de este tipo de conductas
sobre los sistemas tributarios y como a raiz de la existencia de estos fendmenos, es
necesario que la legislacidon tributaria incluya medidas de proteccionismo en su
formulacién.

Una vez diferenciados estos tres conceptos, en el tercer capitulo analizaremos de
forma particular la aplicacion de algunas normas de proteccion fiscal en el IRAE.

Para esto nos centraremos en el analisis del principio general de deduccion y sus
cuatro condicionantes, analizando también el corolario de la ultima de ellas: la
deduccién proporcional, recurriendo a diferentes autores referentes en la materia.

Asimismo, realizaremos un estudio de ciertas normas antielusivas particulares
contenidas en nuestro IRAE, como son las limitaciones o prohibiciones en la
deduccion de gastos.

Como complemento, haremos mencién al régimen de precios de transferencia,
concepto incorporado recientemente como norma antielusiva en nuestro pais.

En una tercera etapa de nuestra investigacidon, realizaremos un analisis
comparativo de la normativa antielusiva uruguaya en materia de deduccion de
gastos con la de otros dos paises: Chile y Espafia. Consideramos relevante este
analisis de modo de tener un panorama ampliado de los mecanismos utilizados a
nivel internacional para evitar practicas o conductas abusivas por parte de los
contribuyentes.

15
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Por ultimo, en base al estudio en profundidad de los puntos mencionados,
intentaremos concluir respecto al problema de investigacion y las interrogantes
planteadas en el apartado anterior.

16

Trabajo de Investigacion Monografica, Marzo 2011
Juan José Solari - Ignacio Moleda - Francisco Solari



La Deducibilidad de Gastos en el IRAE como medidas de Proteccion Fiscal

CAPITULO 2: MEDIDAS DE PROTECCION FISCAL

En este capitulo analizaremos en primer lugar las distintas conductas que puede
tener el contribuyente para reducir o evitar la carga tributaria, distinguiendo asi los
conceptos de evasion, elusidon y planificacion fiscal y los efectos que estas tres
conductas tienen sobre los sistemas tributarios.

Posteriormente, analizaremos el concepto de medidas de proteccion fiscal,
definidas como aquellas que intentan evitar las conductas abusivas por parte del
contribuyente, ya sea elusién o evasion.

Finalmente argumentaremos respecto a la validez de los distintos mecanismos de
implementacion de estas medidas en la normativa fiscal.
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2.1 Conductas del contribuyente tendientes a disminuir la carga tributaria

Dentro de lo que es la planificacion de costos de cualquier persona fisica o juridica,
se encuentran los costos asociados al pago de impuestos establecidos por parte de
las diferentes administraciones fiscales.

Al mismo tiempo, una de las caracteristicas fundamentales de la actividad de
cualquier sujeto privado en un Estado de derecho, es el margen de libertad de
comercio y empresa.

La coexistencia de estas dos realidades, hacen que, en la practica, la carga
impositiva incline muchas veces esa libertad de actuar hacia determinadas
practicas de forma que el contribuyente pueda ubicarse frente a la norma fiscal de
la manera que entienda mas conveniente para sus intereses.

Esto se encuentra en linea con el principio de que nadie esta obligado a pagar mas
impuestos de los que surgen por ley.

Por otra parte, es relevante destacar la importancia que ha cobrado la tributacion
en los costos de cualquier sujeto comercial, siendo un factor que incide
directamente en los niveles de competitividad, lo que motiva una mayor
planificacion financiera por parte de los potenciales contribuyentes.

De este modo, existen multiples mecanismos por parte del contribuyente para
evitar o disminuir la carga tributaria. Al mismo tiempo, no existe unanimidad a
nivel doctrinario en cuanto a la distincion y al tratamiento que se debe dar a este
tipo de conductas, ya que distintos autores se refieren a similares conductas
clasificdandolas como conceptos distintos.

Si parece haber cierto consenso en cuanto a la clasificacién de las distintas
conductas dentro de dos grandes grupos: licitas e ilicitas.
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Sin embargo, una misma forma o conducta puede aparecer tanto dentro de las
licitas como dentro de las ilicitas, dependiendo del elemento que haya impulsado la
actuacién del individuo™.

A modo de clarificar los distintos conceptos manejados por la doctrina,
analizaremos puntualmente tres tipos de conductas que conceptualizaremos como
forma de poder distinguirlas:

e Planificacion fiscal
e Elusion fiscal

e Evasion fiscal

2.1.1. Planificacion Fiscal

La libertad de accidon en materia tributaria mencionada en el apartado anterior,
permite al particular, potencial configurador de la hipdtesis de incidencia de la
obligacion tributaria, seleccionar entre todas las alternativas licitas, la que implique
en acto o en potencia, la menor carga desde el punto de vista fiscal, siguiendo el
principio de que nadie esta obligado a pagar mas impuestos de los que surgen por

ley.

Esto se puede lograr mediante la eleccidon de una determinada forma juridica para
llevar adelante un negocio que implique la no configuracién del hecho generador,
logrando determinado tipo de exoneraciones o incluso algun tipo de diferimiento
en la tributacion (momento del pago del tributo) que en los hechos repercuta en
una ganancia financiera a mediano plazo.

! Concepto extraido del trabajo “La Ley Tributaria: su interpretacion y los medios legales e ilegales para
evitar o reducir sus efectos”, Dr Oswaldo Anzola, 2008, pag 17.
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Existen casos en los cuales una forma juridica implica una determinada carga
tributaria, mientras que la eleccion de otra forma, también contemplada por la ley,
implica el no pago o un pago menor.

Esta situacion le permite al contribuyente elegir por la opcidn mas conveniente
para sus intereses. Tal cual sefiala el Dr. Oswaldo Anzola, en la planificacidn fiscal (o
economia de opcidn), “si bien la forma juridica seleccionada no es la perfecta para
el negocio, tampoco es insélita o impropia”>.

Asimismo, este autor senala que en estos casos “el actuar del contribuyente esta
dentro de lo querido por el legislador, de manera que cuando se hace la escogencia

el resultado es lo que la ley quiere que se produzca”.

En resumen, no siempre que el contribuyente realiza sus actividades de modo tal
de evitar el nacimiento de la obligacién tributaria o disminuir la misma, estamos
frente a una conducta ilicita o abusiva (que va en contra del espiritu de la norma).
En materia tributaria, esto es conocido como planificacidn fiscal.

A continuacién expondremos algunos ejemplos que reflejen en la practica lo
expuesto anteriormente:

e Una empresa agropecuaria, con opcién a tributar por IRAE o por IMEBA,
analizard cual de las 2 opciones le implicard en los hechos una menor carga
tributaria, inclinandose por la opcidén mds conveniente.

e Una persona que presta servicios personales de forma independiente con
opcidn a tributar por IRAE o IRPF, previo a la eleccion analizara cudl opcidn
es la mas conveniente.

e Un contribuyente de IRAE que alquila un inmueble para desarrollar sus
actividades, le conviene que la contraparte también se encuentre gravada
por IRAE, de modo de poder deducir la totalidad del gasto incurrido.

2 Op.cit, pag 29.
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2.1.2. Elusion Fiscal

El concepto de elusidn se encuentra estrechamente relacionado con el de
planificacion fiscal comentada en el apartado anterior.

En el caso de la elusion, también existe una conducta por parte del contribuyente
tendiente a disminuir la carga tributaria siguiendo los conceptos mencionados
respecto a la libertad de comercio y empresa y obligaciéon de tributacion.

Al igual que en la planificacion fiscal, el objetivo del contribuyente se logra a través
de mecanismos licitos que permiten la no configuracidon del hecho generador o la
reduccion de la base imponible.

Sin embargo, se diferencian ya que en la elusidon el contribuyente direcciona su
accionar con el fin de disminuir la carga tributaria, abusando de las formas juridicas
y yendo contra el espiritu de la norma, pero enmarcando su accionar dentro de la

ley.

En la practica esta conducta se da sobre todo en cuando existen vacios legales que
le permiten al contribuyente ir contra el sentido de la norma sin que esto implique
una violacion de la misma.

Tal cual sefalan los autores Rivas Coronado y Paillacar Silva, en la elusion, el
contribuyente evita el nacimiento de la obligacion tributaria “..desde un punto de
vista meramente formal. Sin embargo, en el fondo realiza indirectamente el hecho
gravado, es decir, el resultado obtenido por él coincide con el resultado tipico del

hecho imponible descrito por la norma tributaria” >.

Otro concepto que nos resulta interesante destacar es el de la forma elegida por el
contribuyente. En la elusién, el contribuyente elige una via que no es la mas
adecuada para la realizacidon del negocio. El Dr. Oswaldo Anzola reafirma este

3 Norberto Coronado Rivas y Carlos Paillacar Silva, “Caracterizacién de la elusién fiscal en el Impuesto a la
Renta en Chile”, 2007, pag. 23y 24.
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concepto, sefalando que en este tipo de conductas, las formas elegidas son
“rebuscadas, insélitas e impropias” * atin cuando no son contrarias a la ley.

En resumen, habria elusion fiscal cuando mediante la utilizacion de formas
juridicas, o la realizacién u omisién de actos admitidos legalmente, el contribuyente
evita que se cumpla el presupuesto de hecho previsto en la ley como generador de
la obligacion tributaria.

Sin embargo, y como complemento del concepto, puede haber también elusidon
fiscal aun en casos en los que las formas juridicas utilizadas o los actos llevados a
cabo por el contribuyente cumplan con la definicion de hecho generador del
tributo.

Por ejemplo, una forma de elusidn fiscal podria darse a través del diferimiento en
la tributacion implicando una ganancia financiera a mediano plazo o a través del
fendmeno de traslacion tributaria, aspecto que analizaremos mas adelante al
referirnos a la relacién de la elusidn fiscal con dicho fendmeno.

A continuacion expondremos algunos ejemplos tipicos de elusion fiscal:

e La utilizacion de valores distintos a los de mercado en operaciones entre
empresas vinculadas buscando dejar una mayor rentabilidad en paises de
baja o nula tributacién en materia de renta.

e Decision de realizar un préstamo a los socios o accionistas en lugar de
realizar una distribucion de utilidades, como forma de evitar el pago de IRPF
sobre los dividendos.

4 Op.cit., pag 29.
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2.1.3. Evasion Fiscal

Continuando con el estudio de las distintas conductas de los contribuyentes para
disminuir la carga tributaria, corresponde ahora analizar el concepto de evasién
fiscal.

La evasidn se caracteriza por el ocultamiento del hecho generador a la
Administracién Tributaria o simplemente el no pago del impuesto una vez
configurado el mismo, lo cual constituye una conducta ilicita.

En la evasidon, mas que el uso de una hipdtesis no cubierta por la normativa fiscal,
se esta encubriendo una si prevista con el objetivo de no pagar el tributo en
cuestion.

El concepto de evasidn fiscal esta vinculado entonces intimamente al de conducta
ilicita implicando una disminucion ilegitima de la carga tributaria que debe afrontar
el contribuyente.

El autor argentino Héctor Villegas, define el concepto de evasion de la siguiente

manera: “En derecho tributario, evadir es sustraerse al pago de un tributo que

legalmente se adeuda””.

Exponemos a continuacidon algunos ejemplos de evasidon que reafirman los
conceptos expuestos:

e La no emisidn de una factura de venta, con la finalidad de disminuir la base
imponible.

e Lainclusion de gastos ficticios.

e La manipulacién de cifras con el objetivo de pagar menos impuestos.

> Héctor Villegas: “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario”, Ed. Astrea 2001, pag. 383.
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2.1.4. Elusion fiscal vs. Evasion fiscal

Es comun la asociacion de los términos evasion y elusidn fiscal como sinénimos
siendo que, a nuestro entender, refieren a fendmenos con caracteristicas
diferentes.

Algunos autores establecen que la elusidn siempre implica un desvirtuar ilegitimo
de las normas tributarias, sobre todo cuando la eleccion por parte del sujeto de la
forma juridica bajo la cual desarrollar sus actividades es claramente inadecuada
para dicho fin.

Un claro ejemplo de este parecer lo sostiene Héctor Villegas. En su opinidn, si bien
“..es posible y licito que los particulares elijan formas juridicas fiscalmente mds
ventajosas para sus intereses, cuando se recurre a formas manifiestamente
inadecuadas y anormales en relacion al acto o negocio que se quiere llevar a cabo,
con el deliberado propdsito de no pagar el tributo que grava el acto o negocio
juridico realmente perseguido, existe una conducta fraudulenta, y por ende ilicita,

aun cuando esa forma en si misma no sea prohibida por el derecho privado™.

Asimismo, los autores chilenos Norberto Rivas Coronado y Carlos Paillacar Silva
caracterizan la elusion fiscal a través de tres conceptos:

e Conducta dolosa del contribuyente
e Conducta abusiva de la ley
e Conducta para evitar el hecho gravado.

Estos autores califican la elusién como una conducta ilicita o antijuridica, por lo que
entendemos que seria mas asimilable a la evasion que a la elusion.

Siguiendo esta linea de pensamiento, otros autores establecen que no existe la
figura de elusion y engloban todo el actuar del contribuyente dentro del concepto
de evasion fiscal, distinguiendo entre evasion legal e ilegal.

® Héctor Villegas y otros: "La evasidn fiscal en la Argentina", Revista Derecho Fiscal, Buenos Aires, T2 XXIII.
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Para esta corriente de autores, cuando el contribuyente evita el pago del tributo
sin ir en contra de la ley estamos frente a un caso de evasion legal. Discrepamos
con esta acepcidn ya que la evasion es ilegal por definicion.

A nuestro entender, si bien en la practica pueden darse situaciones en las que se
dificulte establecer si se estd frente a un caso de evasion o elusidon fiscal, no
deberia ubicarse a la elusion como especie del género evasion.

El uso de formas juridicas que produzcan una disminucion o eviten la imposiciéon no
implica que se esté incurriendo necesariamente en una conducta ilicita por lo que
consideramos necesaria la distincidon entre ambos fendmenos.

Compartimos en este aspecto la opinidn del autor Dino Jarach quien sostiene que
“la elusion no puede formar parte del género evasion por tratarse de una conducta
humana que no infringe norma alguna de derecho y, por el contrario, forma parte

de la esfera de lo licito”’.

Como fundamento de nuestra opinion y en linea con lo expuesto por Dino Jarach,
consideramos que la principal diferencia se encuentra en la legalidad de los medios
utilizados para la disminucion de la carga tributaria que debe afrontar el sujeto.

También es importante destacar la diferenciacion que hacen otros autores
respecto a los conceptos de elusion y evasion fiscal, la que refiere al momento en
gue el contribuyente actua con el fin de disminuir la carga tributaria.

En la elusidn, el accionar del contribuyente tiene lugar antes de la configuracién del
hecho generador por lo cual no se produce el nacimiento de la obligacidon tributaria
mientras que, en la evasion el accionar se da una vez configurado el hecho.

Finalmente, otra de las diferencias que nos interesa resaltar respecto a los dos
conceptos, se refiere al tratamiento dado por el derecho penal tributario en
nuestro pais.

’ Dino Jarach: “Estudios de Derecho Tributario”, CIMA, 1998, pag. 401, citado por Leonardo Costa Franco:
“La elusion fiscal y los medios para evitarla”, 2007, pag. 5.
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El Art. 110 del Cddigo Tributario referido al delito de defraudacion tributaria
establece: “El que, directamente o por interpuesta persona, procediera con engaio
con el fin de obtener, para si o para un tercero, un provecho indebido a expensas
de los derechos del Estado a la percepcion de sus tributos, sera castigado con seis
meses de prision a seis afios de penitenciaria.”

De este modo, el concepto de evasién en nuestro pais es considerado como delito
y tiene por lo tanto sancién penal.

Por otro lado, no existe la tipificacion del concepto de elusién como delito. Esto se
encuentra alineado con lo expuesto respecto a la licitud de la elusidn.

Nos parece que esta diferenciacion resulta muy trascendente, ya que podria darse
el caso en que la Administracidon Tributaria confunda un caso de elusién con
evasion, implicando sanciones penales para el contribuyente, cuando la intencién
del legislador es sancionar penalmente solo en los casos de evasion.

2.1.5. Elusion fiscal vs. Exoneraciones

Respecto a las exoneraciones, la diferencia es mas clara, tanto a nivel conceptual
como de diferenciacion en la practica, y radica en la configuracién o no del hecho
generador.

Para que se genere una exoneracion impositiva se deben cumplir dos condiciones:
por un lado la configuracidon del hecho generador del tributo y por otra parte la
existencia de una norma que exime de cumplir con dicha obligacidn.

Tal como lo establece el Cédigo Tributario Uruguayo en su Art. 41, la exencién o
exoneracion es la liberacién total o parcial de la obligacidn tributaria, establecida
por la ley en favor de determinadas personas comprendidas en la definicion del
hecho generador.
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En cambio, en la elusidon fiscal no se configura la hipdtesis de incidencia en
cualquiera de sus aspectos.

2.1.6. Relacion de la elusion fiscal con la traslacion tributaria

Como mencionamos anteriormente, el fendmeno de elusidon fiscal se puede
manifestar no solo en el caso de la no configuracién del tributo, sino también
cuando la operativa seleccionada por el contribuyente cae en el ambito objetivo y
subjetivo del tributo en cuestién.

Dicho fenédmeno se puede manifestar en la practica en casos en los que las
consecuencias econdmicas del tributo no son soportadas por el sujeto designado
en la norma como contribuyente, afectando asi el principio de capacidad
contributiva en materia tributaria.

Cuando el contribuyente de derecho no coincide con el contribuyente de hecho, es
decir que opera la traslaciéon hacia delante o hacia atras del impuesto, dicho
fendmeno se constituye, en los hechos, en una de las formas de elusiéon de la carga
econémica de la tributacién, siendo este, en la mayoria de los casos, el fin
primordial del contribuyente.

2.1.7. Elusiodn fiscal en el ambito internacional

En el ambito internacional, las diferencias existentes entre los sistemas tributarios
de los distintos paises otorgan a los grupos empresariales multinacionales la
posibilidad de estructurar sus operaciones de forma de aprovechar la existencia de
sistemas tributarios que permitan disminuir la carga tributaria del grupo. Esto se
conoce como planificacidn fiscal internacional.
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Este tipo de planificacion fiscal se puede transformar en los hechos en una
modalidad de elusion fiscal en la medida que se logra disminuir la carga tributaria
del grupo mediante la utilizacién de mecanismos licitos de accion.

Esta modalidad de elusién no existiria si todos los sistemas tributarios fuesen
idénticos o estuviesen armonizados. Sin embargo, es importante destacar que
estas diferencias entre los sistemas tributarios de los diferentes paises “..no son
casuales sino que los Estados, en mayor o menor medida, buscan a través de sus
sistemas tributarios atraer inversiones extranjeras obteniendo asi determinados

efectos econémicos™.

8 Abelardo Delgado Pacheco: “Las Medidas Antielusion en la Fiscalidad Internacional”, ICE, 2005, pag. 98.
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2.2 Efectos de la elusion y evasion fiscal sobre los sistemas tributarios

En este apartado analizaremos los efectos que tienen estos fendmenos sobre los
sistemas tributarios como forma de comprender los fundamentos de la existencia y
aplicacion de medidas de proteccion fiscal.

Todo sistema tributario aspira reunir y cumplir de la forma mas perfecta posible
ciertas caracteristicas o atributos, que se han estimado por la doctrina tributaria
internacional como un éptimo9.

Dentro de ellas, se destacan cuatro caracteristicas respecto de las cuales existe
consenso en cuanto a su importancia y necesidad. A continuacién definiremos
brevemente estas caracteristicas:

e Suficiencia: capacidad del sistema tributario para proveer los recursos
necesarios para financiar el gasto publico.

e Eficiencia: todo sistema tributario deberia apuntar a la implementacién de
mecanismos de imposicion eficientes.

Esta eficiencia se puede medir en base a tres conceptos:

v Segun la distorsién que generen sobre las decisiones de los agentes
econdmicos (neutralidad), o en la medida que permitan corregir
externalidades negativas en los casos donde se generen;

v Segun los recursos que deba destinar el Estado para llevar a cabo los
procedimientos de fiscalizacion;

v 0O desde el punto de vista del contribuyente, segin los recursos que deba
destinar el mismo para realizar la liquidacion de los impuestos.

e Equidad: equidad horizontal y equidad vertical. La primera, hace referencia a
gue los contribuyentes con el mismo nivel de riqueza deben pagar la misma

? Coronado Rivas y Paillacar Silva, op.cit. pag.2
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cantidad de impuestos. La segunda, apunta a que mientras mayor sea la
capacidad contributiva de una persona, mayores deben ser los impuestos que
pague, como proporcion a esta capacidad.

e Simplicidad: en la actualidad, los sistemas tributarios deben buscar la maxima
simplicidad posible por varias razones. La primera, porque los sistemas
tributarios actuales son por lo general de auto declaracidn, por lo que conviene
gue sean simples para facilitar la correcta declaracién del contribuyente. La
segunda, porque los sistemas complejos obligan a las personas y empresas a
gastar mas recursos para poder cumplir con sus obligaciones tributarias, los
cuales en otras circunstancias podrian destinarse a actividades productivas. Y
una tercera razon, es que los sistemas tributarios complejos facilitan la evasion
y elusion del impuesto.

Definidas asi las caracteristicas deseables de los sistemas tributarios, la elusién y
evasion fiscal representan un aspecto a considerar en la implementacién vy
desarrollo de los mismos por los efectos que tiene sobre el grado de suficiencia y
equidad.

En lo que refiere a la suficiencia, estos fendmenos representan en los hechos una
disminucion en la recaudacién de los recursos necesarios para financiar el gasto
publico. Mientras mayor sea el grado de vulnerabilidad del sistema tributario a la
existencia de los mismos, mayor sera su incapacidad para obtener los recursos
suficientes a través de la via impositiva.

Por lo tanto, uno de los aspectos a considerar para que el sistema tributario sea
suficiente, es la implementacion de mecanismos que permitan disminuir la
vulnerabilidad del mismo a la existencia de practicas nocivas fiscales.

Desde el punto de vista de la equidad, el mayor o menor grado de vulnerabilidad
del sistema tributario a la existencia de este tipo de practicas determinara que el
mismo cumpla en mayor o menor medida con dicho principio.
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Un mayor grado de vulnerabilidad, implica que el sistema tributario es incapaz de
cumplir con el principio que establece que los contribuyentes con el mismo nivel de
riqueza deben pagar la misma cantidad de impuestos (equidad horizontal).

Esto implica que en los hechos la cantidad de impuestos a pagar por parte del
contribuyente dependa de las formas juridicas utilizadas, o la realizaciéon u omisién
de actos admitidos legalmente, y no tanto de su nivel de riqueza.

Este mismo razonamiento aplica para lo que es el principio que establece que a
mayor capacidad contributiva, mayores deben ser los impuestos que pague el
contribuyente, como proporcién a esta capacidad (equidad vertical).

Por lo tanto, es necesario el desarrollo e implementaciéon de mecanismos que
permitan disminuir la vulnerabilidad del sistema tributario a la existencia de estas
practicas, de forma que este cumpla con el principio de equidad, visto como una
caracteristica deseable a la que debe apuntar dicho sistema.
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2.3 Medidas de proteccidn fiscal

Segun lo explicado en el apartado anterior, tanto la equidad como la suficiencia son
caracteristicas deseables de todo sistema tributario lo que hace que se deba
prestar particular atencion a todos aquellos fendmenos que atentan contra estos
principios.

Como mencionamos anteriormente, la elusién fiscal constituye un comportamiento
licito y por tanto no es sancionable.

Soélo corresponde a los sistemas tributarios el establecimiento de los medios
necesarios para evitarla de forma de garantizar la justicia en la distribucién de la
carga impositiva y la capacidad de dicho sistema para financiar el gasto del Estado
sin tener que recurrir a un nivel excesivo de endeudamiento.

Se conoce entonces como medidas antielusivas a todas aquellas disposiciones en
las cuales se consagran normas tributarias con el fin de controlar el fenédmeno de la
elusion fiscal, como mecanismo licito de “perforacion” del sistema tributario 0,

A diferencia de la evasiéon tributaria, que por su caracter de ilicitud puede
perseguirse mediante una adecuada fiscalizacion, la implementacién de medidas
antielusivas resulta de enorme dificultad, ya que en el fondo se trata de situaciones
enmarcadas dentro de la misma legislacion.

Frente a una conducta evasiva la Administracion Tributaria tiene la facultad de
realizar una denuncia penal por el delito de defraudacion.

En cambio, en la elusidn, al utilizarse medios licitos para evitar o disminuir la carga
tributaria, la Administracion Tributaria debe recurrir al legislador para que se
modifique la ley que da origen al tributo o emitir decretos y reglamentos
interpretativos de caracter administrativos.

' Leonardo Costa Franco: “La elusion fiscal y los medios para evitarla”, 2007, pag. 11.
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Por otra parte y como ya mencionaramos en el apartado 2.1.7, la elusion fiscal
adquiere mayor dimensidn en presencia de transacciones u operaciones
comerciales internacionales. En estos casos, la interrelacion entre distintos
sistemas tributarios puede generar distorsiones favorables a las conductas elusivas.

Esto determina que el desarrollo de medidas antielusivas no solo requiera un
analisis del sistema tributario propio de cada pais sino que se debe analizar la
forma en que dicho sistema se interrelaciona con el de los demas paises.

La implementacion de medidas de proteccidn fiscal tiene mayor relevancia en un
marco de creciente globalizacion de la economia mundial, lo que produce como
consecuencia la movilizacion de capitales y de los demas factores de produccién en
grandes escalas, entre los distintos paises del mundo.

Como veremos en el apartado siguiente, los paises suscriben, cada vez con mayor
frecuencia, convenios internacionales que permiten unificar criterios en matera
fiscal con el fin de minimizar la conducta elusiva.

2.3.1 Mecanismos para el establecimiento de medidas de proteccion fiscal

A grandes rasgos, y teniendo en cuenta que la existencia de “vacios” o “lagunas”
legales otorgan a los contribuyentes mayores libertades para ubicarse frente a la
normativa fiscal de la manera mds conveniente para sus intereses, se destacan dos
medios a través de los cuales se puede reducir la libertad de interpretacion por
parte de los contribuyentes.

Estos medios son:

e Modificaciones legales. El propio legislador toma a su cargo la elaboracién de
nuevas leyes que tiendan a corregir estas situaciones.

e Interpretacion por via administrativa. En casos de aplicaciéon dudosa de la ley
que da origen a un determinado tributo, las administraciones fiscales
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encargadas de la recaudacion del impuesto pueden emitir decretos vy
reglamentos de caracter administrativo, que por via de interpretacion incluyan
o excluyan deliberadamente ciertas situaciones. De esta manera se logran
subsanar los vacios dejados por la ley.

A nivel internacional se destaca el trabajo realizado por la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (OCDE — Organisation for Economic
Cooperation and Development).

Este organismo, creado en la década de 1960 e integrado actualmente por mas de
30 paises entre los que se encuentran las principales potencias econdmicas a nivel
mundial, emite medidas indicativas a seguir a nivel internacional.

En lo que refiere a medidas antielusivas, se destacan las emitidas a partir del ano
1992 como catalogo de medidas antiabuso. El objetivo es la unificacidn de criterios
en materia fiscal lo que permite una reduccion de la conducta elusiva en al ambito
internacional.

Si bien los paises no estan obligados a adoptar las medidas sugeridas por la OCDE,
la aplicacion de las mismas favorece las relaciones econdmicas y financieras con los
paises miembros.

2.3.2 Breve resefia historica de las modificaciones legales introducidas en la
imposicion a la renta en el Uruguay — 1974 a la fecha

En los ultimos 40 ainos hubo dos reformas tributarias integrales en Uruguay: una en
1974 y la mas reciente de 2007.

Si bien hubo varias reformas tributarias entre estos anos, todas ellas “se motivaron
en el intento de abatir un déficit fiscal endémico motivado por el aumento
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estructural del gasto publico, por situaciones de caida de ingresos (crisis

econdmicas) o por aumentos coyunturales del gasto”"".

Tal como afirma el Cr. Alvaro Romano en su trabajo “La reforma tributaria en
Uruguay: un proceso hacia la equidad”, ante las necesidades del momento, se
fueron incorporando sucesivos impuestos o incrementando las alicuotas de los
existentes, frecuentemente sin considerar como impactaba esto en el resto del
sistema y en la economia en su conjunto.

Asi fue que el “sistema” tributario se convirti6 en una mera sumatoria de
impuestos sin ninguna relacidn entre ellos, con una falta total de vision sistémica.
La mayoria de estos impuestos eran totalmente ineficientes, con muy baja
recaudacion y un alto costo de administracidon y fiscalizacion'.

En lo que refiere especificamente a la imposicion a la renta empresarial, en 1972 se
introdujo el IRIC (Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio) siendo
rapidamente modificado en 1974 en la mencionada reforma tributaria a través del
Decreto Ley 14.252.

A grandes rasgos, las principales medidas de proteccion fiscal referentes a la
deduccién de gastos para la determinacidn de la renta neta en el IRIC consistian en
una serie de requisitos que deberian cumplir los mismos para poder ser deducibles.

Los requisitos exigidos eran los siguientes: (Art. 341, Decreto-Ley 14.252):
e El gasto debe ser necesario para obtener y conservar la renta bruta.
e El gasto debe estar debidamente documentado.

e El gasto debe corresponder al ejercicio econdmico (criterio de lo
devengado).

En la reforma tributaria de 2007 introducida a través de la Ley 18.083, el IRIC fue
sustituido por el IRAE (Impuesto a la Rentas de las Actividades Econémicas).

! David Eibe: Revista Tributaria del Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios N2 180, 2004, citado por
Alvaro Romano: “La reforma tributaria en Uruguay un proceso hacia la equidad”, 2008, pag. 3
12 Op.cit., pag. 3
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En lo que refiere a los requisitos que deben cumplir los gastos para la
determinacion de la renta neta, el IRAE mantuvo los mismos que mencionamos
anteriormente en el IRIC pero adicionando un cuarto requisito:

e Para poder ser deducible, debe constituir, para la contraparte, rentas
gravadas por: IRAE, IRPF, IRNR o por una imposicion efectiva a la renta en el
exterior.

Esta modificacion en el principio general de deduccién de gastos, es conocido como
"regla candado".

En el IRIC, al no existir oposicidn de intereses, existia entonces un amplio margen
de libertad para el contribuyente lo que implicd que se tuvieran que emitir diversas
disposiciones para limitar las deducciones de gastos.

Asi se limitaron por ejemplo deducciones de avales, honorarios profesionales,
determinados intereses, entre otros.

En el capitulo siguiente profundizaremos el andlisis de cada uno de los requisitos
exigidos por la normativa actual.
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2.4 Argumentaciéon — Mecanismos de implementacion

En el presente capitulo hemos analizado las distintas conductas que puede realizar
el contribuyente con la finalidad de disminuir la carga tributaria y sus efectos sobre
los sistemas fiscales como forma de justificar la existencia de medidas de
proteccion fiscal.

Vimos ademas los mecanismos existentes para la implementacién de este tipo de
medidas en la normativa fiscal: las modificaciones legales y la interpretacion por via
administrativa.

A modo de cierre de este capitulo argumentaremos cual es a nuestro entender el
mecanismo que consideramos deberia aplicarse. Es importante destacar que no
analizaremos la eficacia y/o eficiencia de la implementacion de ninguna medida en
particular sino que el objetivo es analizar los propios mecanismos de
implementacion mencionados.

Basandonos en el principio de legalidad consagrado por el Cédigo Tributario
Uruguayo en su Art. 2 (Ley 14.306), que establece que no podra, por via de
interpretacion o de integraciéon analoga, crearse obligaciones tributarias ni
modificarse las existentes, y en las consideraciones respecto al hecho imponible
gue detallamos a continuacion, entendemos que el mecanismo a ser utilizado para
la implementacidon de medidas de proteccién fiscal deberia ser la introduccion de
las mismas en la propia ley que da origen al tributo.

Tal como mencionaremos a continuacién, consideramos que la interpretacién por
via administrativa (que da origen a decretos y reglamentos de cardcter
administrativo) establece un marco de incertidumbre juridica poco propicio para el
desarrollo de la actividad empresarial.

Como forma de comprender como se genera este marco de incertidumbre,
analizaremos lo que implicaria la interpretaciéon del hecho imponible, siendo este
un analisis que se puede extender a todos los ambitos de interpretacion referentes
a una determinada ley tributaria (sujetos pasivos, alicuotas aplicables, etc.).
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El hecho imponible es un concepto juridico independientemente de que el
legislador para consagrarlo legalmente, haya tomado en consideracion hechos o
realidades econémicas o juridicas.

Estos hechos o realidades econdmicas o juridicas, deben ser “demostrativos de una
condicion fundamental: capacidad contributiva, en los supuestos que el legislador
considera demuestran dicha capacidad y aun cuando al hacer el examen de un
contribuyente en particular, pueda observarse que la aplicacion de la norma da
lugar a un gravamen sin que desde el punto de vista fdctico se haya producido un

incremento patrimonial u otro indicador de capacidad contributiva” B,

Lo anterior porque el supuesto normativo ocurrié y tratandose de un concepto
juridico no puede el intérprete ir mas haya del analisis juridico de la norma que se
aplica a la situacidon de hecho ocurrida. Considerar que se puede actuar de otra
manera implicaria un marco de incertidumbre juridica.

La capacidad contributiva es entonces un elemento que el legislador debe tomar en
cuenta para la consagracion del hecho imponible. En otras palabras, los hechos o
realidades econdmicas o juridicas seleccionados por el legislador, deben ser
demostrativos de capacidad contributiva de manera abstracta: el incremento del
patrimonio, el patrimonio, el gasto, transferencia de bienes, etc.

Una vez realizada la seleccion y consagrado de manera abstracta, como hipétesis,
el hecho imponible, con todos los elementos necesarios para llegar a la
determinacion de la base, “no le corresponde al intérprete indagar mds alld del
contenido legal para determinar si en el caso concreto de un contribuyente hubo o
no variaciones en la capacidad contributiva. Pretender que el intérprete puede
hacer esta indagacion equivale a afirmar que la consagracion legal del hecho
imponible, poca importancia tiene, frente a la facultad del intérprete para
determinar el nacimiento de la obligacion tributaria en base a que no obstante el

13 Conceptos extraidos de la “XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario — La elusién fiscal y los
medios para evitarla” (Venezuela), 2008, pag. 9
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acontecer del hecho imponible, no hay capacidad contributiva en el

contribuyente””.

“Ibid., pag. 10.
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CAPITULO 3: MEDIDAS DE PROTECCION FISCAL EN EL IRAE

En el capitulo anterior hemos analizado las distintas conductas que puede tener el
contribuyente para reducir o evitar la carga tributaria, asi como el concepto vy
fundamento de la existencia de las medidas de proteccién fiscal, su evolucion en
los ultimos tiempos, presentando ademds una opinidn respecto de los mecanismos
gue consideramos adecuados para su implementacion.

En nuestro pais encontramos varias medidas de proteccion fiscal en la normativa
fiscal. El objetivo del presente capitulo es analizar las deducciones en el IRAE como
medidas de proteccion fiscal, buscando también generar un debate acerca de su
eficacia y eficiencia en la busqueda de la equidad, es decir, que la carga tributaria
se distribuya entre los sujetos en base a su situacion econdmica, ya que este es uno
de los objetivos centrales de nuestro sistema tributario.

Si bien se entiende como absolutamente valida la preocupacion de Ia
Administracion Tributaria por que no se cometan abusos en la deduccidn de gastos,
las normas de proteccion fiscal sancionadas para evitarlo deben estar sujetas a
ciertos lineamientos bdsicos o limitaciones. De lo contrario terminarian
desconfigurando la base del tributo y por lo tanto atentando contra la propia razén
de ser del tributo.

A continuacion analizaremos como medidas de proteccidn fiscal el principio general
de deduccidon y la deduccién proporcional. Asimismo, estudiaremos algunas
limitaciones en la deduccién de gastos que a nuestro juicio actian como medidas
antielusivas. Para ello nos basaremos en el articulo 4 del Cdédigo Tributario, segun el
cual para interpretar las normas el intérprete puede utilizar todos los métodos
reconocidos por la ciencia juridica. Asi, podemos distinguir el método o medio
gramatical (aplicando los usos corriente, legislativo o cientifico), el medio teolégico
(buscando la finalidad de la norma), el contextual y el histdrico.
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3.1 Principio General de Deduccién y Deduccién Proporcional

El principio general de deduccion en el IRAE establece que sélo podran deducirse
“aquellos gastos devengados en el ejercicio, que sean necesarios para obtener y
conservar la renta gravada, que estén debidamente documentados y que
constituyan para la contraparte rentas gravadas por este impuesto, por el
Impuesto a las Rentas de las Personas Fisicas, por el Impuesto a las Rentas de los
No Residentes o por una imposicion efectiva a la renta en el exterior, sin perjuicio

de las disposiciones especiales establecidas”".

Analizando este principio, se concluye que para que una partida sea deducible del
IRAE debe simultaneamente cumplir las siguientes condiciones:

. Debe haber sido devengada en el ejercicio.
. Debe ser necesaria para obtener y conservar la renta gravada.
« Debe estar debidamente documentada.

. Debe constituir para la contraparte rentas gravadas por el IRAE, por el IRPF, por el
IRNR o por una imposicién efectiva en el exterior.

3.1.1. Devengamiento del gasto

La normativa del IRAE no define el concepto de gasto devengado, por lo cual en
base a los articulos 4 y 5 del Cédigo Tributario podemos interpretar la normativa
recurriendo a la integracidon analdgica. Es asi que siguiendo este camino de la
integracion analdgica llegamos al “Marco Conceptual para la Preparacién vy

Presentacion de los Estados Financieros”'®.

15 Articulo 25 Decreto Nro. 150/007 reglamentario del IRAE.
' Aprobado por el IASB en abril de 2001.
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El mismo establece que segun la base del devengo “..los efectos de las
transacciones y demds sucesos se reconocen cuando ocurren (y no cuando se recibe
o0 paga dinero u otro equivalente liquido), asimismo se registran en los libros
contables y se informa sobre ellos en los estados financieros de los ejercicios con los
cuales se relacionan...”. Se aprecia que el concepto aportado por el Marco
Conceptual no agrega demasiada precisidn, sino mas bien lo opone al criterio de
flujo de caja como forma de descartar ese criterio en materia de reconocimiento
temporal contable.

Por otra parte, en rigor la renta no tiene por naturaleza un determinado
compromiso temporal, sino que se trata de una fluctuacién constante a lo largo de
la vida de la empresa, y por lo tanto se va generando conforme transcurre el
tiempo. No obstante por razones de diversa indole (administrativas, fiscales,
legales, etc.) se vuelve necesario medir el resultado de la gestion cada cierto
tiempo. Es por esto que el legislador recurre a una arbitrariedad consistente en
fraccionar la vida de la empresa en periodos de un afo como dimensién del
aspecto temporal del hecho generador. “La trascendencia de esa fractura artificial
del tiempo, depende del grado de incomunicacion que exista entre un periodo y

»17

otro” . En la medida que la empresa se encuentre en marcha, esa incomunicacién

a la que refiere el Dr. Roque Garcia Mullin no deberia ser tal.

Por lo expuesto, se hace necesario estudiar el reconocimiento en el tiempo de los
gastos y costos incurridos en la obtenciéon de la renta gravada. Tampoco
encontramos en la normativa del IRAE definiciones expresas en este sentido, por lo
gue volvemos a recurrir a la integracion analégica como medio de interpretacién
de las normas fiscales.

El Marco Conceptual expresa que se debe reconocer un gasto cuando ha ocurrido
una disminucion en los beneficios econdmicos futuros, y lo relaciona con una
disminucion de los activos o un incremento en los pasivos. Siempre y cuando, por
supuesto, ese gasto pueda medirse con fiabilidad.

'7Dr. Roque Garcia Mullin: “El devengo en el Codigo Tributario”, en Revista Tributaria N° 5, 1975, pag. 77
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Con respecto al reconocimiento en el tiempo, propone varios criterios segun el
caso. Primero refiere a la correlacidon entre gastos o costos incurridos e ingresos,
siempre que surjan de las mismas transacciones o hechos. Continua refiriendo a los
casos en que la asociacion anterior no pueda ser medida sino en forma genérica o
indirecta y los beneficios econdmicos surjan en varios ejercicios, utilizando
procedimientos sistematicos y racionales de distribucién, caso de las
amortizaciones de bienes de uso por ejemplo. También se establece el
reconocimiento del gasto cuando el desembolso correspondiente no produce
beneficios econdmicos futuros y cuando se incurre en un pasivo sin reconocer un
activo correlacionado.

El criterio de correlacion de ingresos y gastos o costos incurridos es de aplicacion
clara en el IRAE, ya que la propia normativa de IRAE considera en el caso de la
enajenacion de bienes renta bruta a la diferencia entre el total de ventas netas
menos el costo de adquisicion, produccién o valor a la fecha de ingreso al
patrimonio o valor en el ultimo inventario de los bienes vendidos. No obstante,
como sefala el profesor Juan Antonio Pérez Pérez este criterio seria extrapolable a
otras actividades como la de servicios, aunque los gastos asociados no integrasen el
concepto de renta bruta'®.

Con respecto a la utilizacion de procedimientos sistematicos y racionales de
distribucién de gastos, son sin ningun lugar a dudas de aplicacion en el IRAE. Sin ir
mas lejos la normativa prescribe el tratamiento de la amortizacion de vehiculos, de
bienes inmuebles y de intangibles, diciendo que en el caso de las adquisiciones de
vehiculos cero km debe ser no menor a 10 afios, en el caso de los inmuebles la fija
en un 2% anual para urbanos y suburbanos y 3% anual para rurales, y en el caso de
los intangibles la fija en un plazo de 5 afos. La cuestidn aqui radica en definir en
forma objetiva cuando se esta frente a la hipotesis prevista en el Marco
Conceptual, es decir cuando los beneficios econdmicos surgiran en ejercicios
futuros. Pensamos que estas situaciones deben estar previstas en la normativa del
IRAE. En tal sentido, compartimos la solucidon que aporta el Profesor Pérez Pérez en
su citado trabajo. Alli se expresa que esta definicion deberia incluirse en la

'8 Conceptos extraidos de “Los condicionamientos generales para la deduccion de gastos en el IRAE” del
Profesor Cr. Juan Antonio Pérez Pérez, 2009, pag 4.
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normativa del IRAE via fijacidn de criterios de amortizacion aplicables a los distintos
tipos de bienes. En el caso que no esté previsto por la normativa, no se estara
frente al caso de generacion de beneficios econdmicos futuros, y por ende el gasto
podria ser imputable al periodo.

El ultimo criterio establecido en el Marco Conceptual en cuanto al reconocimiento
en el tiempo de los gastos refiere, establece como ya se dijo, el reconocimiento de
un gasto cuando se reconozca un pasivo sin que exista un activo asociado. Este
criterio es recogido por la normativa del IRAE al establecer los pasivos admitidos en
el impuestolg.

Compartimos lo expuesto por el Profesor Pérez Pérez en su citado trabajo cuando
dice que dicha norma esta inspirada en el criterio de objetividad en tanto descarta
el reconocimiento como pasivo de obligaciones sujetas a una contingencia (salvo el
numeral 2). En tal sentido, los gastos asociados con esas obligaciones contingentes
seran reconocidos como tales en el ejercicio en que se concrete la contingencia.

Independientemente del analisis anterior, la normativa de IRAE prescribe ciertas
excepciones al principio del devengo en cuanto al reconocimiento de gastos.

En primer lugar, el segundo inciso del Art. 11 del Decreto Nro. 150/007 establece
que “..cuando surjan diferencias provenientes de ajustes de liquidaciones
tributarias (...) como consecuencia de resoluciones administrativas o
jurisdiccionales, las mismas se computardn en el balance impositivo
correspondiente al ejercicio en cuyo transcurso el drgano competente y por
resolucion firme, notifica el monto de un adeudo....”.

Esta excepcidn, si bien no es exactamente lo previsto por el ultimo criterio de
reconocimiento en el tiempo de gastos en cuanto a los pasivos contingentes, se
alinea a ella en el sentido que se reconoceria un pasivo sin la existencia de un
activo asociado, y por lo tanto se reconoceria un gasto en el ejercicio en que se
hace firme la resolucion.

19 Referencia al Art. 96 del Decreto Nro. 150/007 reglamentario del IRAE.
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En segundo lugar, el Art. 17 del D. 148/007 establece que “..la renta por dividendos
y utilidades distribuidas se considerard devengada cuando el organo social
competente o los socios a falta de éste hayan resuelto dicha distribucion...”.
Andlogamente se puede establecer que las remuneraciones fijadas por aquel
organo social competente se consideraran devengadas cuando se resuelva dicha
remuneracion. Asi, las remuneraciones al directorio de una sociedad andnima por
ejemplo, se consideraran devengadas en el ejercicio siguiente al ejercicio en el cual
fueron generadas (o devengadas).

Asimismo se establece en el Art. 34 del Decreto Nro. 150/007, inciso tercero y
cuarto, que “..las sociedades que abonen retribuciones personales como
consecuencia de la distribucion de utilidades... se computardn en el ejercicio en cuyo
transcurso lo hubiera dispuesto el drgano social competente.” Tal es el caso de las
remuneraciones a la comision fiscal de una sociedad andnima por ejemplo, que al
igual que la remuneracion a los directores, sera reconocida como gasto en el
ejercicio siguiente al que fueron generadas o devengadas.

Por otra parte, el Art. 42 del Decreto Nro. 150/007 en su literal nimero 35 admite
como gasto deducible en el IRAE las “..sanciones no tributarias efectivamente
abonadas a personas de Derecho Publico nacionales y a entidades publicas no
residentes...”. Cuando dichas sanciones se generen en ejercicios posteriores al
ejercicio en que se produjo el hecho generador de la sancién, y las mismas sean
efectivamente abonadas, se cumplira otra excepcion al principio del devengo en

materia de deduccién de gastos.

3.1.2. Necesariedad del gasto para mantener y conservar la renta gravada

En primer lugar cabe mencionar la infeliz expresidon que se aprecia en la normativa
legal del la imposicion a la renta en el Uruguay a lo largo de la historia al respecto
de la necesariedad del gasto para “mantener y conservar la renta”.
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“”

En tal sentido se expresa el Dr. Valdés Costa diciendo que “..seria mds correcto
pues decir que dichos gastos, en sentido amplio, estdn destinados a la obtencion de

la renta y a la conservacion de la fuente mds que la renta propiamente dicha”,

También se refiere a esta expresion en ese sentido el Cr. Jorge Rossetto cuando
dice que “...no comprendemos por qué esta expresion se viene reiterando desde el
Impuesto a las Ganancias Elevadas: la necesidad del gasto debe estar referida a la

., . 21
conservacion de la fuente de la renta, y no de la renta misma, una vez obtenida””".

El propio Rossetto analizando el concepto de “gastos necesarios”, en cita a John
Due expresa que “...en funcion de la definicion del rédito como flujo de riqueza |(...)
la porcion del ingreso total que es necesario desembolsar para la marcha de la
empresa no constituye una parte del flujo neto de riqueza hacia la persona en el
periodo. Este es el fundamento por el cual las leyes del impuesto a la renta
permiten universalmente deducir del rédito bruto los gastos de explotacion, es

. . ., T 22
decir, los gastos necesarios para lograr la obtencion del rédito”".

“

El Dr. Valdés Costa analizando el concepto de gastos necesarios dice que “..en
realidad esta expresion es un tanto convencional pues la obtencion de la renta neta
requiere no solamente la deduccion de los gastos realizados por el contribuyente
sino también la de ciertos importes que corresponden a la desvalorizacion por
desgaste, agotamiento o desuso sufridas por los bienes afectados a Ila

./ 2
produccion” 3,

En el sentido que se expresa Valdés Costa no resulta ocioso mencionar las
disposiciones establecidas por el articulo 21 del Titulo 4 del TO 1996 (Otras
pérdidas admitidas) donde se admiten como pérdidas aunque no constituyan
estrictamente gastos: las pérdidas ocasionadas en los bienes de la explotacién por
caso fortuito o fuerza mayor; las pérdidas originadas por delitos cometidos por
terceros contra los bienes aplicados a la obtencidon de rentas gravadas; los créditos
incobrables; las pérdidas fiscales de ejercicios anteriores; los sueldos fictos

22 Dr. Ramon Valdés Costa: “Manuales Impositivos /1 Impuesto a la Renta”, FCU 1971, pag. 81.
2L cr. Jorge Rossetto: “El Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio”, Ediciones Rosgal 1976, pag. 130.
2 |bidem pag. 129.
3 Op. Cit. pag.81
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patronales; ciertos activos relacionados con la actividad agropecuaria que pueden
fiscalmente ser deducibles.

A nuestro juicio el término “necesidad” evocado en la normativa del IRAE estd
directamente relacionado con el concepto de causalidad, en el sentido que para
gue sea admitido un gasto es menester que exista una relacién causal entre la
decision de incurrir en el gasto y el fin de generar una renta gravada por el
impuesto y/o un mantenimiento de la fuente generadora de rentas gravadas por el
impuesto. Esa intencidn ademds, debe poder ser valorada en forma objetivaZ4.

“

El Cr. Jorge Rossetto expresa que “..a los efectos de su clasificacion, el gasto no
debe ser juzgado desde el punto de vista de la libertad del contribuyente de
realizarlo, sino por su relacion con el propdsito perseguido al hacerlo. Si este
propdsito no puede obtenerse sin hacer el gasto debe concluirse que el mismo es

. . 2
necesario, y como tal, deducible.” .

14

En el mismo sentido se expresa el Dr. José Luis Shaw manifestando que “..a los
efectos de su calificacion el gasto debe ser juzgado en funcion de su relacion con el
propdsito perseguido al hacerlo. Lo que interesa (...) es que exista una relacion

medio a fin en la libre decisién del empresario”®.

Por su parte, Dino Jarach al analizar el Impuesto a las Ganancias en Argentina
concluye que para calificar un gasto como necesario “...no exige otro recaudo que
la comprobacion de orden teoldgico respecto a que la erogacion estd destinada a

fin de lograr la ganancia o mantener y conservar la fuente”’.

Expresandose sobre la relacion causal ya explicada, la Dra. Addy Mazz argumenta
que “..el concepto es amplio y cabe la deduccion de todos los gastos que, aun
cuando no estén indicados expresamente, son comprobados en forma fehaciente y
se demuestra su relacion teoldgica con la produccion de la ganancia”. La autora
agrega un requisito adicional para la alineacién del gasto como necesario que no es

mas que la homogeneidad entre ingresos y deducciones aplicables, sefalando que

2 Conceptos extraidos del Profesor Cr. Juan Antonio Pérez Pérez, op.cit., pag 5

2 Op. Cit, pag. 129

% Dr. José Luis Shaw: “El Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio”, FCU 1988, pag. 97
27 Dino Jarach: “Finanzas Publicas y Derecho Tributario”, Edit. Cangallo S.A.C.I., 1985, pag. 552
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“..esto se resume en la congruencia entre la naturaleza de las ganancias y las
deducciones: si los ingresos computables son los de cardcter normal y recurrentes

asi deben también ser las deducciones™®.

El concepto de gasto necesario basado en la causalidad explicada por los distintos
autores mencionados se ve plasmado en la normativa del IRAE. Esto queda
claramente manifestado en el articulo 24 del Titulo 4 del TO 1996 donde se
establece que “..no podrdn deducirse los gastos, o la parte proporcional de los
mismos destinados a generar rentas no gravadas por este impuesto...” o en el
articulo 25 del mismo titulo donde se establece que al total de los gastos
financieros (indirectos por definicién) se le debera aplicar “..el coeficiente que
surge del promedio de los activos que generan rentas gravadas sobre el promedio

del total de activos...” para asi obtener la porcion deducible de los mismos.

En el mismo sentido se expresan los articulos 61 y 62 del Decreto Nro. 150/007
reglamentario del IRAE. El articulo 28 del Titulo 4 en referencia al cdlculo del ajuste
por inflacion establece que deberan excluirse del activo los bienes afectados a la
produccidon de rentas no gravadas, por lo que indirectamente también se esta
acogiendo a la relacion de causalidad antes mencionada.

Hasta aqui ha quedado bastante claro que para que una partida sea considerada
gasto deducible en el IRAE debe haber sido realizada con la intencién de generar
rentas gravadas por el impuesto y/o de mantener la fuente generadora de rentas
gravadas por él, es decir, debe basarse en la relacion causal entre medio vy fin antes
explicada. Existe una concordancia en tal sentido entre la administracion tributaria
y la doctrina nacional e internacional.

“La esencia del problema radica en establecer quién debe juzgar si un gasto es o no
es necesario a ese fin” dice Rossetto®’. Existe en la doctrina nacional un consenso
bastante generalizado en cuanto a que la procedencia de la necesidad o no de un
gasto debe ser juzgada por el propio empresario, sin que la administracidon

8 Dra. Addy Mazz: “Curso de derecho Financiero y Finanzas”, Tomo Il, 2° Edicién Corregida y Actualizada,
FCU 1987, pag. 90
¥ Op. Cit., pag. 129
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tributaria pueda tener ingerencia alguna en el cuestionamiento de la deducibilidad
de un gasto que cumple con la relacion causal antes explicada.

En tal sentido, el Cr. Jorge Rossetto dice que “...el cardcter de necesario de un gasto
— siempre que el mismo esté vinculado con la actividad productora de la renta —
debe ser calificado y decidido por el propio empresario, segun su politica y sus
opiniones sobre como debe conducir sus negocios”. La clasificacion de un gasto
como necesario “..no le corresponde al Fisco — dice Rossetto — tanto mds que
siendo este ajeno al negocio, no se halla en condiciones de hacerlo en forma

razonable””.

Bastante mds determinantes son el Dr. J. A. Benitez y el Cr. Carlos Borba cuando
manifiestan que “.../a eleccion de los medios parea obtener la renta es privativa del

. 1
cont‘rlbuyente”3 .

“

El Dr. José Carlos Bordolli ha expresado que “..a nivel general, la calificacion de
necesariedad, debe efectuarse en dos planos sucesivos: primero cualitativamente,
porque si no existe la debida conexion entre el rubro de que se trate y la obtencion
o conservacion de la renta, el gasto no se puede deducir en absoluto; sequndo si la
erogacion supera este escalon deberd apreciarse cuantitativamente (..) la
apreciacion de estos extremos es harto dificultosa, en especial con relacion el
segundo (...) Cuando este escollo no puede ser superado, las consecuencias las
soportard el Fisco porque no se le puede exigir al contribuyente una prueba que la
propia Administracion reconoce imposible (...) en estas situaciones las erogaciones
solo pueden ser cuestionadas “cuando exceden los limites de lo razonable y se

. 2
conviertan en superfluas”3 .

Puede decirse que la postura anterior ha sido confirmada por el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo. En tal sentido, la Sentencia Nro. 1.018 del 9 de

“

noviembre de 1998, si bien manifiesta que “..no puede quedar liberado a la

39 0p. Cit. Pag. 130

31 Dr. J.A. Benitez y Cr. Carlos Borba: “El Impuesto a la renta de las empresas en las zonas de integracion -
XVII Jornada Latinoamericana de Derecho Tributario”, 1996, pag. 220.

32 Dr. José Carlos Bordolli: “La autonomia del Derecho Tributario y el concepto de remuneracién en el IRIC”,
Revista Tributaria N° 84, 1988, pag. 177.
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7”7

voluntad del contribuyente su categorizacion de gastos necesarios...”, termina
aceptando los despidos por encima de lo legal como gasto necesario. Se
fundamenta en que la reorganizacién motivo de los despidos si apuntaba al
mantenimiento de la fuente de riqueza y en el marco de esa reestructuracion se vio
obligada a los despidos por encima de lo legal para evitar conflictos laborales
posteriores, moneda corriente en nuestro pais.

Entendemos que el sentido que el TCA pretendié dar a la cita anterior es que el
fisco tiene entre sus potestades la de controlar caso a caso la razonabilidad del
gasto, pero no la necesariedad del mismo, siempre que exista una relacion causal
entre el mismo y la obtencién de rentas o mantenimiento de la fuente.

En los casos en que no esté clara la relacidon causal mencionada, si tendra el fisco la
potestad de cuestionar su necesariedad. Esta situacion se plantea frecuentemente
en los casos que se deducen gastos personales de los titulares. Son los que el Cr.
Rossetto llama gastos “superfluos”, o los que enmarca Shaw como “abuso de las
formas”, mediante los cuales se cargan a la empresa gastos que no le corresponden
0 que son excesivos, a fin de disminuir fraudulentamente la carga impositiva.

La interpretacién por nosotros realizada se basa en el principio de legalidad en
Derecho Tributario, mediante el cual solamente a través de una norma juridica con
caracter de Ley se pueden definir todos y cada uno de los elementos de la
obligacion tributaria. Por lo tanto ninguna interpretacion administrativa puede
juzgar lo que la Ley no le impone.

Si le impone la Ley a la Administracion Tributaria la fijacion de criterios que limiten
la deducciéon de gastos a “cantidades razonables”. El Cr. Rossetto en su analisis de
los gastos necesarios, sefala que justamente el hecho de que existan normas
legales que facultan a la Administracién Tributaria en casos especificos para
establecer esos limites “contribuye a afirmar que en los casos en que ellas no han
sido previstas, el cardcter de necesario de un gasto (..) debe ser calificado y
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decidido por el propio empresario, segun su politica y sus opiniones sobre como

debe conducir sus negocios”3 3,

3.1.3. Debidamente documentados

Como hemos visto, la normativa de IRAE requiere para que un gasto sea deducible
qgue el mismo esté debidamente documentado.

También como hemos visto, el articulo 4 del Cédigo Tributario nos permite utilizar
para interpretar las normas todos los métodos reconocidos por la ciencia juridica.
Si analizamos el concepto de documento desde el punto de vista gramatical, nos
encontramos con la definicién en la Real Academia Espafiola que redacta que un
documento es aquel en el que “constan datos fidedignos o susceptibles de ser
empleados como tales para probar algo”.

Nos parece interesante mencionar el sentido literal o gramatical de la palabra
porque entendemos que deberia aceptarse que un gasto estda debidamente
documentado cuando es pasible de ser considerado medio de prueba, cualquiera
sea su forma. Es decir que creemos que el concepto de “documentados” debe ser
interpretado en un sentido extensivo, haciéndolo trascender de la prueba
documentaria estricta, para abarcar todos los medios de prueba que se entienden
validos para cuya definicién entendemos que corresponde remitirse al Derecho
Administrativo.

Analizamos condicionamientos para que un gasto sea deducible en el IRAE, y por lo
tanto si se trata de gravar la renta neta debe aceptarse la deduccidn de todos los
gastos — cumpliendo las restantes tres condiciones — cuya existencia y cuantia
resulte objetiva pero definitivamente bien probada cualquiera sea su medio de
prueba.

330p. Cit. pag. 131
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Por el lado de la normativa podemos citar el articulo 70 del Cdédigo Tributario,
donde dispone que en la obligacién de los particulares de colaborar en las tareas
de determinacion, fiscalizacién e investigacion deberan “llevar los libros y registros
especiales y documentar las operaciones gravadas en la forma establecida por la
ley, el reglamento o las resoluciones de los organismos recaudadores”.

Segun los autores del Cédigo Tributario de la Republica Oriental del Uruguay —
Comentado y Concordado — éstos integran los considerados “deberes formales” del
contribuyente, cuyo incumplimiento genera normalmente la “configuracion de
contravenciones, pero que puede ser también una presuncion de defraudacion”.

Mas abajo en la jerarquia normativa encontramos el Decreto Nro. 597/988 que en
su articulo 40 establece que “...los sujetos pasivos de impuestos administrados por
la DGI deberdn documentar todas sus operaciones...” y agrega el inciso segundo de
este articulo que “...la DGI podrd exigir que se emitan documentos y se lleven libros
o registros especiales...”.

Complementando lo anterior, el citado Decreto establece en el articulo 41 que las
operaciones referidas en el articulo precedente “...se documentardn en facturas o

”

boletas...”. En sintonia con el sentido extensivo que pretendemos darle a la
interpretacion del condicionamiento en cuestion — debidamente documentado —
nos manifestamos plenamente en desacuerdo con lo esgrimido por el articulo

objeto de andlisis, no obstante lo establecido en el articulo 44.

Al respecto — sefialan los autores del CT comentado y concordado — “..puede
plantearse la dudosa constitucionalidad del otorgamiento de facultades a los
organismos recaudadores para imponer la obligacion de llevar libros o registros

especiales y documentar las operaciones en la forma que ellos establezcan”*.

Por otra parte, vale mencionar el articulo 53 del mencionado Decreto 597/988 que
establece para el comprador la obligacion de “exigir la documentacion con los
requisitos establecidos”. Este articulo estaria haciendo responsable a las dos partes
gue intervienen en la operacion por la falta de emisién de documentacion, y por lo

3% Dres. Ramoén Valdés Costa, Nelly Valdés de Blengio y Eduardo Sayagués Areco: “Cédigo Tributario de la
Republica Oriental del Uruguay, Comentado y Concordado”, FCU 2002, pag. 449

52

Trabajo de Investigacion Monografica, Marzo 2011
Juan José Solari - Ignacio Moleda - Francisco Solari



La Deducibilidad de Gastos en el IRAE como medidas de Proteccion Fiscal

tanto, pasibles de sanciones como la contravencion. El articulo en cuestion es de
dificil interpretacién, ya que en un principio podria decirse que la responsabilidad
de la emision es del contribuyente y que la obligacion de la otra parte es la de
reclamarla, sin embargo se habla de exigir, no de reclamar, y por lo tanto el limite
es difuso.

A nuestro juicio, la responsabilidad por la emisiéon de la documentacién es del
contribuyente, documentos sobre los cuales tiene control, y si llegara a
demostrarse que el comprador no exigid la documentacion — situacion de dificil
prueba — e independientemente de que la haya obtenido o no, este podria ser
pasible solamente de contravencién, mas nunca de defraudacion.

A este respecto, el Cr. Juan Antonio Pérez Pérez ha expresado que “no puede
perderse de vista que el fin ultimo de esta determinacion es hacer tributar al sujeto
en funcion de su capacidad contributiva, en este caso expresada en funcion de su
renta neta. No procede entonces descartar la deduccion de un gasto cuya existencia
y cuantia ha sido demostrada por cualquier medio de prueba aceptable por la razon
que se carece de un tipo de documentacion preciso — boleta o factura — o peor aun,
que este tipo de documentacion no contiene las especificaciones previstas por las

normas fiscales”35 .

Compartimos plenamente lo expuesto por el Cr. Juan Antonio Pérez Pérez.
Entendemos que en referencia al IRAE los condicionamientos analizados en materia
de documentacidon de gastos no son imprescindibles. Pueden existir razones que
priven al contribuyente de obtener documentacién con las precisiones establecidas
por la normativa fiscal, en cuyo caso como ya fuera sefialado, seria valido recurrir a
otros medios de prueba aceptados por el Derecho Administrativo que pudiesen
demostrar en forma objetiva y clara la existencia y cuantia del gasto en cuestion.

El Decreto Nro. 150/007 en su articulo 42, al referirse a otros gastos admitidos hace
referencia al concepto de “documentacion fehaciente”. Este concepto excede los
requisitos formales en principio exigidos para las compras con proveedores locales

3 Op.cit., pag 11
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manifestados en el concepto de “debidamente documentados” y llega al fondo de
la cuestion, es decir, que sean fidedignamente documentados.

Por otra parte, la normativa del IRAE acepta la deduccién de gastos en el exterior,
los que obviamente no pueden satisfacer las precisiones establecidas por la
normativa fiscal. En la Resolucién Nro. 1.235/008 que reglamenta su deduccién se
vuelve a hacer referencia al concepto de “fehacientemente documentados”.

Los ejemplos anteriores extraidos de la propia normativa del IRAE confirman
nuestra postura con respecto a la interpretacién extensiva que se le debe dar al
concepto de “debidamente documentados”.

No obstante el analisis anterior, la normativa del IRAE establece una serie de
excepciones al condicionamiento objeto de analisis.

Son los casos previstos por la Resolucion Nro. 397/986 modificada por la
Resolucién Nro. 1.173/007 que establece que los contribuyentes de IRAE podran
deducir los servicios adquiridos a esquiladores, troperos, domadores vy
alambradores documentando los mismos en un recibo en el que conste nombre,
domicilio, documento de identidad, descripcidon del servicio prestado, monto del
mismo y firma del prestador.

3.1.4. Contraparte gravada por IRAE, IRPF, IRNR o imposicion efectiva a la renta en
el exterior

El dltimo requisito para que un gasto sea aceptado como tal en la liquidacién del
IRAE es que la contraparte esté gravada por IRAE, IRPF, IRNR o una imposicion
efectiva a la renta en el exterior. Esta es la vulgarmente denominada “regla
candado”, y constituye una clara medida de proteccion fiscal, que a nuestro juicio
busca evitar la elusion.
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Los tres requisitos anteriores — gasto devengado en el ejercicio, necesario para
generar la renta y conservar la fuente y debidamente documentados — tienen como
antecedente inmediato lo establecido en sede del IRIC.

Esta cuarta condicionante fue una novedad en materia de la normativa fiscal
uruguaya presentada por la Ley 18.083 de Reforma Tributaria, y tuvo entre sus
argumentos mds fuertes evitar las conductas abusivas de los contribuyentes e
integrar el sistema de imposicion a las rentas de fuente uruguaya.

En efecto, en la medida que todas las rentas de fuente uruguaya quedan sujetas a
algun tipo de tributacidén, se propicia la oposicidn de intereses que tiende a generar
un control implicito entre las distintas partes de una operacién, ya que lo que es
gasto deducible para una parte constituye renta computable para la contraparte.
Se agrega para cerrar la “regla candado” que de existir contraparte en el exterior, la
misma debe estar gravada por una imposicion efectiva a la renta en el lugar de
origen para cumplir con el principio general de deduccion.

En primer lugar, vale remarcar que se debe tener en cuenta, como factor
determinante, la tributacién de la contraparte como requisito fundamental de
deduccidn del gasto. Esta es una restriccion cualitativa.

Por otra parte, como se puede apreciar la norma habla de “rentas gravadas” para la
contraparte, por lo que entendemos se hace necesario analizar el significado y
alcance de tal concepto.

A nuestro juicio la utilizacion de la palabra “gravada” implica que se debe
configurar el hecho generador previsto para los impuestos nombrados en Ia
normativa (IRAE, IRPF, IRNR o imposicion efectiva en el exterior). Como veremos a
continuacion, esto no implica necesariamente que dicha obligacion deba ser
satisfecha con el pago del tributo, ya que pueden interponerse exoneraciones.

Para comprender mejor lo antedicho, analicemos las tres formas de inexistencia de
la obligacién tributaria senaladas por el Dr. Ramdn Valdés Costa: inmunidad, no
incidencia y exoneracion.
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“La teoria de la inmunidad, defendida por Jarach, como un dogma que encuentra
fundamento en la ausencia de capacidad contributiva... implica indirectamente una
prohibicion al legislador”

“En materia de no incidencia y exoneracion,..., la diferenciacion debe hacerse en
funcion de si el hecho estd o no incluido en la definicion del presupuesto de

hecho...”>® .

La inmunidad es una barrera impuesta al ejercicio de la potestad tributaria y al
legislador. Se presume entonces que la misma debe emanar de alguna norma
constitucional. Este concepto en general no genera discrepancias.

Por otra parte, la no incidencia se produce cuando un sujeto o un hecho no
encuadran por alguna circunstancia en la descripciéon del hecho generador del
tributo, razén por la cual no nace la obligacion. Aqui tampoco se generan
controversias.

La divisién de las corrientes de pensamiento se genera al analizar la exoneracion.
Cierta doctrina se aferra a la teoria del no nacimiento asimilando las rentas
exoneradas a las no gravadas, mientras que otra sostiene que en la exoneracion
existe el nacimiento de la obligacion tributaria y una posterior liberacion del pago
de la misma.

La doctrina que sostiene la teoria del no nacimiento se basa en que como la
exoneracion es regulada por nuestro Cédigo Tributario y la misma es reconocida
como un instituto distinto a la remision entonces la exoneracién no es una
liberacion del pago sino que impide el nacimiento de la obligacion tributaria.

En este sentido se expresa el Dr. Montero Traibel cuando dice que la “exencion es
una técnica de legislacion impositiva que impide total o parcialmente el nacimiento

3Dr. Ramon Valdés Costa: “Curso de Derecho Financiero”, FCU 1996, pags. 382 y 838
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de la deuda tributaria que por el acaecimiento del hecho imponible corresponderia
737

pagar

Por su parte la sentencia del TCA N2 179 del 8 de octubre de 1984, referida al
mismo tema sefala que “Esta solucion, aunque con defectuosa redaccion es la de
nuestro Codigo Tributario, ..., ya que en el Art. 28 que establece los modos de
extincion de las obligaciones no se menciona la exoneracion, lo que supone otra
cosa: que el legislador entendio que en la exoneracion la obligacion no nace”

Por otro lado senala Valdés Costa que la solucién a esta controversia es clara, si el
hecho en cuestion no se encuentra incluido en la definicién del hecho generador, el
hecho no estd gravado y por lo tanto no da lugar al nacimiento de la obligacién. Si
el hecho estd incluido en la definicidén, en principio estd gravado, salvo que otra
norma juridica genere una excepcién estableciendo la liberacién del pago (norma
exoneratoria). Por lo tanto, en la exoneracion nace la obligacién tributaria, pero se
extingue por medio de la liberacién del pago.

Agrega Valdés Costa que “Cuando existe norma exoneratoria, el hecho estd
potencialmente gravado, lo que implica que la obligacion ha nacido y estd vigente;

en cambio la no imposicién implica el no nacimiento de la obligacién”®

Por su parte la sentencia del TCA N2 751 del 31 julio de 1996 comenta al respecto
que esta distincidon “reafirma la necesidad de analizar con cuidado el alcance de la
exoneracion, unica forma de bloquear criterios rigidamente fiscalistas o soluciones
liberales extremas.”

Esta corriente de pensamiento, la que adhiere a la teoria del nacimiento de la
obligacion tributaria, se basa en el Art. 41 de nuestro Cddigo Tributario que
establece que constituye exencidn o exoneracion la liberacion total o parcial de la
obligacion tributaria, establecida por la ley en favor de determinadas personas
comprendidas en la definicidn del hecho generador.

37 Dr. José Pedro Montero Traibel: “Derecho Tributario Moderno, T. |, Vol. Il, FCU 2006 pag. 156.
3% Op. Cit., pags. 358 y 359.
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De la interpretacion literal del citado articulo se concluye que para estar
exonerado, primero se deberd estar potencialmente gravado. Por otro lado, no
desconocemos los argumentos de la tesis contraria, por lo que nos parece muy
oportuna la solucién brindada por los autores del Cédigo Tributario comentado y
concordado, que apelan al analisis de la correlacion entre la norma que crea la
obligacion y la norma exoneratoria. Sefialan que “si la norma exoneratoria es total
e incondicionada y entra en vigencia simulténeamente con la norma que crea la
obligacion — por ejemplo por estar en la misma ley — es innegable que la obligacion
no llega a nacer”. Por el contrario, cuando existen exoneraciones temporarias,
parciales o condicionadas sefialan los autores que queda “claramente de
manifiesto que la obligacion existe potencialmente en la norma que crea el tributo y
que sus efectos estdn contrarrestados, total o parcialmente, durante un plazo cierto
o indefinido o condicionados al cumplimiento de los requisitos establecidos en la

norma exoneratoria”>’

Trasladando estos conceptos al analisis en cuestion, concluimos que deberia
limitarse la deduccidn segun la “regla candado” en las primeras dos formas de no
existencia de la obligaciéon (inmunidad y no incidencia). Pero si armonizamos los
conceptos de “exoneracion” expuesto por Valdés Costa y el concepto de “gravado”
no podemos mas que concluir que deberian admitirse como gasto deducible del
IRAE los casos en que la contraparte se encuentra exonerada de alguno de los
impuestos explicitados en la normativa (IRAE, IRPF, IRNR), siempre que quede
explicitado el nacimiento de la obligacion. No asi en los casos en que la contraparte
se encuentra no comprendida en el IRAE, IRPF o IRNR o en los casos que se
encuentre exonerada sin que haya nacido la obligacién, de acuerdo a lo
anteriormente comentado.

Por su parte la Administracion Tributaria se ha manifestado en contrario a lo recién
expuesto, asimilando las operaciones exoneradas a las no gravadas. Es el caso de la
Consulta Nro. 4.822 del 9 de julio del 2008, establece que no son gastos deducibles
las compras a los contribuyentes comprendidos en el literal E) del articulo 52 del

3% Op. Cit, pags. 354 y 355
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Titulo 4 argumentando que no verifican el principio general de deduccidn, es decir,
no los considera gravados por IRAE.

En base a nuestro analisis anterior, es claro que los contribuyentes incluidos en el
literal E) son sujetos pasivos de IRAE, y que se encuentran exonerados en virtud de
una disposicion legal. No obstante, la misma es condicionada a que el
contribuyente no supere el importe que fije el Poder Ejecutivo, por lo tanto, y
atendiendo a la solucién brindada, deberia aceptarse como gasto deducible las
adquisiciones a tales sujetos.

Si bien entendemos, como ya se ha expuesto, que el objetivo de esta “regla
candado” es establecer la oposicion de intereses entre las partes de una operacion,
creemos que no fue lo explicitado en la norma desde el momento en que se utiliza
la palabra “gravada”. Por lo tanto “mal se puede exigir en materia de interpretacion
algo que en derecho tributario material es claro, ello en aplicacion del articulo 17
del Titulo Preliminar del Cddigo Civil”®.

En el caso de los gastos realizados en el exterior, como se aprecia en el
condicionamiento, para que sean deducibles deben estar sujetos a una imposicion
efectiva a la renta en el exterior. En cuanto a la documentacion exigible para la
deduccién de estos gastos se pueden distinguir dos casos, segln se trate de una
operacion realizada con una entidad constituida, domiciliada, radicada, residente o
ubicada en paises de baja o nula tributacién (o beneficiados por un régimen
especial de baja o nula tributaciéon) o no.

El articulo 26 del Decreto Nro. 150/007 refiriéndose a la deduccién proporcional
gue estudiaremos en el punto siguiente, establece que para la deduccion de gastos
realizados en el exterior en paises de baja o nula tributacién (de acuerdo a la lista
taxativa expedida por la DGI) debe aportarse “un certificado expedido por la
autoridad estatal competente que justifique la tasa efectiva aplicable al caso, en
funcion de la tasa nominal y otros elementos que pudieran reducir el impuesto
resultante, tales como regimenes especiales de determinacion de la base imponible,
crédito fiscal y exoneraciones. Para el resto de las operaciones con entidades

* Dres. Leonardo Costa Franco y Juan Bonet Tellechea: “Reflexiones sobre las nuevas reglas en materia de
Deduccién de Gastos en el IRAE”, Primeras Jornadas Tributarias organizadas por DGI, 8 y 9 de diciembre de
2008, pag. 17

59

Trabajo de Investigacion Monografica, Marzo 2011
Juan José Solari - Ignacio Moleda - Francisco Solari



La Deducibilidad de Gastos en el IRAE como medidas de Proteccion Fiscal

residentes en el exterior, la Direccion General Impositiva establecerd los medios de
prueba exigibles.”

Por su parte la Res. 869/009 establece que para los gastos realizados en el exterior
en paises que no pertenezcan al listado taxativo mencionado en el parrafo anterior
y en caso de que la DGI lo requiera deberan presentar “un certificado expedido por
la autoridad estatal competente” y que en caso que aquella no lo emita “se
aceptardn certificaciones de auditorias privadas de reconocido prestigio”.

En primer lugar, valen recordar para este caso los conceptos expresados en el
apartado 3.1.3 en referencia a los medios de prueba. “La determinacion por via
reglamentaria de una “prueba tasada” o sea de un unico medio material para
demostrar la veracidad de un hecho va contra los principios generales en materia
probatoria”“. En linea con esta afirmacién, no estamos de acuerdo en que se
acepte como Unicos medios de prueba el certificado del fisco del pais extranjero o
el certificado de una reconocida auditoria; ademas seria deseable que se manejen
estas dos opciones como alternativas, y no al segundo medio de prueba como
supletorio del otro, teniendo en cuenta que no es habitual que los fiscos
extranjeros emitan este tipo de certificados.

Agregamos también, que tratdandose de un medio de prueba, la emision previa del
certificado no es condicion para la deduccion del mismo, sino que por el contrario,
si llegado el caso tuviese que probarlo ante el fisco, debera conseguir uno so pena
de verse inmerso en una reliquidacion del impuesto.

En segundo lugar, debemos detenernos a analizar que se habla de imposicion
efectiva, y por lo tanto los certificados mencionados deben establecer la tasa
efectiva, lo que complica aun mds la cuestion. Es impensado que un fisco del
extranjero se detenga a estudiar la situacidn particular de cada contribuyente, por
lo que entendemos que la redaccidn es infeliz. Por otra parte, el estudio de estas
situaciones por parte de una auditoria es por de mas oneroso, lo que puede tornar
la deduccion en algo ineficaz, en la medida que se deban realizar mas gastos para la
deduccidn de un gasto.

*1 Op.cit., pag 26.
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En tal sentido, pensamos que la DGI deberia establecer las limitaciones en base a
las tasas nominales de cada pais, y aclararlas previamente utilizando las dos
facultades que se le otorgan en el ultimo inciso del mencionado articulo 26, y
deberia emitir “listados en los que conste las tasas efectivas de las principales
jurisdicciones en las que se generen los referidos gastos” asi como deberia
establecer “otros medios justificativos supletorios”.

Agregamos que a nuestro juicio no es suficiente la presunciéon que manifiesta el
articulo 20 del Titulo 4 en el sentido que la tasa efectiva es igual a la nominal, sino
gue pensamos que se deberia considerar Unicamente la nominal, de manera de
simplificar —aunque sea un poco — la deduccidon de gastos en el exterior.

Por otro lado, por la via reglamentaria del Decreto Nro. 150/007 se establecen
excepciones a la “regla candado” a través del articulo 42 y 42 bis. La lista de
excepciones al momento de realizar el trabajo es de nada mas ni nada menos que
40 numerales, lo que de alguna manera, muestra una debilidad de esta normativa.

Asimismo, y en el mismo sentido que las excepciones mencionadas en el parrafo
anterior se ha vuelto necesario el establecimiento de regimenes especiales de
liqguidacion ficta, los cuales posibilitaron que ciertos giros de negocio se
mantuvieran viables.

Lo anterior se da porque en la normativa actual se invierte el orden de prelacion
que deben seguir las normas tributarias. A nuestro juicio las mismas deben
establecer criterios generales intentando atender la mayor cantidad posible de
casos particulares. En tal sentido y en el caso de estudio deben establecer
condiciones generales para las deducciones y establecer limitaciones o
prohibiciones particulares, que se podran ir ampliando a medida que la casuistica lo
haga necesario. Por el contrario, en la actualidad existen prohibiciones o
limitaciones generales y se atienden a pedido de los contribuyentes las situaciones
particulares.

Estos, en atencién a sus intereses y derechos deben realizar la gestién ante las
autoridades correspondientes, quienes atenderan los argumentos para considerar
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la excepcidn y si asi lo disponen la agregaran a la mencionada lista del articulo 42
como un gasto deducible.

Vemos entonces que el contribuyente se ve perjudicado en dos sentidos. En primer
lugar, es quién debe llevar la carga de impulsar ante los organismos que dictan las
normas tributarias su caso concreto a riesgo de que la negativa les implique una
obligacion tributaria mayor de la que corresponde. En segundo lugar, el tiempo
transcurrido entre que se eleva la solicitud y que se emite la norma — en caso que
sea favorable — puede tener en medio un cierre de balance, y por lo tanto
perjudicar al contribuyente o bien por la no deducciéon de un gasto que en
definitiva terminara siendo deducible, o bien por la deduccién de un gasto que
terminara siendo no deducible. Esto, ademas de acarrear evidentes inequidades,
genera una inseguridad juridica importante y esto definitivamente va en contra del
espiritu que las normas tributarias deben tener.

Las normas existen para otorgar certeza juridica, y en especial las tributarias
deberian apuntar a simplificar los sistemas tributarios, en pos de beneficiar a las
dos partes involucradas en la relacion tributaria, es decir, contribuyentes y
Administracion Tributaria.

3.1.5. Deduccion proporcional

El articulo 20 del Titulo 4 y el articulo 26 del Decreto Nro. 150/007 reglamentario
del IRAE, establecen que, cuando los gastos objeto de estudio constituyan para la
contraparte renta gravada por IRPF categoria |, por IRNR o por una imposicion
efectiva a la renta en el exterior, el importe deducible surgira de aplicarle al total
un coeficiente que surge del cociente entre la tasa aplicable a dichas rentas y la
tasa del IRAE.

Esta restriccion cuantitativa constituye otra medida de protecciéon fiscal, que a
nuestro juicio viene a complementar la ya analizada “regla candado”.
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En el caso de la contraparte gravada por IRPF categoria | o IRNR, el coeficiente a
aplicar se calculard como el cociente entre la tasa maxima aplicable a las rentas de
cada categoria en el impuesto correspondiente y la tasa del IRAE.

En el caso de contraparte gravada por una imposicion a la renta en el exterior, el
coeficiente a aplicar para la proporcién se calculard como el cociente entre la tasa
efectiva aplicada en el exterior y la tasa del IRAE. A estos efectos cuando la
contraparte resulte gravada ademas por IRPF Categoria | o IRNR, se sumardan en el
numerador del cociente la tasa maxima del impuesto local y la imposicion efectiva
del exterior.

Como vemos, no solo el gasto debe ser necesario para generar la renta y conservar
la fuente, devengado en el ejercicio, estar debidamente documentado y estar
gravado para la contraparte, sino que ademas para ser enteramente deducible
debe estar gravado para la contraparte por una alicuota igual o superior a la
vigente en el IRAE.

Primeramente, debemos sefialar que la vulgarmente denominada “regla de la
proporcidon” viola el principio de igualdad en derecho tributario. En efecto, dos
contribuyentes de IRAE que realizan exactamente la misma actividad pueden verse
frente a tratamientos tributarios diferentes.

Por ejemplo consideremos cualquier establecimiento comercial contribuyente de
IRAE que arrienda el local donde trabaja. Si el arrendador es una persona fisica
contribuyente de IRPF, el arrendatario va a poder deducir en la liquidacion del IRAE
el 48% del importe total de los arrendamientos. Por otro lado, si el arrendador es
un contribuyente de IRAE el arrendatario deducira en su liquidacién la totalidad del
gasto en arrendamientos.

Es claro que en base a la nueva normativa, las dos situaciones del ejemplo ya no
son iguales. Teniendo en cuenta ademas que los contratos de arrendamiento no
son habitualmente por periodos cortos, sin duda la entrada en vigencia generé
inequidades entre los contribuyentes con contratos vigentes a dicha fecha.
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Logicamente, este hecho agrega un punto importante a considerar en la
planificacion tributaria de una empresa, y direcciona los gastos que puedan ser
adquiridos a contribuyentes de IRPF e IRAE a éstos ultimos, primando sobre
aquellos ya que el perjuicio tributario de contratar con el primero es claro.

En linea con lo que se viene reiterando desde el principio del capitulo, se siguen
agregando distorsiones al cdlculo de la renta neta, ajenas a la realidad empresarial,
pero que repercuten directamente en la tasa efectiva que paga la empresa.

3.1.6. Ley 18.341

Mencién aparte merece el Art. 11 de la Ley 18.341 mediante el cual se interpreta
gue para establecer el costo y asi obtener la renta bruta también aplica lo
dispuesto por la “regla candado” y la “regla de la proporcién”.

Existen controversias con respecto a este punto, por un lado la Administracion
Tributaria y alguna doctrina sostiene el caracter interpretativo de esta Ley. Por otro
lado alguna doctrina sostiene que el caracter de esta Ley es innovativo.

Quienes sostienen la primera posicion argumentan que el nuevo sistema tributario
pretende ser un sistema integral de imposicion a la renta cuyo objetivo es que
exista una permanente oposicion de intereses y partiendo de esa premisa
sostienen que la regla candado y deduccidn proporcional deben aplicarse también
al costo.

También argumentan que en sede de IRIC los tres condicionantes referian a la
renta neta, pero que nadie dudaba que fueran de aplicacion a los costos, por lo que
lo mismo deberia pasar aqui.

Arguyen también como poco relevante que la norma consagratoria de la regla
candado y de la proporcidn estén ubicadas en la renta neta.
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Por su parte, quienes defienden la tesis del caracter innovativo de esta Ley se
basan primeramente en que la Ley y su reglamentacion original fueron claros en el
proceso légico establecido para arribar al concepto de renta neta, y es en este
ultimo donde se establece la regla candado y deduccién proporcional, por lo que
este hecho no resulta irrelevante a la hora de interpretar que no era de aplicacién a
costos.

Por otro lado, sostienen que la aplicacidon desde el inicio de la regla candado y de la
proporcién al costo hubiera arribado a resultados absurdos, totalmente ajenos al
espiritu de la reforma. Esto ultimo de alguna manera se evidencia con el
establecimiento por parte de la Administracion Tributaria de diversos regimenes de
estimacion ficta de renta.

Por ultimo y respondiendo al argumento del no cuestionamiento de la aplicacion
del principio general de deduccién al costo en sede del IRIC, seifalan los opositores
a esta tesitura que la posicion de la Administracién no era tal en aquellos tiempos.
El establecimiento de oposicién de intereses, si bien de forma explicita es
novedoso, no era ajeno a la normativa en sede de IRIC. La contraposicién de
intereses se plasmaba antes mediante la existencia de topes a la deduccion. Tan es
asi que la posicion de la Administracion Tributaria ha cambiado que en la Res. N°
268/999 establecia que el limite de deduccién de los honorarios “no serd aplicable
a los honorarios profesionales que constituyan la contraprestacion de servicios
profesionales destinados a integrar el costo directo de bienes que sean producto de
la actividad industrial, ni a los servicios profesionales que sean objeto de
subcontratacion, cuando el prestador principal del servicio sea contribuyente del
Impuesto a la Renta de la Industria y Comercio, y...”

Si bien entendemos como validos los argumentos de una y otra tesis, nos
alineamos a la del caracter innovativo de esta Ley, y concomitantemente con ello
debemos sefialar que a nuestro juicio el mencionado Art. 11 es inconstitucional, ya
gue viola los principios de seguridad juridica e igualdad, tal cual lo sefalan los
autores Bonet Tellechea y Costa Franco.

Viola el principio de seguridad juridica porque se cambia la redaccién de la Ley y lo

hace con caracter retroactivo.
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Viola el principio de igualdad por la Ley, en el sentido que aplica un diferente
criterio a la renta de una persona fisica en IRPF, del que se aplica a un sujeto pasivo
del IRAE™.

2 Op.cit., pag. 40.
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3.2 Otras Medidas de Proteccion Fiscal en el IRAE

Independientemente del principio general de deduccidn analizado en el apartado
anterior, nos detendremos a analizar ciertas medidas de proteccion fiscal que
limitan la deduccién de gastos, en algunos casos atendiendo a la normal proteccion
de los ingresos del Estado, y en otros en que a nuestro juicio se realiza en forma
arbitraria apuntando a evitar la elusion.

3.2.1 Deducciones No Admitidas

El Art. 24 del Titulo 4 en su primer inciso establece que no seran deducibles “los
gastos, o la parte proporcional de los mismos, destinados a generar rentas no
gravadas por este impuesto”.

Por su parte el Art. 61 del decreto reglamentario del IRAE establece que no serdn
deducibles “los gastos, o la parte proporcional de los mismos, causados por
actividades, bienes o derechos, cuyas rentas no estén gravadas por este impuesto,
sean exentas o no comprendidas”.

En primer lugar vale recordar la exposicidon realizada en el apartado anterior con
respecto a la utilizacion indiscriminada de los términos exento y no comprendido.
Aqui se vuelven a utilizar como conceptos distintos cuando a nuestro juicio
implican lo mismo, ya que como explicdramos antes, asociamos el concepto de
exento al de no incidencia.

Independientemente de lo anterior, consideramos esto como una medida de
proteccidn fiscal que parte de la correlacion basica que debe existir entre materia
gravada y gastos asociados. Si la renta esta gravada deberan poderse deducir los
gastos asociados a ella, y si por el contrario la renta es no gravada, los gastos
asociados a esta ultima deberdan ajustarse del resultado neto contable a los efectos
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de no disminuir la base imponible del impuesto en forma indebida. De lo contrario
se estaria adulterando la estructura de un impuesto a la renta neta.

Lo anterior podria considerarse una consecuencia directa del criterio de causalidad
exigido a los gastos para que sean deducibles, criterio ya comentado en el apartado
3.1.2

El literal A) del citado Art. 24 establece que no serdn deducibles los “gastos
personales del titular de la empresa unipersonal, del socio, del accionista y sus
familias”. Estos son los que Rossetto denomina gastos superfluos, y como ya fuera
explicado en el apartado 3.1.2 es claro que no deben ser deducibles ya que no
persiguen la relacion causal entre medio y fin. Es decir, no son necesarios para
generar la renta y conservar la fuente.

Los literales D) y E) del citado Art. 24 establecen que no seran deducibles “los
importes retirados por los titulares de empresas unipersonales, los socios y los
accionistas por cualquier concepto que suponga realmente una participacion en las
utilidades.” ni las “utilidades del ejercicio que se destinen al aumento de capitales o
reservas”. Estas normas de proteccion fiscal apuntan a evitar la elusién a través de
maniobras internas en la empresa que minoren la base imponible del impuesto.

Por su parte el literal B) del Art. 24 establece que no seran deducibles las “pérdidas
derivadas de la realizacion de operaciones ilicitas”. Esto es complementado por el
Art. 59 del decreto reglamentario del IRAE donde curiosamente se sefiala ademas
de lo citado en el Art. 24 que “las rentas derivadas de operaciones ilicitas deberdn
ser computadas...”. A nuestro juicio esta norma es de clara intencién sancionatoria
ademas de recaudatoria.

3.2.2 Tratamiento de Gastos Indirectos

Toda vez que un sujeto pasivo realiza actividades que generan rentas no gravadas
es posible hablar de dos tipos de gastos: los gastos directamente atribuibles a la
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obtencién de un tipo de rentas (gravadas o no gravadas) y el resto, que por
diferentes razones no pueden atribuirse a un tipo de renta. Son los que el profesor
Pérez Pérez llama gastos exclusivos y no exclusivos.

Los gastos no exclusivos pueden calificarse como tales bdsicamente por dos
razones: porque lo son por naturaleza o porque no puede medirse fielmente su
atribucidon a uno u otro tipo de rentas.

Por su parte la normativa del IRAE distingue dos tipos de gastos indirectos o no
exclusivos: los financieros y los no financieros.

3.2.2.1 Gastos indirectos no financieros

El Art. 25 del Titulo 4 establece para los gastos indirectos no financieros se
obtendra la porcién deducible “aplicando un coeficiente técnicamente aceptable
sobre los mismos, que surja de la operativa real de la empresa”. No obstante,
establece una expresa prohibicion a la aplicacion del “sistema de costeo ABC
(Activity Based Costing) y otros sistemas similares que determine la
reglamentacion”.

Segun lo comentado en la introduccién de este apartado, en esta categoria se
incluirian los gastos que o bien por sus factores intrinsecos, o bien por las
limitaciones establecidas para su medicién, no pueden atribuirse directamente a la
obtencién de rentas gravadas o a la obtencidn de rentas no gravadas.

Vale destacar que en estos casos la Administracion no impone al contribuyente las
formas de distribucién, sino que le da libertad para que aplique un coeficiente
técnicamente aceptable, de acuerdo a la operativa real de la empresa. Esto
significa que el contribuyente debe atender la naturaleza del gasto en cuestion y
establecer coeficientes técnicamente aceptables y ademas generar la
documentacién probatoria, ya que la carga de la prueba en estos casos la tiene el
propio contribuyente.
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El profesor Pérez Pérez refiriéndose a este tema sefiala con mucho acierto que la
utilizacion de centros de imputacidn parciales dentro de una entidad no es ajeno al
ordenamiento fiscal vigente en el pais. Asi, en la liquidacién del Impuesto al Valor
Agregado (IVA), cuando la empresa tiene ventas no gravadas por ese impuesto
debe prorratear el IVA comprado y deducir Unicamente la porcién asociable a las
ventas gravadas.

De esta manera puede volverse necesaria para la correcta adjudicacion de un gasto
a rentas gravadas o no gravadas una afinada agrupacion de gastos en varios niveles
en la organizacidn, utilizando centros de costo.

Resulta importante entonces determinar el alcance la prohibicidon del sistema ABC.
Es claro que el sistema de costeo ABC direcciona los costos o gastos a actividades
internas de la organizacidn, para después asignarlo a cada producto o linea de
productos segln el consumo interno de dicha actividad.

Sefiala el profesor Pérez Pérez en cita a Rossi y Santos™ que “los sistemas
tradicionales ubican los costos por centro de responsabilidad, apuntando a un
control operativo” mientras que “el costeo basado en actividades, en cambio ubica
los costos por actividades identificando asi en que se gasta”. Concluye Pérez Pérez
que “no es vdlido afirmar que la utilizacion de centros de imputacion de gastos
dentro de la misma organizacion es propia del sistema ABC”.

Por lo anterior, podria concluirse que la mencionada prohibicién se limita a la
aplicacion del costeo basado en actividades exclusivamente, quedando disponibles
para el contribuyente cualesquiera otras formas de asignar los gastos indirectos no
financieros mediante centros de costos que no impliquen el previo costeo de
actividades y asignacion de estas a los productos.

No obstante, el inciso que establece la prohibicidn extiende la misma a “otros
sistemas similares que determine la reglamentacion”. Vale mencionar que no se ha

# W. Rossi y M. L. Santos: “El costeo basado en actividades”, trabajo basado en la presentacion de las XVII
Jornadas de Ciencias Econdmicas del Cono Sur, pag. 6, citado por el Profesor Cr. Juan Antonio Pérez Pérez,
op.cit., pag. 20.
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expedido reglamentacion a este respecto aun, pero habra que ver si la conclusion
del parrafo anterior se valida o invalida con la misma.

Por ultimo queremos sefialar que quizas la causa de la prohibicién al sistema ABC
radica en la dificultad que implicaria para la Administracién Tributaria fiscalizar
dicho sistema de costeo.

3.2.2.2 Gastos financieros

El Art. 25 establece el tratamiento comentado para los gastos no financieros, por lo
que el texto legal los define como indirectos.

Complementando lo anterior, el Art. 62 del decreto reglamentario establece que
los contribuyentes que obtengan rentas no gravadas “considerardn los gastos
financieros como indirectos”.

El principio que subyace para que la Administracién Tributaria considere a los
gastos financieros como indirectos es que todo el pasivo financia al activo en su
conjunto. No obstante, entendemos que la naturaleza de los mismos no los califica
como indirectos en la totalidad de los casos.

Por supuesto que pueden existir infinidad de casos en los que por limitaciones en la
medicidon de los mismos éstos deban considerarse indirectos o no exclusivos, pero
no son sus factores intrinsecos lo que lo determinan.

El profesor Pérez Pérez en cita a Arnold** sefiala que “existen dos enfoques técnicos
respecto de la forma de imputar los gastos financieros: su imputacion directa a
través de mecanismos de vinculacion con actividades o ingresos y su imputacion
sobre la base de criterios de tipo indiciario o convencional”.

* Brian J. Arnold: “Deducibilidad del interés y otros cargos financieros en el coémputo de la renta”, Cahiers
de Derecho Fiscal Internacional, IFA, 1994, citado por el Profesor Cr. Juan Antonio Pérez Pérez, op.cit., pag.
14.
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En tal sentido no podemos mas que coincidir con el profesor Pérez Pérez en su
cuestionamiento acerca de la rigidez de esta norma. Deberian aceptarse
excepciones a la regla de la imputacion directa en casos debidamente fundados.

Independientemente de lo anterior, la norma los reputa indirectos por lo que
corresponde analizar la forma de obtener la porcidon deducible. En tal sentido el
segundo inciso del Art. 25 del Titulo 4 establece que “se obtendrd aplicando al total
de las diferencias de cambio, intereses perdidos y otros gastos financieros... el
coeficiente que surge del promedio de los activos que generan rentas gravadas
sobre el promedio del total de activos valuados segun normas fiscales”. En idéntico
tenor se manifiesta el Art. 62 del decreto reglamentario.

Como se aprecia, aqui la norma vuelve a limitar la libertad del contribuyente en
cuanto no acepta otra base de distribucion que la de los activos, echando por tierra
el otro criterio generalmente aceptado por la doctrina es el de la distribuciéon en
base a los ingresos. Entendemos que la justificacion de la norma es limitar el
accionar de las instituciones de intermediacion financiera en la imputacion de
gastos financieros con la finalidad de disminuir la base imponible del impuesto,
aplicando distintos criterios. No obstante, la limitacién aplica para todas las
empresas.

Pérez Pérez en cita a Rossetto sefiala como ventaja del factor ingresos como base
de distribucidn que “permite soslayar toda discusion sobre la incluibilidad o no de
ciertos rubros (de activo) en las bases de prorrateo, y sobre todo, porque evita el
problema de la determinacion de los promedios de los saldos, que deben cumplir la
condicién de ser representativos”®.

Por su parte, Pérez Pérez sostiene que “la justificacion fundamental del factor
activo es su vinculacion mds racional —como capital — con el devengamiento de los
costos financieros”

Evidentemente que ninguno de los dos criterios de asignacién es mejor que el otro,
sino que dependiendo de las organizaciones y de la informacidn que se pueda

* Boletin N° 35, pag. 38, citado por el Profesor Cr. Juan Antonio Pérez Pérez, op.cit., pag. 15.
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tener serd mas conveniente aplicar uno u otro en pos de obtener una proporcion
mas veridica.

En ese sentido, no entendemos la limitacién impuesta con respecto al criterio de
asignacion de los gastos financieros. Entendemos que deberia — con el fundamento
debido — permitirse utilizar cualquiera de los criterios, de manera de obtener una
prorrata mas veraz.

3.2.3 Limitaciones especificas

Hemos venido analizando diversas normas de proteccion fiscal, comenzando por el
principio general de deduccidén, las deducciones no admitidas y el tratamiento de
gastos indirectos o no exclusivos. Es momento de analizar ciertas limitaciones o
arbitrariedades por parte de la Administracion Tributaria.

El Art. 37 del decreto reglamentario en la seccidn tres de renta neta, al referirse al
computo de intereses perdidos establece en su ultimo inciso que los “provenientes
de saldos de aportes, colocaciones y en general de cualquier operacion financiera,
efectuadas entre las entidades a que refiere el Art. 63 Bis del presente decreto, no
serdn deducibles en ningun caso”. Vale mencionar que las citadas entidades son la
casa matriz y establecimientos permanentes.

Es claro que esta norma apunta a evitar la elusidn internacional entre partes
vinculadas. Entendemos que el cometido de esta norma es asimilar casa matriz y
establecimiento permanente como una sola unidad, y por lo tanto existe una
presuncion por parte de la Administracidon Tributaria de que no pueden existir
intereses asociados a préstamos internos.

Por su parte el ya mencionado Art. 42 del decreto 150/007 establece las
excepciones al cuarto condicionante del principio general de deduccién: que
constituya para la contraparte renta gravada.
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El literal 16 del Art. 42 establece que no se admitira la deduccidon de los gastos de
capacitacion del personal siempre que “no exista nexo causal entre el curso y la
actividad desarrollada por el empleado en la entidad empleadora”. Asimismo
establece que tampoco seran deducibles cuando se trate de cursos cuyo
destinatario “sea el titular de la empresa unipersonal, socio, accionista o director; o
los familiares de dichos sujetos hasta en segundo grado de consanguinidad o
primero de afinidad”. Resulta claro que estas limitaciones estan asociadas con el
concepto de necesariedad del gasto para obtener la renta y mantener la fuente.

Si bien comprendemos el sentido de la norma, entendemos que tiene una excesiva
rigidez y puede generar una distorsion no buscada. Es légico que en determinado
tipo de entidades el personal rote internamente, por lo que limitar la deduccién a
la tarea actual nos parece un exceso. Mejor seria que la limite al giro de la empresa
y a servicios conexos.

Por otra parte la inmensa mayoria de las empresas en nuestro pais son de mediano
y pequefio porte, en las que generalmente existe alguna relacién familiar de por
medio. Es habitual entonces que los familiares del titular, socio, accionista o
director trabajen en la empresa. Por lo tanto limitar la deduccion del gasto en
cursos para ellos puede desencadenar un aumento en la base imponible del
impuesto, lo que evidentemente esta lejos del espiritu de la norma.

El literal 19 del mismo Art. 42 limita la deduccion de “los gastos incurridos en el
exterior en materia de alojamiento, alimentacion, pasajes y similares” a
“cantidades razonables a juicio de la Direccion General Impositiva”.

Por su parte la Res. 1.235/008 fijo las cantidades razonables hasta un 5% de la
renta neta gravada del ejercicio anterior. Agrega ademds que en el caso de
exportadores se establece un doble limite: el mencionado y un 2% del valor FOB de
las exportaciones. La Administracién Tributaria limita tales gastos en el entendido
de que por encima de esos limites son por ella considerados como liberalidades.

Compartimos lo expresado por el profesor Pérez Pérez cuando dice que la
administracion tributaria ejerciendo el juicio de razonabilidad, deberia hacerlo sin
apartarse del marco conceptual en el cual éste ese inscribe. En tal sentido, cuando
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se deba especificar un criterio para evaluar si la cuantia de un gasto es razonable o
no, se deben fijar pautas que se basen en caracteristicas del propio gasto y no en
guarismos que no guardan una relacién racional con el mismo.

De esa forma, de lo que se trataria es de establecer un limite maximo para la
deduccién atendiendo los valores corrientes del mercado y no fijar ese limite en
funciéon de relaciones con cifras que corresponden a indicadores generales del
negocio, como ser ingresos, renta neta u otros de ese tipo46.

En tal sentido consideramos que las establecidas por la citada resolucidon no son
medidas que juzguen la razonabilidad de los montos, sino limites arbitrarios que
pueden generar una distorsion en la base imponible del impuesto.

En el mismo tenor que lo anterior se encuentra la limitacidn establecida en el Art.
42 bis del decreto reglamentario referido a la publicidad, el cual fija como tope a la
deduccidén de los gastos por tal concepto al menor de “el 2% (dos por ciento) de los
ingresos brutos del ejercicio” y “el 20% (veinte por ciento) del total de los gastos de
publicidad y propaganda del ejercicio que deban ser computados por el prestador
como renta neta gravada...”

Si bien el anterior no es un juicio de razonabilidad por parte de la Administracién
Tributaria, se fijan topes arbitrarios para la deduccién de gastos en publicidad en
base a conceptos ajenos a las caracteristicas del propio gasto. Nuevamente vemos
que se tiende a distorsionar la base imponible del impuesto.

3.2.4 Precios de Transferencia

Si bien no es el objetivo principal del presente trabajo, consideramos oportuno
hacer referencia al nuevo régimen de precios de transferencia, el cual apunta a
evitar la elusion internacional por parte de los grupos econdmicos.

% Conceptos extraidos del Profesor Cr. Juan Antonio Pérez Pérez, op.cit., pag 8.
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Recordando los conceptos del capitulo anterior, las diferencias existentes entre los
sistemas tributarios de los distintos paises propician el ambito ideal para la
realizacion de una planificacidon tributaria o fiscal internacional, mediante la cual se
logra disminuir la carga tributaria del grupo econémico.

La inclusidon del régimen de precios de transferencia en la Reforma Tributaria tiene
su origen en recomendaciones y lineamientos elaborados por la Organizacién para
la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE). Este organismo estima que mds del
60% de los intercambios comerciales a nivel internacional corresponden a
transferencias de bienes, intangibles y servicios entre empresas vinculadas. De ahi
la importancia de reglamentar los precios de transferencia en los distintos sistemas
tributarios de modo de evitar la elusién fiscal a nivel internacional, y en
consecuencia reducir el impacto que esta operativa tiene sobre la recaudacion
tributaria de los Estados involucrados.

Las recomendaciones de la OCDE en este sentido se basan en el principio de “arm’s
length”, el cual establece que la relacidon entre empresas del mismo grupo no debe
afectar los términos econdmicos en sus operaciones, es decir que las condiciones
pactadas deben ser las que hubieran acordado en operaciones comparables
empresas independientes.

El Capitulo VIl del Titulo 4 del TO 1996 incorpora el régimen de precios de
transferencia en nuestra normativa legal, abarcando los articulos 38 a 46 del
mismo Titulo 4.

3.2.4.1 Alcance

En los referidos articulos quedan explicitadas las operaciones comprendidas en
este nuevo régimen. Dichas operaciones son:

e Operaciones de contribuyentes de IRAE con entidades vinculadas no
residentes.
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e QOperaciones con entidades no residentes domiciliados, constituidos o
ubicados en paises de nula o baja tributacidon (incluidos los exclaves
aduaneros).

e Ciertas operaciones de comercio exterior.

No quedan incluidas en el régimen las operaciones con entidades vinculadas
locales, lo cual es coherente ya que el objeto del mismo es evitar la elusién
internacional.

Con respecto al primer tipo de operaciones comprendidas, queda explicitado el
principio de “arm’s length” en el Art. 38 del Titulo 4 cuando establece que las
operaciones entre partes vinculadas seran consideradas como realizadas entre

“"w

partes independientes cuando “..sus prestaciones y condiciones se ajusten a las
prdcticas normales del mercado entre entidades independientes...”, sefialando
ademas en el ultimo inciso que cuando las mismas “...no se ajusten a las prdcticas
del mercado entre entidades independientes..”, se ajustaran de acuerdo a los

métodos establecidos en el mismo texto legal.

Vale mencionar que la redacciéon del principio rector establecida en el citado Art.
38 nos resulta un tanto ambigua, ya que no se define en el cuerpo legal cuales son
las practicas normales del mercado. Esto agrega discrecionalidad a la interpretacion
de la norma, condicidn no deseada para los textos de ordenamiento tributario.

Mas allad de esto, el elemento clave es la vinculacién, la cual segun el Art. 39 del
Titulo 4 queda configurada segun dos criterios: por control o funcional.

Vinculacién por control se da cuando dos entidades estan sujetas de manera
directa o indirecta a la direccion de las mismas personas fisicas o juridicas. La
vinculacidn funcional en cambio, se da cuando las entidades no residentes tengan
poder de decision para orientar o definir las actividades de las locales.

El Art. 1 del Decreto Nro. 392/009 ahonda mas en la definicion de la configuracion
de la vinculacién, cosa que destacamos como positiva.
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Adicionalmente, el Art. 43 del Titulo 4 establece que cuando se interponga un
intermediario entre dos entidades vinculadas y la operacion refiera a bienes con
cotizacion conocida en mercados transparentes, la misma quedara también
comprendida en el régimen de precios de transferencia, y preceptivamente se
deberan ajustar los precios de acuerdo al método de precios comprables entre
partes independientes (con las especificaciones que el articulo otorga).

El Art. 3 del Decreto Nro. 392/009 modificativo del Art. 10 del Decreto Nro. 56/009
extiende lo previsto en el Art. 43 del Titulo 4 a todas las operaciones de
importacion y exportacion, lo que constituye una norma evidentemente ilegal.
Ademas, establece como condicion de inclusion el no cumplimiento de las
condiciones establecidas en el mencionado Art. 43, lo que nos parece una
aberracion desde el punto de vista de la técnica tributaria, ya que una vez mas se
invierten los procesos de la misma.

Con respecto al segundo tipo de operaciones comprendidas, es de destacar que
existe una presuncién absoluta de vinculacién y de que las mismas no respetan el
principio de “arm’s length”. Destacamos como positivo que se liste taxativamente
los paises considerados de nula o baja tributacion. No obstante la lista de treinta y
tres paises puede ser ampliada via resolucién y puede excluirse algun pais en la
medida que se realice un acuerdo de intercambio de informacidén o que dicho pais
adecue su normativa de impuesto a la renta a fin de adecuarlo a los parametros
internacionales en la materia.

El Art. 42 del Titulo 4 no exige vinculacién alguna, razén por la cual diferenciamos
las operaciones de importacidén y exportacion entre partes independientes como
una tercera categoria de operaciones comprendidas. Dicho articulo refiere a
operaciones que tengan por objeto bienes respecto de los cuales pueda
establecerse el precio internacional de publico y notorio conocimiento a través de
mercados transparentes, bolsas de comercio o similares. El citado articulo
establece que deben usarse dichos precios para determinar la renta neta de fuente
uruguaya, admitiendo prueba en contrario.

Posteriormente en el tiempo, el Decreto Nro. 56/009 establece los dmbitos de

aplicacion de los métodos establecidos en los articulos 42 y 43 del Titulo 4. Una vez
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mas por la via administrativa se exceden los criterios establecidos por el orden
legal. A via de ejemplo, a partir del citado decreto para la aplicacién del método
prescripto por el Art. 42 del T4 se establece como necesaria la vinculacién, cosa
gue no hacia el mencionado articulo.

Por otra parte, si bien no se define a nivel legal lo que es considerado mercado
transparente, destacamos como positivo el Art. 9 de la Resolucién de la DGI Nro.
2.084/009 la cual lista taxativamente cuales son los considerados mercados
transparentes. Si bien no es lo ideal, ya que seria deseable una definicion mas que
una lista, lo consideramos como positivo porque elimina ambigiedades en la
interpretacion de la normativa.

3.2.4.2 Ajustes

El Art. 41 del Titulo 4 establece como métodos de ajuste a los precios de
transferencia a los precios comprables entre partes independientes, de precios de
reventa fijados entre partes independientes, de costo mas beneficios, de divisidon
de las ganancias y de margen neto de la transaccion.

El Art. 42 ya mencionado establece otro método de ajuste en las condiciones ya
mencionadas, el denominado sexto método.

Vale destacar que falta en el texto legal una definicion de la regla del mejor
método, ya que se establece que el contribuyente deberd optar por el método que
resulte mas apropiado de acuerdo con el tipo de transaccion realizada.

Vemos con buenos ojos que el fisco otorgue esa libertad al contribuyente ya que
consideramos que los métodos establecidos no generarian grandes diferencias
sobre los resultados obtenidos en los precios de transferencia. Entendemos que la
instauracion de este régimen se desarrolla con el objetivo de desalentar las
practicas nocivas relacionadas a los precios enntre empresas del grupo, y se logra
independientemente de que se establezca un método de referencia o no.
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Por otro lado, la contracara de esta situacién es que obliga al fisco a tener un
considerable grado de especializacidon en sus funcionarios, ya que el contenido del
estudio de precios de transferencia (como veremos después) es un tanto largo y
dado que es un item novedoso en nuestra legislacion tributaria existe un alto grado
de probabilidad de que los funcionarios actuales carezcan de la preparacion
necesaria. El fisco tendra que evaluar la eficiencia de la medida.

Posteriormente, el Art. 4 del Decreto Nro. 56/009 ahonda un poco mas en la
definicion de los métodos mencionados en el texto legal respecto los cuales
realizaremos algunas puntualizaciones sin entrar en un andlisis exhaustivo.

Destacamos como positivo que se admita en forma indistinta la situacion del
sujeto local o del exterior como parte testeada.

Destacamos también como positivo que se incluya en la reglamentacion de este
régimen una definicion del rango intercuartil, y los criterios de ajuste establecidos
en el Art. 8 del Decreto Nro. 56/009.

3.2.4.3 Documentacion

El Art. 15 del Decreto Nro. 56/009 establece que la DGl podra requerir la
presentacion de “...comprobantes y justificativos de los precios de transferencia...”,
agregando que para ello el contribuyente dispone de un plazo “...no menor a 8
(ocho) meses, contados desde la fecha de cierre del ejercicio econdmico

considerado”.

Posteriormente, la Resolucidn de la DGI Nro. 2.084/009 establece quienes son los
obligados a presentar la informacién anualmente y el contenido de la misma, entre
la cual distinguimos el estudio de precios de transferencia.

El contenido de dicho estudio establecido en el Art. 11 de la citada resolucién
consta de al menos trece puntos lo que en principio hace pensar en un informe
profundo y hasta exhaustivo del tema.
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Por otra parte, vale remarcar que existe una presuncion de independencia y de
condiciones de “arm’s length” y se otorga al fisco la carga de la prueba debiendo
probar fehacientemente lo contrario. No obstante, el Art. 41 del Titulo 4 establece
gue el contribuyente debera suministrar informacién para “..determinar que los
precios se ajustan razonablemente a los de mercado”. También el Art. 46 establece
que la DGI “...podrd requerir la presentacion de declaraciones juradas especiales...”
gue contengan los datos necesarios para analizar, seleccionar y proceder a la
verificaciéon de los precios convenidos. Lo mismo establece el Art. 14 del Decreto

Nro. 56/009.

Por ultimo el Art. 15 del citado decreto establece que la DGI podra requerir “..la
presentacion de los comprobantes y justificativos de los precios de transferencia...”.
Por lo tanto, si bien formalmente la carga de |la prueba es del fisco, el mismo tiene
legal y reglamentariamente los medios como para obligar al contribuyente a
brindarle los medios de prueba que estime convenientes.
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CAPITULO 4: MEDIDAS DE PROTECCION FISCAL EN LA IMPOSICION
A LA RENTA EMPRESARIAL EN ESPANA

En los préximos dos capitulos, analizaremos detalladamente las legislaciones
existentes en Espana y Chile referentes a la imposicidn a la renta empresarial y las
limitaciones a la deduccién de gastos como medidas de proteccién fiscal
consagradas en cada una de ellas, como forma de tener un panorama ampliado de
los mecanismos utilizados a nivel internacional.

Si bien nos enfocaremos principalmente en el analisis de los principios en la
deduccidon de gastos, haremos mencion también a otros tipos de medidas
existentes en cada una de las legislaciones.

A partir de este analisis, realizaremos una comparacion con la normativa fiscal
nacional lo que nos permitird tener mayores elementos para posteriormente
concluir respecto a las interrogantes planteadas inicialmente en nuestra
investigacion.

La eleccion de los paises en los cuales nos enfocamos para estudiar e investigar
acerca de la aplicacion de medidas antielusivas o antievasivas no fue realizada al
azar. Para ello decidimos enfocarnos en paises cuyo sistema tributario tuviesen un
tratamiento similar al IRAE en cuanto a la deduccién de gastos.

También influyé en nuestra seleccidn el acceso que tuvimos a los distintos trabajos
en nuestra investigacion preliminar referidos a la problematica en cuestidn. En este
sentido debemos destacar que antes de iniciar nuestra investigacion, al realizar un
anadlisis preliminar del estado de desarrollo del conocimiento, encontramos
diversos trabajos referidos sobre todo al tratamiento de la elusién fiscal en Espana
y Chile.

Por otro lado, a la hora de analizar el tratamiento de la elusién en nuestra
legislacidn, notamos que en muchos de los estudios realizados por distintos
autores, se hace referencia constante hacia el tratamiento dado en dichas
legislaciones.
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4.1 El Impuesto a las Sociedades en Espaia

En la legislacion espafiola, el impuesto que grava las rentas de las actividades
empresariales es el Impuesto a las Sociedades (IS).

En primer lugar, consideramos oportuno realizar un analisis de la estructura y de
las principales caracteristicas de este impuesto para luego poder comparar con el
IRAE de nuestra legislacion.

4.1.1 Principales Caracteristicas del IS

Este impuesto se encuentra regulado por el Texto Refunidido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, el cual fue aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004.

Se trata de un tributo de cardcter periddico, proporcional, directo y personal que
grava la renta de las sociedades y demas entidades juridicas.

Segun se define en el Titulo Il del Texto, el hecho imponible se encuentra
constituido por la obtencién de renta, cualquiera sea su fuente u origen (principio
de renta mundial), por parte del sujeto pasivo.

4.1.1.1 Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo de este impuesto es definido en el Art. 7 del Titulo Ill del Texto, en
donde se enumera de manera taxativa el tipo de sociedades que deben tributar.

Basicamente esta lista incluye a toda clase de entidades con personalidad juridica
propia, cualquiera sea su forma o denominacién, salvo las sociedades civiles.
También se enumera una serie de entidades sin personeria juridica propia que
qguedan comprendidas.
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Mas alla de la lista taxativa que presenta este articulo, el criterio fundamental para
determinar si una empresa se encuentra comprendida o no, es su residencia fiscal.
A los efectos de determinar la residencia fiscal de una entidad, se toman en cuenta
tres criterios:

v Que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas.
v Que tengan su domicilio social en territorio espafiol.
v Que tengan su sede de direccién efectiva en territorio espanol

Otra de las caracteristicas fundamentales es que las entidades que tengan su
residencia fiscal en Espafa, tributaran por su renta mundial. Esto implica que los
sujetos pasivos serdn gravados por la totalidad de la renta que obtengan con
independencia del lugar donde se hubiere producido y cualquiera que sea la
residencia del pagador.

A los efectos de evitar la doble imposicién, existen una serie de convenios
celebrados por Espafia y otros paises, los cuales pueden modificar la base
imponible.

4.1.1.2 Base Imponible en el IS

Segun se define en el Titulo IV del Texto Refundido de la Ley del IS, la base
imponible estara constituida por el importe de la renta en el periodo impositivo
minorada por la compensacion de bases imponibles negativas de periodos
impositivos anteriores.

Existen tres regimenes distintos para determinar la base imponible:

e Estimacion directa: es el mas comun y utilizado en la practica. EIl mismo
establece que la base imponible sera calculada como la diferencia entre los
ingresos y los gastos del periodo, los cuales se determinan en funcidn de las
normas contables y seran ajustadas y corregidas por una serie de criterios
fiscales que se detallan en la propia ley del impuesto sobre sociedades.

e Estimacion objetiva: podra utilizarse para la determinacién de la base
imponible mediante la aplicacidn de las magnitudes, indices, médulos.
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e Estimacion indirecta: se aplicara cuando la Administracién Tributaria no
pueda disponer de los datos necesarios para la determinacién completa de
la base imponible, para lo cual podra aplicar los datos y antecedentes
disponibles que sean relevantes al efecto, elementos que indirectamente
acrediten la existencia de las rentas, asi como de los ingresos, ventas, costos
y rendimientos que sean normales en el respectivo sector econdmico.

Si bien la ley permite estos tres mecanismos, el régimen de estimacidn directa es el
mas utilizado en la practica y el que analizaremos a los efectos de estudiar las
limitaciones a la deduccion de gastos como medidas de proteccidn fiscal.
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4.2 Deduccién de gastos en el Impuesto a las Sociedades

La determinacion de la base imponible, segun el Titulo IV del Texto Refundido es lo
qgue en definitiva regula la deduccién de gastos en el Impuesto a las Sociedades.

En funcién de lo dispuesto por la Ley, existen una serie de requisitos que deben
cumplir los gastos para que los mismos sean deducibles:

e Contabilizacion
e Justificacion
e Imputacion al ejercicio

Asimismo, ademas de estos 3 requisitos, el propio Texto Refundido rechaza una
serie de gastos a los cuales considera como no deducibles, lo que a nuestro
entender constituye también una norma de proteccion fiscal.

A continuacidn analizaremos con mayor detalle la implicancia de cada uno de los
requisitos, en cuanto limitan la deduccién de gastos, asi como también los gastos
especificamente rechazados por la ley.

4.2.1 Contabilizacion

Este requisito implica que los gastos deben aparecer reflejados contablemente en
estado de resultados del ejercicio, o en una cuenta de reservas si asi lo estableciera
una norma legal o reglamentaria, para poder ser deducidos.

El requisito de la contabilizacién surge del Art. 10 del Texto Refundido, el cual
regula la determinacién de la base imponible: “la base imponible se calculard,
corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta Ley, el
resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Codigo
de Comercio, en las demds Leyes relativas a dicha determinacion y en las
disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas”.
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Segun se desprende de este articulo, la mecdanica para determinar la base
imponible es la siguiente: se parte del resultado contable y posteriormente se
ajustan todos los gastos que no sean admitidos fiscalmente.

De este modo, la norma determina que la base imponible sera aquella que surja de
la contabilidad de la empresa, por lo cual, en primera instancia, todos los gastos
qgue hayan sido contabilizados por la empresa seran deducibles. Decimos que
podran ser deducidos en primera instancia, ya que deberan cumplir ademas con los
otros requisitos y al mismo tiempo no deben estar especificamente rechazados por
la Ley.

A nuestro juicio, este articulo, resulta trascendente en cuanto tiene como finalidad
el acercamiento entre la base imponible y el resultado contable.

En definitiva lo que busca esta norma es la simplificacion de la determinacion de la
base imponible y al mismo tiempo busca respetar el principio de neutralidad, el
cual establece que la aplicacion del tributo no debe alterar el comportamiento
econémico de los sujetos pasivos.

Esta situacidon se pone de manifiesto en el Informe para la Reforma del Impuesto
sobre Sociedades, el cual menciona a la neutralidad como uno de los principios
fundamentales que debe respetar el impuesto.

4.2.2 Justificacion

Otro de los requisitos establecidos por la normativa espafiola, se refiera a que el
gasto debe estar adecuadamente documentado. No seran deducibles los gastos
gue carezcan de soporte documental legalmente exigible como ser: factura
completa, recibos, ndminas, escritura publica, entre otros medios de prueba
admitidos.

Nos resulta interesante resaltar la Sentencia de 13 de Abril de 2000 de |la Audiencia
Nacional, en referencia a una disposicion del Tribunal Econdmico Administrativo
Central (TEAC) respecto a la justificacion de los gastos deducibles en el IS.
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Segun lo establece esta Sentencia, en el desarrollo de las actividades empresariales
los documentos aportados deben ser “claros y precisos” para justificar el gasto
aceptando como prueba, cualquiera de los medios admitidos en el Derecho
espafiol.

Sin pretender entrar en mayor detalle de lo exigido en el mismo respecto a los
medios de prueba, es importante mencionar que mas alla de las formalidades
exigidas en los comprobantes segun la normativa comercial y fiscal, lo que prima es
que en el soporte documental estén los aspectos sustanciales que prueben la
existencia del gasto como ser: fecha, importe, entidad pagadora, concepto del pago
y el nombre, documento y firma del destinatario del mismo.

4.2.3 Imputacion al ejercicio

Este requisito implica que tanto ingresos como egresos deben imputarse en el
ejercicio comercial de acuerdo al criterio de lo devengado.

El mismo surge del Art. 19 del Texto Refundido: “Los ingresos y los gastos se
imputaran en el periodo impositivo en que se devenguen, atendiendo a la corriente
real de bienes y servicios que los mismos representan, con independencia del
momento en que se produzca la corriente monetaria o financiera, respetando la
debida correlacion entre unos y otros”.

Existen sin embargo, casos especiales previstos por la propia ley, donde se pueden
utilizar otros criterios, como el criterio de caja, el diferimiento de gastos y la
anticipacion de ingresos.

Si bien generalmente existe coincidencia entre los principios contables y los
principios fiscales a la hora de imputar los gastos, existen casos puntuales en los
cuales se constatan discordancias, como por ejemplo en el caso de la amortizacién
acelerada admitida por el Impuesto a las Sociedades.

El propio Art. 19 del Texto Refundido, en su inciso tercero, hace referencia a estas
situaciones y como proceder en estos casos, estableciendo que cuando exista un
conflicto entre ambos criterios, prevalecera el fiscal.
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Asimismo, este inciso hace referencia a los casos en que los ingresos son
contabilizados en un periodo anterior al de su devengamiento y al caso en que los
egresos son contabilizados en un ejercicio posterior al de su devengamiento. En
cualquiera de los dos casos se podra utilizar el criterio contable, siempre que de la
aplicacion del mismo no derive una tributacién inferior a la resultante de aplicar el
criterio fiscal.

4.2.4 Ajustes fiscales a los gastos deducibles previstos por la Ley

Existen determinados gastos, que si bien cumplen con los tres requisitos
establecidos por la Ley (contabilizacidn, justificacion y devengados en el ejercicio) y
no estan expresamente rechazados por la misma, se encuentran fiscalmente
limitados, segun lo dispuesto en los Arts. 11, 12 y 13 del Texto Refundido. Estos
son:

e lLas amortizaciones
e Las pérdidas de valor de los elementos patrimoniales
e Las provisiones

Sin entrar en detalle de lo previsto para la deduccidn de estos gastos, debemos
seflalar que los mencionados articulos constituyen, a nuestro juicio, normas
particulares de proteccidn fiscal, en cuanto limitan la inclusién de pérdidas cuya
Unica finalidad por parte del contribuyente sea la de minorar la base imponible.

4.2.5 Gastos no deducibles

Asimismo, el Texto Refundido, en su Art. 14 del Titulo IV, realiza una enumeracion
taxativa de los gastos que no seran deducibles para el Impuesto a las Sociedades.
Estos son:

e Los que representen una retribucién de los fondos propios.

e Los derivados de la contabilizacidon del propio Impuesto a las Sociedades.
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e Las multas y sanciones penales o administrativas, el recargo por pago vy
presentacion de la liquidacion fuera de plazo.

e Las pérdidas del juego.
e Los donativos vy liberalidades.

e Las provisiones o fondos internos para la cobertura de contingencias
asimiladas a las que son objeto de la legislacion espafiola referente a planes
y fondos de pensiones.

e Los gastos de servicios correspondientes a operaciones realizadas, directa o
indirectamente, con personas o entidades residentes en paises o territorios
calificados reglamentariamente por su caracter de paraisos fiscales, o que se
paguen a través de personas o entidades residentes en éstos, excepto que el
sujeto pasivo pruebe que el gasto devengado responde a una operaciéon o
transaccion efectivamente realizada.

Respecto a la prohibicion de deducir los gastos que representen una retribucion de
los fondos propios, el Texto Refundido hace nuevamente referencia a este
concepto en el Art. 20. Dicho articulo refiere a la subcapitalizacion, aspecto que
analizaremos en el apartado siguiente.

4.2.6 Lanorma anti subcapitalizacion del Art. 20 del Texto Refundido

Nos resulta de particular interés analizar lo dispuesto en este articulo ya que
consideramos que se trata de una norma antielusiva que busca evitar conductas
abusivas por parte del contribuyente a través de la inclusion de gastos que en
definitiva representan una retribucion a los fondos propios.

El concepto de subcapitalizacidon se refiere al mecanismo elusivo mediante el cual
un grupo econdmico busca exhibir parte de sus recursos o fondos propios como
recursos o fondos de terceros, realizando préstamos entre empresas vinculadas.

La caracteristica fundamental de este mecanismo elusivo consiste en hacer figurar
a una de las empresas del grupo con un endeudamiento excesivo, por los
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préstamos realizados desde otras empresas vinculadas, con la intencién de deducir
los intereses en el calculo de la base imponible del Impuesto a las Sociedades.

Tal cual lo establece el autor Félix Alberto Vega, “respecto a la sociedad financiada,
la opcidn entre recursos propios o ajenos incide directamente en la base imponible,
habida cuenta del diferente régimen tributario que recae sobre los intereses y sobre
los dividendos™"’ .

Este mecanismo elusivo busca pasar por alto lo establecido en el Art. 14 del Texto
Refundido del Impuesto a las Sociedades, el cual establece que no seran deducibles
los gastos que representen una retribucion de fondos propios.

De este modo los aportes de fondos propios se exhiben como una deuda en lugar
de ser exhibidos como capital, deduciendo egresos que corresponden a la
remuneracion de fondos propios y no de terceros.

También nos resulta muy ilustrativa la definicién dada por Eduardo Sanz respecto a
la subcapitalizacidon: “no consiste propiamente en disimular juridicamente como
recursos ajenos o pasivos financieros lo que realmente son recursos propios, sino en
determinar, por parte de la entidad dominante de un grupo de sociedades, una
estructura financieramente andmala, en el sentido de excesivamente inclinada al
endeudamiento, de alguna o algunas de las entidades integrantes de la misma”*®.
Tal cual afirma Félix Vega, el fundamento que subyace a esta norma, al igual que
sucede con la regulaciéon en materia de operaciones vinculadas prevista en Art.16
del texto Refundido, es la determinacion de la renta de la sociedad prescindiendo
de las deducciones que la misma experimente como consecuencia de las
transacciones realizadas con sujetos con los que se encuentre vinculada®.

El Art. 20 establece entonces que: “Cuando el endeudamiento neto remunerado,
directo o indirecto, de una entidad, excluidas las entidades financieras, con otra u
otras personas o entidades no residentes en territorio espafiol con las que esté
vinculada, exceda del resultado de aplicar el coeficiente 3 a la cifra del capital fiscal,
los intereses devengados que correspondan al exceso tendrdn la consideracion de
dividendos”.

7 Félix Alberto Vega, “La norma Tributaria en materia de subcapitalizacién: incidencia de los convenios de
doble imposicidn y del derecho comunitario”, Crénica Tributaria N° 104, Capitulo 1, pag 2.
* Eduardo Sanz Gadea, “Medidas Antielusion Fiscal”, Doc. N° 13/05, Instituto de Estudios Fiscales, Capitulo
6.2, pag 27.
* Op.cit., pag 8.
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De este modo, el supuesto de hecho de esta norma se basa en aquellas empresas
que presenten:

e Endeudamiento neto remunerado con una entidad vinculada y no residente.
e Dicho endeudamiento sea mayor que tres veces el capital fiscal.

Evidentemente esta norma se refiere Unicamente al endeudamiento con una
empresa vinculada y al mismo tiempo no residente, debido a que es de esta
manera mediante la cual se transfiere la base imponible desde Espaiia hacia otro
pais.

Tal cual lo expresa Palao Taboada: “en la esfera interna este hecho es normalmente
intrascendente pues los intereses deducidos por la sociedad prestataria serdn renta
sujeta en la prestamista; pero habrd una pérdida neta de recaudacion para el
Estado de residencia cuando la prestamista sea una entidad no residente. He aqui
la justificacion de las medidas destinadas a combatir este fenémeno”™°.

De todos modos, tal cual sefiala Félix Alberto Vega, la norma establece un
tratamiento diferente respecto a la financiacidn procedente de residentes y no
residentes vinculados, que en principio situa a los residentes en una posicion mejor
a la hora de financiar a la sociedad, especialmente porque ésta no sufrird ajuste
alguno en su base imponible, a pesar de que haya superado su capacidad de
crédito’”.

El concepto de capital fiscal es determinado por la propia norma, la cual establece
que “se entendera por capital fiscal el importe de los fondos propios de la entidad,
no incluyéndose el resultado del ejercicio”. Es por esto que resulta de particular
importancia la determinacién de los fondos propios y el endeudamiento.

Otro aspecto importante que marca esta norma es la relacion técnica de
endeudamiento: cuando la deuda con vinculadas sea mayor que 3 veces el capital
fiscal, se considera que la empresa se encuentra subcapitalizada y por lo tanto se
aplica la norma.

30 Carlos Palao Taboada, “Limites a la aplicacién de la norma espafiola contra la
subcapitalizacién: Estado de la cuestion”, Revista de Técnica Tributaria, num. 46, 1999, pag. 47

> 0p. cit. pag. 9.
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De esta manera el Art. 20 define un determinado nivel de endeudamiento, el cual
considera razonable. Por encima del mismo, considera que la empresa excede su
capacidad de crédito y que su endeudamiento es desproporcionado.

Respecto a este punto, la norma admite que la empresa contribuyente pueda
justificar la utilizacion de un coeficiente distinto: “los sujetos pasivos podrdn
someter a la Administracion Tributaria, en los términos del Art. 16.7 de esta Ley,
una propuesta para la aplicacion de un coeficiente distinto del establecido en el
apartado 1. La propuesta se fundamentard en el endeudamiento que el sujeto
pasivo hubiese podido obtener en condiciones normales de mercado de personas o
entidades no vinculadas”.

De todos modos, a pesar de lo dispuesto en este apartado de la norma, la doctrina
se ha inclinado en afirmar que esto tiene como fundamento un juicio presuntivo, es
decir que el legislador presume que cuando se supera un determinado nivel de
endeudamiento el mismo es excesivo y, por tanto, no responde al crédito obtenible
en una situacion de independencia.

La principal consecuencia de que la norma incluya un juicio presuntivo radica en el
hecho de que la misma no admita prueba en contrario, es decir, no puede probar
gue a pesar de haber rebasado el coeficiente legal de endeudamiento con sujetos
vinculados su estructura financiera respeta el principio de independencia®.

Dicho de otro modo, lo que si se admite es la aplicaciéon de un coeficiente
alternativo, siempre y cuando el mismo haya sido presentado vy justificado frente a
la Administracion Tributaria y la misma lo haya aceptado como valido.

Asimismo, Palao Taboada afirma respecto al apartado tercero del Art. 20: “no tiene
por objeto el examen ex post de la adecuacion o inadecuacion del coeficiente legal
de subcapitalizacion en un caso concreto, sino la fijacion ex ante de un coeficiente
alternativo™?.

La consecuencia que determina la norma frente a la situacion de subcapitalizacion,
es la consideracion de los intereses devengados, Unicamente en relacion con el
exceso de endeudamiento con vinculadas, como dividendos.

Tal cual afirma Félix Vega, la norma pretende que los intereses devengados por el
exceso de endeudamiento no tengan caracter deducible. Por este motivo, los

52 Op.cit., pag. 11.
>3 Op.cit., pag. 54.
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recalifica como dividendos, en linea con el Art. 14, el cual establece que no seran
deducibles los gastos correspondientes a la retribucion de fondos propios.

Por lo tanto, aunque expresamente la Ley no lo diga, debe entenderse que
implicitamente también recalifica la aportacion: el dividendo no es deducible
porque retribuye fondos propios>*.

Si bien escapa al objetivo de nuestra investigacion, es importante destacar que la
norma antisubcapitalizacién no solo tiene efectos juridicos sobre la empresa
financiada, sino que también se aplica a quien otorga el financiamiento y en ese
sentido afecta a los no residentes que tributan por los dividendos obtenidos.

>* 0p. cit., pag. 15.
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4.3 Otras normas antielusion en el Impuesto a las Sociedades

Ademas de las normas referidas a la deducibilidad de gastos en el Impuesto a las
Sociedades, el Texto Refundido incluye varias normas cuya finalidad consiste en
evitar mecanismos elusivos o evasivos.

El autor Eduardo Sanz Gadea, en su documento “Medidas Antielusién Fiscal”,
ademas de hacer un andlisis profundo de la normativa antielusiva en la legislacién
espafiola, realiza una clasificacidn de las mismas en dos grupos™’:

a. Las que atienden a la concurrencia de un paraiso fiscal

b. Las que tutelan la correcta aplicacién de un régimen fiscal beneficioso
(exencidn de rentas de fuente extranjera, fusiones y operaciones asimiladas)

Tal cual podemos apreciar, el criterio de residencia seleccionado por la legislacion
espaiola para la imposicién a la renta (principio de renta mundial), determina que
los esfuerzos por evitar la elusion se enfoquen fundamentalmente en las
operaciones internacionales.

4.3.1 Normas antielusivas en el marco de operaciones internacionales

El Art. 8.2 del Texto Refundido, es el que define el criterio para determinar la
residencia del sujeto pasivo: “el domicilio fiscal de los sujetos pasivos residentes en
territorio espanol sera el de su domicilio social, siempre que en él esté
efectivamente centralizada la gestion administrativa y la direccion de sus negocios.
En otro caso, se atenderd al lugar en que se realice dicha gestion o direccion. En los
supuestos en que no pueda establecerse el lugar del domicilio fiscal, de acuerdo con
los criterios anteriores, prevalecerd aquél donde radique el mayor valor del
inmovilizado”.

Esta norma busca claramente evitar que aquellas entidades que fueron
constituidas en el exterior atendiendo a motivos fiscales, pero cuya direccién y

35 Eduardo Sanz Gadea, “Medidas Antielusion Fiscal”, Doc. N° 13/05, Instituto de Estudios Fiscales, Capitulo
10, pag 170.
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gestion sean realizadas desde Espafa, puedan tributar por regimenes mas
beneficiosos.

El Art. 12 del Texto Refundido, el cual refiere a la pérdida del valor de los
elementos patrimoniales, determina que “no serdn deducibles las pérdidas por
deterioro o correcciones de valor correspondientes a la participacion en entidades
residentes en paises o territorios considerados como paraisos fiscales”.

Por otro lado, el Art. 17, determina que “las operaciones que se efectuen con
personas o entidades residentes en paises o territorios considerados como paraisos
fiscales se valorardn por su valor normal de mercado siempre que no determine una
tributacion en Espafia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del
valor convenido o un diferimiento de dicha tributacion”.

Esta norma tiene como principal objetivo evitar la utilizacién de precios de
transferencia con la finalidad de dejar la rentabilidad del negocio en los
denominados “paraisos fiscales” (paises de baja o nula tributacion en materia de
renta).

Por su parte, los Arts. 21y 22, los cuales regulan la exencién de dividendos y rentas
de fuente extranjera, contiene algunos mecanismos antielusivos.

En primer lugar, se determina la exclusion de la aplicacién del régimen cuando la
empresa participada o la adquiriente sea residente en un pais considerado “paraiso
fiscal”: “en ningun caso se aplicard lo dispuesto en este articulo cuando la entidad
participada sea residente en un pais o territorio calificado reglamentariamente
como paraiso fiscal”.

Asimismo, la norma va mas a fondo aun cuando establece que no se aplicara la
exencion prevista cuando “las rentas de fuente extranjera procedentes de
entidades que desarrollen su actividad en el extranjero con la finalidad principal de
disfrutar del régimen fiscal previsto en este articulo. Se presumird que concurre
dicha circunstancia cuando la misma actividad que desarrolla la filial en el
extranjero, en relacion con el mismo mercado, se hubiera desarrollado con
anterioridad en Espaina por otra entidad, que haya cesado en la referida actividad y
que guarde con aquélla alguna de las relaciones a que se refiere el articulo 42 del
Codigo de Comercio, salvo que se pruebe la existencia de otro motivo econdmico
vdlido”.
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Otra norma incluida en el Impuesto a las Sociedades que hace alusién a la
concurrencia de paraisos fiscales es el Art. 23. Este articulo establece un beneficio
fiscal que consiste en la reduccién de un 50% de los ingresos procedentes de la
explotacién de determinados activos intangibles, siempre y cuando “el cesionario
no resida en un pais o territorio de nula tributacion o considerado como paraiso
fiscal”.

Por su parte, el Art. 37 del Texto Refundido, el cual regula la deduccién de las
inversiones o gastos realizados en el exterior por actividades de exportacion,
determina que no sera aplicable tal deduccidon cuando la inversion o el gasto sea
realizado en un Estado o territorio calificado reglamentariamente como paraiso
fiscal.

El Articulo 60 del Texto, se refiere especificamente a la Tributacion de los socios o
participes de las instituciones de inversién colectiva constituidas en paises o
territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales.

El mismo establece que los sujetos pasivos del Impuesto a las Sociedades, que
obtengan rentas mediante establecimiento permanente en territorio espafol y que
participen en instituciones de inversién colectiva constituidas en paises o
territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales, integraran en la
base imponible la diferencia positiva entre el valor liquidativo de la participacion al
dia del cierre del periodo impositivo y su valor de adquisicion.

La cantidad integrada en la base imponible se considerara mayor valor de
adquisicidn, al tiempo que los beneficios distribuidos por la institucion de inversiéon
colectiva no se integraran en la base imponible y minoraran el valor de adquisicién
de la participacion.

También el articulo 87, el cual regula el régimen fiscal del canje de valores, a los
efectos de liquidar el impuesto a las sociedades, hace referencia a la concurrencia
de un paraiso fiscal: “Se integrardn en la base imponible del Impuesto sobre las
rentas obtenidas en operaciones en las que intervengan entidades domiciliadas o
establecidas en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraisos
fiscales u obtenidas a través de ellos”.
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4.3.2 Otras normas antielusivas

Nos resulta de particular importancia analizar el Articulo 96 del Texto Refundido, el
cual en el parrafo 2 incluye una clara norma antielusiva o antiabuso.

Este articulo se refiere a la aplicacion del régimen fiscal incluido en el Capitulo VIII
del Texto, y determina que “No se aplicard el régimen establecido en el presente
capitulo cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la
evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacion no se
efectue por motivos economicos vdlidos, tales como la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion,
sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal”.

El autor Eduardo Sanz, quien analiza este articulo en el marco de una norma
antiabuso, establece que “los motivos econdmicos vdlidos no pueden ser
entendidos como el requisito para disfrutar del régimen del Capitulo VIII, pues el
nucleo esencial de la norma antiabuso estd constituido por la realizacion de una
operacion dirigida a la realizacion de un fraude o evasion fiscal o, simplemente, la
mera obtencidon de una ventaja fiscal entendida ésta en el sentido de alcanzar un
resultado objetivamente fraudulento o abusivo”>®.

Otra de las normas comprendidas en el impuesto a las sociedades que resulta de
gran relevancia en lo que refiere a mecanismos antielusivos, es la que se refiere a la
valoracion de las operaciones entre compaiiias vinculadas, a la hora de determinar
la base imponible, incluida en el Articulo 16 del Texto Refundido.

Esta norma tiene como objetivo evitar la utilizacién de precios de transferencia
entre empresas vinculadas, a valores distintos a los del mercado con la finalidad de
transferir la renta obtenida a entidades residentes en territorio espanol, a otras
entidades vinculadas que se encuentran en el extranjero.

Tal cual afirma Eduardo Sanz Gadea, se trata en este caso de una norma
Unicamente de valoracion, por lo cual Unicamente podrian corregirse abusos
derivados de la fijacidn de precios de transferencia diferentes al valor de mercado,
pero no podrian regularizarse desplazamientos de beneficios derivados de

%6 Op. cit., pag. 182.
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operaciones con empresas vinculadas de caracter andmalo, pero a precios de
mercado®’.

7 fbidem, pég. 190.
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4.4 Andlisis Comparativo con Uruguay

Hasta el momento hemos analizado la normativa referente a la deduccién de
gastos consagrada en el IRAE uruguayo y en el IS espafiol presentado
separadamente los requisitos establecidos en cada una de las normativas.

En base a este trabajo, el objetivo de este apartado es analizar los puntos en
comun y diferencias existentes entre las normativas en lo que refiere a los
requisitos exigidos para la deduccion de gastos como medidas de proteccion fiscal.

A modo de resumen comparativo, exponemos los principales requisitos
establecidos por ambos paises, segin fueron analizados:

Espaiha Uruguay

e e 1. Necesario para producir y conservar
1. Contabilizacion P P y

la renta
2. Imputacion al ejercicio 2. Devengado en el ejercicio econdmico
3. Justificacién 3. Debidamente documentado

4. Constituir renta gravada por la
contraparte

4.4.1 Contabilizacion

En cuanto al requisito de contabilizacion establecido por la ley del IS, no
encontramos en el IRAE una norma expresa que haga remisidon a este concepto. No
obstante, resulta una obviedad ya que el calculo de la base imponible en el IRAE
parte del resultado contable del ejercicio.
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Consideramos que el concepto de contabilizacién mencionado en forma explicita
por la normativa espainola se da como consecuencia de la remision al Cddigo de
Comercio de dicho pais.

Como ya sefialamos, la finalidad de este requisito es el acercamiento de la base
imponible con el resultado contable, en pos de alcanzar el principio de neutralidad
en materia tributaria.

4.4.2 Justificacion

Respecto al concepto de “justificacion” del gasto, consagrado por ambos paises,
destacamos que en la normativa espafola existe un sentido extensivo del mismo.
Si bien existen ciertos aspectos que deben probar la existencia del gasto, los
mismos no reparan en aspectos formales sino en la sustancia, aceptdandose todos
los medios de prueba admitidos por el Derecho espafiol.

Creemos que esta situacion se produce como consecuencia de la no existencia de
solemnidades a la hora de emitir comprobantes.

Por otra parte y como ya fuera comentado, el concepto de “debidamente
documentado” plasmado en la normativa del IRAE implica un sentido algo mas
restrictivo que el de “justificado” en la espafiola.

4.4.3 Imputacion al ejercicio

Si existe, a nuestro juicio, una gran similitud conceptual entre ambos paises en lo
qgue respecta a la imputaciéon temporal del gasto. Tanto en Espaifa como en
Uruguay se establece como requisito para que un gasto sea deducible que el
mismo se haya devengado en el ejercicio. Asimismo, en ambos paises se hace
remisidn al concepto contable de “devengo”.
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4.4.4 Otros requisitos no contemplados en el IS

Como principal diferencia entre el tratamiento de la deduccion de gastos para
determinar la base imponible entre ambos paises, debemos destacar la ausencia de
dos requisitos fundamentales consagrados en el IRAE y que no son exigidos en el IS.

Estos dos requisitos son la necesariedad del gasto y la subordinacion de la
deduccién a la tributacién de la contraparte.

Respecto al concepto de necesariedad del gasto, este es un concepto clave o
fundamental dentro de lo que es el principio de deduccién, constituyendo una clara
norma de proteccidn fiscal en cuanto intenta dejar de lado aquellos gastos en los
cuales no existe una relacion causal entre el egreso y la obtencién de renta
gravada.

De este modo, la ausencia de una norma que haga una alusion directa a este
concepto en la normativa espanola constituye una diferencia sustancial, en cuanto
en principio se admite que todos los gastos que cumplan con los requisitos de
contabilizacion, justificacion e imputabilidad al ejercicio pueden ser deducidos de la
base imponible del impuesto, con la excepcion de aquellos enumerados
taxativamente por la normativa.

La Unica mencién que encontramos en la Ley de IS respecto de la correlacion entre
ingresos y gastos surge del Art.19 del Texto Refundido, el cual se refiere a la
imputacion temporal, y habla de “la debida correlacion entre unos y otros”.

No existe de manera explicita o implicita un condicionamiento de la deduccién a la
tributacion de la contraparte, salvo en el caso de contratar con los denominados
paraisos fiscales.

En términos comparativos con el Uruguay, la ausencia de estos dos requisitos
denota una mayor flexibilidad de parte de la normativa espafiola con respecto a la
admisién de gastos deducibles.

En lo que respecta a la norma anti subcapitalizacion del Art. 20 del Texto
Refundido, ya comentada y analizada en el presente capitulo, consideramos que la
misma ataca de modo directo a un tipo de conducta elusiva, que consiste en
exhibir fondos propios como si fuesen de terceros para poder deducir los egresos
financieros asociados a ese fondeo.
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Si bien no existe en nuestro pais una norma que busque combatir de modo directo
este tipo de conductas, consideramos que la inclusién de la “regla candado” evita
este tipo de situaciones, ya que solamente podran ser deducidos los intereses
cuando los mismos constituyan renta gravada para la contraparte. De este modo,
no tendria sentido que el contribuyente tomara endeudamiento con una empresa
vinculada para poder deducir los intereses, ya que solamente serian deducibles en
el caso de que la contraparte, es decir la otra empresa vinculada, estuviese gravada
por esos intereses ganados.
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CAPITULO 5:  MEDIDAS DE PROTECCION FISCAL EN LA
IMPOSICION A LA RENTA EMPRESARIAL EN CHILE

Continuando con el andlisis de las distintas legislaciones, referidas a los
mecanismos de proteccidon fiscal en la imposicion a la renta empresarial,
corresponde ahora estudiar el caso de Chile.

Al igual que hicimos para el estudio de la normativa espafiola, previamente
analizaremos las principales caracteristicas de este impuesto.

Posteriormente estudiaremos las limitaciones a la deduccidon de gastos como
medidas antielusivas o antievasivas para poder realizar luego un analisis
comparativo con la normativa nacional.

Por ultimo haremos referencia a otras medidas anitelusivas consagradas en la
imposicion a la renta empresarial de Chile.
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5.1 El Impuesto a la Renta en Chile

5.1.1 Principales caracteristicas

El impuesto sobre las sociedades se encuentra regulado por el Decreto Ley N° 824,
publicado en el afno 1974, cuyo articulo primero contiene el texto integro de la Ley
de Impuesto a la Renta (LIR).

5.1.1.1 Concepto de renta

La legislacidn chilena utiliza un concepto amplio de renta, tal cual se establece en el
Art 2 del LIR: “se entenderd por renta, los ingresos que constituyan utilidades o
beneficios que rinda una cosa o actividad y todos los beneficios, utilidades e
incrementos de patrimonio que se perciban o devenguen, cualquiera que sea su
naturaleza, origen o denominacion.”

5.1.1.2  Sujeto pasivo

En cuanto al sujeto pasivo, segun lo establece la norma en el Art.3: “toda persona
domiciliada o residente en Chile, pagard impuestos sobre sus rentas de cualquier
origen, sea que la fuente de entradas esté situada dentro del pais o fuera de él, y las
personas no residentes en Chile estardn sujetas al impuesto sobre sus rentas cuya
fuente esté dentro del pais”.
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5.1.1.3 Categorias en el IR

Si bien se habla del Impuesto a la Renta en términos generales, haciendo referencia
al impuesto que grava los incrementos patrimoniales de los sujetos pasivos,
debemos diferenciar una serie de impuestos distintos segln las rentas y los sujetos
pasivos que gravan:

e Impuesto de Primera Categoria: grava las llamadas "rentas de capital”, y se
aplica fundamentalmente a las personas juridicas y a las llamadas
"sociedades de hecho".

e Impuesto de Segunda Categoria: grava las llamadas "rentas del trabajo", y se
aplica fundamentalmente a las personas naturales.

e Impuesto Global Complementario: grava la totalidad de los ingresos de las
personas naturales residentes en el pais.

e Impuesto Adicional: grava las rentas de fuente chilena, de personas
naturales y juridicas que residen fuera del pais.

Una de las caracteristicas fundamentales del Impuesto a la Renta en Chile, radica
en el hecho de que los sujetos de tributacion son, en ultima instancia, las personas
fisicas.

Conceptualmente, los impuestos pagados por las empresas son solamente pagos a
cuenta de los impuestos finales que deben pagar las personas dueiias de estas
empresas.

De este modo, el Impuesto de Primera Categoria constituye un crédito para ser
utilizado en la liquidacion del Impuesto Global Complementario o del Impuesto
Adicional, segun corresponda.

En cuanto al Impuesto de Segunda Categoria, en la medida que la persona perciba
otras rentas distintas, se toman en cuenta todos los ingresos anuales y se liquida el
Impuesto Global Complementario.

Finalmente, el Impuesto Global Complementario, se trata de un impuesto personal,
global, progresivo y complementario que grava a las personas fisicas con residencia
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en Chile. Se paga anualmente y la base imponible es determinada conforme a la
normas del Impuesto de Primera y Segunda Categoria.

5.1.2 Algunos ejemplos de elusidon en el Impuesto a la Renta en Chile

Los autores Norberto Coronado Rivas y Carlos Paillacar Silva, en su texto
“Caracterizacion de la elusién fiscal en el Impuesto a la Renta de Chile” realizan
analisis de algunos medios especificos de elusidon en el impuesto a la renta del
Decreto Ley N° 824, que nos resulta interesante destacar a modo ilustrativo, para
posteriormente estudiar algunos de los mecanismos antielusivos especificos: *®

Distribucidon o retiro encubierto de utilidades: los retiros o dividendos se
encubren de modo en que se elude el Impuesto Global Complementario, por
ejemplo si el retiro se disfraza de un préstamo efectuado por la sociedad al
socio persona natural.

Infravalorizacion de la base imponible: con el fin de evitar o reducir la carga
tributaria, la empresa realiza operaciones econdmicas y financieras no a
precio de mercado, sino infravalorando la base imponible.

Gastos excesivos: en caso en que se produzcan gastos por encima de lo que
se considera justo y razonable para la obtencidon de la renta, estamos en
presencia de una forma de elusioén tributaria.

Gastos innecesarios: segun el principio de necesariedad del gasto, debe
existir una correlacion entre los ingresos y los gastos del giro, por lo cual si
se deducen en un ejercicio gastos que no estén relacionados con la
generacion de los ingresos, entonces el contribuyente estard eludiendo
impuestos. Asimismo, para que sea necesario el gasto, debe ser justificado
con documentacioén fehaciente ya que de lo contrario, su deduccion implica
también elusidn tributaria.

Beneficios fiscales sin cumplir con todos los requisitos de la disposicion legal:
al conceder el fisco determinadas rebajas contra algunos impuestos, se debe

% Op. cit., pag 23 y 24.
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controlar por parte de la Administracidon Tributaria, que se cumpla con lo
establecido en la normativa y no se incurra en elusion tributaria.
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5.2 La limitacion a la deduccion de gastos en el IR

Continuando con los objetivo central de nuestra investigacién, nos enfocaremos
principalmente en el estudio de la deduccién de gastos en el Impuesto de Primera
Categoria, ya que es éste el que grava las rentas obtenidas de las actividades
empresariales, para posteriormente realizar el andlisis comparativo con el
tratamiento dado por nuestra legislacion en el IRAE.

La deduccién de gastos en el IR, se encuentra regulado principalmente por los Arts.
30 al 33 del Decreto Ley N° 824.

En el inciso primero del Art. 31, se establece que: “La renta liquida de las personas
referidas en el articulo anterior se determinard deduciendo de la renta bruta todos
los gastos necesarios para producirla que no hayan sido rebajados en virtud del
articulo 30°, pagados o adeudados, durante el ejercicio comercial correspondiente,
siempre que se acrediten o justifiquen en forma fehaciente ante el Servicio”.

Segun se desprende de esta norma, existe una serie de requisitos que debe cumplir
un gasto para que el mismo sea deducible:

e Ser necesario para producir la renta
e Corresponder al ejercicio comercial
e Justificado fehacientemente con documentacién que lo acredite.

De este modo, la norma delimita la deducibilidad de gastos, permitiendo
Unicamente tomar en cuenta aquellos que cumplan con los requisitos, evitando asi
gue el contribuyente incluya gastos abusivos cuya Unica finalidad sea la minoracion
de la base imponible.

En cuanto al concepto de que los gastos no hayan sido rebajados en virtud del Art.
30, el cual se refiere a la determinacion de la renta bruta, nos resulta una obviedad,
ya que de lo contrario se estaria deduciendo dos veces el mismo gasto.

Detallaremos a continuaciéon cada uno de los requisitos que debe reunir un gasto
para que la Ley lo considere deducible a los efectos del calculo del Impuesto a la
Renta.
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5.2.1 Gastos necesarios para producir la renta

Tal cual lo destacan los autores chilenos Coronado Rivas y Paillacar Silva, al analizar
el concepto de necesariedad esgrimido por esta norma, establecen que “el gasto es
necesario cuando es indispensable para producir la renta, aun cuando no exista una
relacién inmediata y directa entre el gasto y la renta”**.

Estos autores también destacan los conceptos del profesor Alejandro Dumay
respecto a los gastos necesarios para producir la renta: “los desembolsos que,
atendida su naturaleza y monto, deben estimarse inevitables u obligatorios para
producir la renta”.

Por otro lado, el inciso segundo del Art. 31 del Impuesto a la Renta, el cual se
refiere a los gastos incurridos en el extranjero, reafirma el concepto de
necesariedad del gasto: “la Direccion Regional podrd aceptar la deduccion del gasto
si a su juicio éste es razonable y necesario para la operacion del contribuyente,
atendiendo a factores tales como la relacion que exista entre las ventas, servicios,
gastos o los ingresos brutos y el desembolso de que se trate de igual o similar
naturaleza, de contribuyentes que desarrollen en Chile la misma actividad o una
semejante”.

La importancia de este inciso radica, a nuestro juicio, en que determina cuales son
los elementos o factores para considerar un gasto como razonable o necesario: la
relacion que debe existir entre los ingresos y los egresos.

También el inciso tercero hace referencia a la relacién que existe entre el gasto y el
tipo de actividad, lo cual nos estd indicando que para que un gasto sea necesario, y
por lo tanto deducible, debe pertenecer al giro habitual de la empresa:
“Especialmente procederd la deduccion de los siguientes gastos, en cuanto se
relacionen con el giro del negocio”. Los gastos a los cuales hace referencia este
inciso son los siguientes:

e Los intereses pagados o devengados sobre las cantidades adeudadas, dentro
del afo a que se refiere el impuesto.

e Los impuestos establecidos por leyes chilenas, en cuanto se relacionen con
el giro de la empresa y siempre que no sean los de esta Ley.

% Op.cit., pag 27.
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e Las pérdidas sufridas por el negocio o empresa durante el afo comercial a

gue se refiere el impuesto.

e Los créditos incobrables castigados durante el aiio, siempre que hayan sido
contabilizados oportunamente y se hayan agotado prudencialmente los

medios de cobro.

e Una cuota anual de depreciacién por los bienes fisicos del activo

inmovilizado.

e Sueldos, salarios y otras remuneraciones pagados o adeudados por la
prestacion de servicios personales, incluso las gratificaciones legales y
contractuales, y asimismo, toda cantidad por concepto de gastos de

representacion.

e Las donaciones efectuadas cuyo unico fin sea la realizacién de programas de
instruccidon basica o media gratuitas, técnica, profesional o universitaria en
el pais, ya sean privados o fiscales, sélo en cuanto no excedan del 2% de la
renta liquida imponible de la empresa o del 1,6% del capital propio de la

empresa al término del correspondiente ejercicio.

e Los reajustes y diferencias de cambio provenientes de créditos o préstamos

destinados al giro del negocio o empresa.

e Los gastos de organizacion y puesta en marcha.

e Los gastos incurridos en la promocién o colocacién en el mercado de

articulos nuevos fabricados o producidos por el contribuyente.

e Los gastos incurridos en la investigacion cientifica y tecnoldgica en interés de
la empresa aun cuando no sean necesarios para producir la renta bruta del

ejercicio.

5.2.2 Gastos correspondientes al ejercicio comercial

El requisito de que los gastos correspondan el ejercicio comercial para poder ser
deducidos, refiere al concepto contable de que los mismos se hayan devengado
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durante el ejercicio. Esto se desprende de la propia norma cuando habla de gastos
“pagados o adeudados”.

Tal cual sefalan los autores Coronado Rivas y Paillacar Silva: “En efecto, desde el
momento que para determinar la renta imponible del contribuyente la ley considera
no sdlo las rentas percibidas, sino también las simplemente devengadas, era l6gico
que el legislador permitiera deducir, ademds de los gastos pagados, los gastos
adeudados a la fecha del balance”.

Estos mismos autores también agregan: “En consecuencia, no queda al arbitrio del
contribuyente la eleccion del ejercicio comercial al cual imputar el gasto, sino que
debe deducirse, segun la ley, en el periodo tributario en que se genera” .

En definitiva lo que busca la norma, al establecer este requisito para poder deducir
el gasto, es que el mismo tenga su origen en una operacidn real y efectiva, y al
mismo tiempo que se haya generado en el propio ejercicio comercial y no en otro a
eleccidn o en beneficio del contribuyente que liquida el impuesto.

5.2.3 Gastos justificados fehacientemente

La justificacién fehaciente de los gastos es a nuestro juicio, un requisito
fundamental para evitar la inclusiéon de gastos abusivos, cuya Unica finalidad sea Ia
de reducir la base imponible.

Este requisito implica que el contribuyente debe probar la veracidad del gasto,
mediante los medios probatorios correspondientes, teniendo el Servicio de
Impuestos la facultad para impugnarlos en la medida que entienda que los mismos
no son fehacientes.

Esta norma, tal cual lo establecen los autores Coronado Rivas y Paillacar Silva, esta
en concordancia con lo establecido en el Art. 21 del Cddigo Tributario, el cual
determina: “Corresponde al contribuyente probar con los documentos, libros de
contabilidad u otros medios que la ley establezca, en cuanto sean necesarios u
obligatorios para él, la verdad de sus declaraciones o la naturaleza de los

% Op.cit., pag 27.
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antecedentes y monto de las operaciones que deban servir para el cdlculo del
761

impuesto” .

Nos resulta de particular interés destacar que, a los efectos de justificar
fehacientemente el gasto, el contribuyente podra utilizar los medios probatorios
gue disponga, siempre y cuando sean admitidos por la Ley.

También nos resulta interesante comentar nuevamente el inciso segundo del Art.
31, el cual se refiere a la deduccion de gastos en el extranjero no documentados:
“los gastos incurridos en el extranjero se acreditardn con los correspondientes
documentos emitidos en el exterior de conformidad a las disposiciones legales del
pais respectivo, siempre que conste en ellos, a lo menos, la individualizacion y
domicilio del prestador del servicio o del vendedor de los bienes adquiridos segun
corresponda, la naturaleza u objeto de la operacion y la fecha y monto de la misma
(...) aun en el caso que no exista el respectivo documento de respaldo, la Direccion
Regional podrd aceptar la deduccion del gasto si a su juicio éste es razonable y
necesario para la operacion del contribuyente”.

A nuestro juicio, la importancia de este inciso radica en que aun frente a la
ausencia de la documentacion que respalde el gasto, en la medida en que el mismo
sea razonable y necesario, a juicio del organismo fiscalizador, podra ser deducido,
lo cual reafirma el concepto de que el contribuyente podra utilizar todos los medios
probatorios de modo de justificar fehacientemente sus gastos.

5.2.4 Gastos especificamente rechazados por la ley

El Art. 33 de la LIR va mas alla de la limitacidon de los gastos deducibles establecido
en el Art. 31, rechazando expresamente determinados gastos, tales como:

e Las remuneraciones pagadas al conyuge del contribuyente o a los hijos de
éste, solteros menores de 18 afios.

e Los retiros particulares en dinero o especies efectuados por el
contribuyente.

5 Op. cit., pag 27.
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e lLas sumas pagadas por bienes del activo inmovilizado o mejoras
permanentes que aumenten el valor de dichos bienes y los desembolsos que
deban imputarse al costo de los bienes citados.

e Los costos, gastos y desembolsos que sean imputables a ingresos no
reputados renta o rentas exentas, los que deberan rebajarse de los
beneficios que dichos ingresos o rentas originan.

A nuestro juicio este articulo, al especificar que determinadas partidas deben ser
incluidas en la renta liquida, excluye determinados gastos, siendo una clara norma
antiabusiva en cuanto busca evitar que el contribuyente incluya gastos que si bien
pueden ser correspondientes al giro de la empresa, puedan tener como finalidad
Unicamente la reduccion de la renta gravada.

También el propio Art. 31 determina algunos gastos que se encuentran
especificamente rechazados: “No se deducirdn los gastos incurridos en la
adquisicion, mantencion o explotacion de bienes no destinados al giro del negocio o
empresa, de los bienes de los cuales se aplique la presuncion de derecho a que se
refiere el inciso primero del articulo 21 y la letra f), del numero 1°, del articulo 33,
como tampoco en la adquisicion y arrendamiento de automoviles, station wagons y
similares, cuando no sea éste el giro habitual, y en combustible, lubricantes,
reparaciones, seguros y, en general, todos los gastos para su mantencion y
funcionamiento”.
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5.3 Otras normas de caracter antielusivo en el IR

La tasacion de la base imponible es uno de los mecanismos antielusivos del sistema
. . . ~ . . . p)
tributario chileno, tal cual sefialan los autores Rivas Coronado y Paillacar Silva®?.

Esta medida antielusidon consiste basicamente en la facultad otorgada al Servicio de
Impuestos Internos, de realizar una tasacion de la base imponible, cuando constate
qgue haya una diferencia sustancial en los precios de los bienes muebles o
inmuebles utilizados por la empresa a la hora de liquidar el impuesto y los valores
de mercado de estos bienes.

Segun lo establece el Art. 64 del Cddigo Tributario: “Cuando el precio o valor
asignado al objeto de la enajenacion de una especie mueble, corporal o incorporal,
o al servicio prestado, sirva de base o sea uno de los elementos para determinar un
impuesto, el Servicio, sin necesidad de citacion previa, podrd tasar dicho precio o
valor en los casos en que éste sea notoriamente inferior a los corrientes en plaza o
de los que normalmente se cobren en convenciones de similar naturaleza,
considerando las circunstancias en que se realiza la operacion”.

Tal cual se puede apreciar, se intenta evitar la elusion del impuesto mediante la
utilizacidn de precios distintos a los de mercado, por las partes del negocio, con el
objetivo de infravalorar de la base imponible.

Por su parte, el Art. 17 del Decreto Ley N° 824, Inciso octavo, el cual también hace
referencia al Art. 64 del Cédigo Tributario, otorga a al Servicio de Impuestos
Internos la facultad de realizar una tasacion sobre el valor de los bienes muebles en
una enajenacion en la cual se transfiere dicho bien a un contribuyente obligado a
llevar contabilidad completa, siempre y cuando exista una diferencia sustancial
entre este valor y los valores de mercado.

“El Servicio de Impuestos Internos podrad aplicar lo dispuesto en el articulo 64 del
Cdodigo Tributario, cuando el valor de la enajenacion de un bien raiz o de otros
bienes o valores, que se transfieran a un contribuyente obligado a llevar
contabilidad completa, sea notoriamente superior al valor comercial de los
inmuebles de caracteristicas y ubicacion similares en la localidad respectiva, o de
los corrientes en plaza considerando las circunstancias en que se realiza la

52 Op. cit., pag 26.
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operacion. La diferencia entre el valor de la enajenacion y el que se determine en

virtud de esta disposicion estard afecta a los impuestos sefialados en el inciso
anterior”.

En este caso, la facultad por parte del Servicio de Impuestos para tasar a los bienes
también tiene lugar en el caso de la sobrevaloracidn de la base imponible.
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5.4 Analisis comparativo con Uruguay

Luego de haber analizado el tratamiento dado por el sistema tributario chileno,
respecto a las limitaciones en la deduccion de gastos, realizaremos un andlisis
comparativo con nuestro pais, a los efectos de concluir respecto a las interrogantes
planteadas originalmente en nuestra investigacion.

En primer lugar, debemos afirmar que ambas normativas establecen una serie de
requisitos que deben reunir los gastos para ser deducibles a los efectos del calculo
del impuesto a la renta, que en términos generales son muy similares.

A nuestro entender existe una gran similitud conceptual entre el Art. 31 del
Decreto Ley 824 de Chile y el Art. 19 del Titulo 4 del IRAE, tanto en lo que se refiere
al objetivo buscado, como también en cuanto a los mecanismos utilizados.

Es decir que, ambos paises utilizan un mismo mecanismo, en este caso la
especificacion de requisitos que deben reunir los gastos, teniendo en comun
también el objetivo perseguido: evitar conductas elusivas o evasivas por parte del
contribuyente.

A modo de resumen comparativo, exponemos los requisitos establecidos por cada
uno de los paises:

Chile Uruguay

. . 1. Necesario para producir y conservar
1. Necesario para producir la renta

la renta
2. Pagado o adeudado durante el 2. Devengado en el ejercicio
ejercicio comercial econémico
3. lJustificado fehacientemente 3. Debidamente documentado

4. Constituir renta gravada por la
contraparte
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5.4.1 Necesario para producir la Renta

Encontramos una gran similitud en el primero de los requisitos mencionados para
cada uno de los paises, es decir el concepto de gasto “necesario”, el cual se refiere
a la relacién causal que debe existir entre el gasto y la finalidad de obtener la renta.
No obstante, la doctrina de los dos paises comprende dicho condicionante de
forma distinta.

Como ya fuera comentado, la doctrina chilena sostiene que seran admisibles
Unicamente aquellos gastos que sean “indispensables” o “inevitables” para
alcanzar el objetivo buscado que es producir o conservar la fuente de la renta.

Al momento de analizar este condicionante en la normativa uruguaya destacamos
gue de ninguna manera podia asimilarse la causalidad del gasto a la
indispensabilidad del mismo. Si analizamos etimolégicamente el término
“indispensable” encontramos que significa “sin el cual no se podria generar la
renta”.

Compartimos el sentir de la doctrina uruguaya y afirmamos que el concepto de
necesariedad excede el de indispensabilidad u obligatoriedad. Mientras se pueda
comprobar objetivamente la “relacion teoldgica con la produccion de Ia
ganancia”®® el gasto debe ser deducible, correspondiendo al Fisco el andlisis de la
razonabilidad del mismo.

También existe similitud entre la normativa de ambos paises en cuanto a la
razonabilidad del monto del gasto, en cuanto se busca evitar la inclusidon de gastos
“superfluos” o “evitables”, es decir, aln en casos en que exista una debida relacidn
entre el gasto y la obtencién de la renta, el monto de la erogacién debe guardar
relacion con los ingresos generados.

Es asi que el Art. 31 de la LIR habla de la razonabilidad del gasto atendiendo a
factores tales como la relacién que debe existir entre los ingresos y los egresos.

También encontramos gran concordancia en lo que refiere al tratamiento de
algunas pérdidas que si bien no constituyen estrictamente gastos, son admitidos a
los efectos de ser deducidos de la base imponible.

53 Dra. Addy Mazz, op. cit., pag. 90.
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De este modo, el inciso tercero del Art. 31 del IR en Chile, al igual que el Art. 21 del
Titulo 4 en Uruguay admiten la inclusion de algunas pérdidas tales como: los
créditos incobrables, las pérdidas del negocio, las pérdidas fiscales de ejercicios
anteriores, la depreciacidn del activo fijo, entre otros. Son excepciones al principio
de lo devengado sin las cuales no se podria obtener una renta neta propiamente
dicha.

Por otro lado, el tratamiento dado por el IR en Chile, a los gastos asociados a rentas
exentas, es analogo al dado por el IRAE en nuestro pais.

El Art. 33 del Decreto Ley 824, cuando realiza una enumeracién de gastos o
admitidos, incluye los gastos que sean imputables a ingresos no reputados renta o
rentas exentas, los que deberan rebajarse de los beneficios que dichos ingresos o
rentas originan.

Por su parte el Art. 24 del Titulo 4, establece que no podran ser deducidos
aquellos gastos, o la parte proporcional a los mismos, que se encuentren
destinados a generar rentas no gravadas.

5.4.2 Pagado o adeudado en el ejercicio comercial

El segundo de los requisitos establecidos para que un gasto sea deducible, tanto en
Uruguay como en Chile, se refiere al concepto contable de gasto “devengado” en el
ejercicio econdmico, es decir que tenga su origen en el ejercicio en cuestion.

Como ya se analizd en el Capitulo 3, no existe en la normativa del IRAE una
definicion concreta del concepto de gasto devengado, por lo cual la doctrina ha
recurrido, mediante la integracion analdgica, al concepto contable de
reconocimiento del gasto en el tiempo.

Por su parte, la normativa del IR en Chile, es un poco mas precisa a la hora de
referirse a gastos “pagados o adeudados durante el ejercicio comercial
correspondiente”.

De todos modos debemos sefialar que el objetivo perseguido por ambos paises, a
través de la introduccion del concepto de gasto devengado, es en definitiva, evitar
que el contribuyente difiera o anticipe la inclusidon de determinados gastos, con la
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finalidad de obtener beneficios econdmicos mediante el diferimiento en el pago de
impuestos.

5.4.3 Justificado fehacientemente

En cuanto al tercer requisito que debe reunir un gasto para poder ser deducido, si
bien existe similitud conceptual entre ambos paises, existen algunas diferencias en
la interpretacidon gramatical de lo dispuesto por ambas normativas.

Mientras que en Chile se hace referencia a gastos “justificados fehacientemente”,
en nuestro pais la normativa se refiera a gastos “debidamente documentados”.

Aplicando ambos conceptos en su sentido gramatical, en el caso de Uruguay, el
requisito exigido para que un gasto se deducible radica en que este correctamente
documentado, mientras que en el caso de Chile, para que un gasto sea admitido, el
mismo debe poder ser justificado de modo fehaciente.

Es decir que en Chile aun aquellos gastos que no hayan sido debida o
correctamente documentados, podran ser deducidos en la medida de que sean
correctamente justificados, mediante los medios probatorios que se dispongan.

Si bien la finalidad en ambos casos es evitar conductas abusivas de parte de los
contribuyentes a la hora de incluir gastos y minorar la base imponible, en el caso de
Chile existe una mayor flexibilidad a la hora de poder justificar los gastos.

Tal cual se analizé en el Capitulo 3, en los Arts. 40 y 41 del decreto N° 597/988 de
nuestro pais, se establece que los sujetos pasivos de impuestos deberdn
documentar todas sus operaciones y al mismo tiempo se establece que estas
operaciones deben estar documentadas en facturas o boletas.

En el caso de Chile, para acreditar la veracidad de las operaciones que declara, el
contribuyente podrd disponer de todos los medios probatorios que la ley admita,
en cuanto sean necesarios u obligatorios para él.

Si bien el Servicio de Impuestos Internos tiene la facultad de impugnar los medios
probatorios utilizados por el contribuyente para justificar sus gastos, de ninguna
manera se limitan los medios probatorios a una lista taxativa.
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A nuestro juicio esta diferencia entre ambos paises, que en un primer momento
puede parecer simplemente gramatical, en el sentido de cdmo se encuentran
redactadas ambas normas, implica que en Uruguay exista una mayor limitacion a la
deduccién de gastos, lo cual podria redundar en una limitacién al principio de
equidad.

Esta mayor flexibilidad exhibida en Chile, a la hora de admitir gastos que hayan sido
justificados y no necesariamente documentados, queda mas aun en manifiesto en
lo que respecta a la deduccion de gastos en el extranjero.

Tal cual ya se analizd en el apartado 5.2.3, la normativa chilena permite auln
deducir gastos que no sean debidamente documentados, en aquellos casos en que
la Direccion Regional considere que los mismos son razonables, atendiendo a
factores tales como la relacién que exista entre las ventas, servicios, gastos o los
ingresos brutos y el desembolso de que se trate de igual o similar naturaleza, de
contribuyentes que desarrollen en Chile la misma actividad o una semejante.

Por contrapartida, tal cual ya se comenté en el Capitulo 3 del presente trabajo, el
tratamiento dado por nuestro pais para la deduccidén de gastos en el exterior se
caracteriza por su alta complejidad a la hora probar la veracidad y determinar la
cuantia de los gastos, lo cual en definitiva termina redundando en una excesiva
limitacidn y atentando de este modo al principio de equidad.

5.4.4 Otros requisitos no contemplados en el IR en Chile

Para concluir nuestro analisis comparativo entre el tratamiento dado por ambos
paises del principio general de deduccién como medida de proteccién fiscal,
debemos senalar que la principal diferencia radica en el presencia del requisito
conocido como “regla candado”, el cual se encuentra presente en nuestro pais
pero no en el Impuesto a la Renta en Chile.

A nuestro juicio, esta diferencia no solo resulta evidente, sino que también tiene
una implicancia de fondo fundamental: la presencia de este requisito en la
normativa del IRAE, mediante el cual se exige que la contraparte deba estar
gravada, determina en definitiva una mayor limitante para el contribuyente a la
hora de deducir gastos y determinar su renta neta del ejercicio.
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De este modo, analizando comparativamente ambos paises, con un énfasis puesto
en el punto de vista del contribuyente, con la ausencia de la “regla candado”,
nuevamente notamos una mayor flexibilidad dada por la legislacidon chilena en
comparacion con nuestro pais.

Por otro lado, si nos ubicamos desde el punto de vista de la Administracion,
claramente la presencia de este requisito en nuestra legislacion, implica un
tratamiento mas agresivo a la hora de combatir conductas elusivas o evasivas por
parte de los contribuyentes.
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CAPITULO 6 - CONCLUSIONES

En la etapa inicial de nuestra investigacion, a la hora de establecer los objetivos del
trabajo, nos planteamos en primer lugar analizar a fondo el tratamiento dado por
nuestra legislacion respecto a la deducibilidad de gastos en el IRAE como
mecanismo de proteccién fiscal, estudiando de modo complementario otras
medidas comprendidas en este impuesto con la misma finalidad.

Al mismo tiempo decidimos centrar nuestro analisis en los siguientes aspectos que
consideramos fundamentales:

e Eficacia de estas medidas, en cuanto cumplen con los objetivos de evitar los
fendmenos de la elusidn y la evasion.

e Eficiencia de las medidas.

e Como afectan estas medidas los principios fundamentales en los que se
debe basar todo sistema tributario.

e Larenta neta como indicador de capacidad contributiva en el IRAE

Luego de haber analizado en profundidad estos temas a lo largo de los distintos
capitulos de nuestro trabajo, corresponde a ahora concluir respecto al problema de
investigacion planteado inicialmente.
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6.1 Eficacia_del principio general de deduccion de gastos en el IRAE como

medidas de proteccidn fiscal

Nos parece oportuno argumentar respecto la eficacia del Principio General de
Deduccion, estudiando por separado cada uno de los requisitos consagrados por el
Art. 19 del Titulo 4:

6.1.1 Debidamente documentado

Consideramos que este requisito es eficaz ya que condiciona la deducibilidad de un
gasto a que el contribuyente pueda probar la veracidad del mismo en cuanto a su
existencia y su cuantia. De este modo, la norma cumple con el objetivo de combatir
acciones fraudulentas, tales como la inclusidon de gastos que nunca ocurrieron.

Asimismo esta norma tiene otro efecto que consideramos positivo: genera la
oposicion de intereses lo que favorece la formalizacidon de la economia en cuanto
obliga a que la contraparte quede dentro del sistema.

6.1.2 Necesariedad del gasto para obtener y conservar la renta

Este requisito implica menor libertad para el contribuyente en lo que refiere a la
inclusion de gastos que estan manifiestamente fuera del rubro, es decir que no se
correlacionan con la generacién de renta. Por este motivo consideramos que la
norma es eficaz.
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6.1.3 Contraparte gravada por IRAE, IRNR, IRPF o imposicion efectiva a la renta en
el exterior

Como punto principal destacamos que este requisito genera oposicion de intereses
entre las partes, lo que propicia un control implicito entre las mismas
determinando que no se alteren las condiciones de contratacion de servicios y/o
compraventa de bienes.

Es importante resaltar ademads que este requisito fue implementado por primera
vez en la normativa del IRAE ya que el derogado IRIC no lo contemplaba.

Por estos motivos, y mas alld de efectos no deseados que comentaremos mas
adelante en este capitulo, consideramos que la norma es eficaz.

6.1.4 Devengamiento

Si bien pude ser discutible que el objetivo primario de este requisito sea
efectivamente el de proteccion fiscal, ya que podria considerarse que en realidad lo
qgue pretende es acercar la renta neta fiscal a la renta neta contable, consideramos
que si la norma no lo explicitara se le estaria dando margen al contribuyente para
la contabilizacidon de gastos en momentos distintos al de su devengamiento.

Al contabilizar gastos no devengados en el ejercicio si bien no se evita el pago del
tributo, si se difiere en el tiempo generando asi una ganancia financiera a mediano
plazo.

Desde este punto de vista consideramos que evita conductas abusivas por parte del
contribuyente siendo por lo tanto una norma eficaz.

6.1.5 Eficacia de la normativa

En base a estos puntos, concluimos que los requisitos establecidos para la
deduccién de gastos en el IRAE son eficaces como medidas de proteccidn fiscal ya
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gue reducen el margen de libertad del contribuyente para ubicarse frente a la
normativa de la forma mas conveniente para sus intereses.

Como mencionamos anteriormente en el desarrollo del trabajo, un mayor grado de
libertad del contribuyente genera un ambito mas propicio para la planificacion
fiscal y para la implementacién de mecanismos de elusidén afectando asi el principio
de suficiencia, objetivo fundamental de todo sistema tributario.

Por otra parte, consideramos que los requisitos para la deduccion de gastos en la
normativa espafola (contabilizacién, devengamiento y  justificado
fehacientemente) y chilena (necesariedad para producir la renta, devengamiento y
justificado fehacientemente) valen, desde el punto de vista de la eficacia, los
mismos conceptos que para nuestro IRAE.

Si bien cada uno de los criterios en las distintas normativas puede ser definido de
forma diversa, todos apuntan, desde el punto de vista conceptual, a la reduccidn
del margen de libertad del contribuyente.
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6.2 Eficiencia_del principio general de deduccion de gastos en el IRAE como
medidas de proteccidn fiscal

Como mencionamos en el Capitulo 2, en materia tributaria la eficiencia de un
sistema tributario o de un impuesto en particular puede verse desde tres puntos de
vista distintos:

e Como sindnimo de neutralidad: en la medida que se logra la menor
distorsiéon posible sobre las decisiones econdmicas de los agentes
econdémicos.

e Desde el punto de vista de la administracion: en la medida que permita
obtener una mayor recaudacion con el menor costo posible en lo que refiere
a fiscalizacién, medios de recaudacion, etc.

e Desde el punto de vista del contribuyente: en la medida que el
contribuyente pueda destinar la menor cantidad de recursos a la liquidacidon
del/los impuesto/s.

Una de las cuestiones planteadas al inicio del trabajo referia a la eficiencia de las
medidas de proteccidn fiscal implementadas en materia de deduccidn de gastos en
el IRAE desde el punto de vista de la administracion fiscal.

Es decir, cOmo a través de la implementacion de las mismas, se obtiene una mayor
cantidad de recursos al menor costo posible.

Sin pretender entrar en un analisis numérico, consideramos que una forma de
determinar si una norma fiscal es en mayor o menor medida eficiente, es a través
del analisis del grado en que la misma atenta contra la simplicidad del impuesto.

Como mencionaramos también en el Capitulo 2, la simplicidad del sistema
tributario es deseable sobre todo cuando se trata de impuestos de auto
declaracion. Los sistemas complejos obligan a las personas y empresas a gastar mas
recursos para poder cumplir con sus obligaciones tributarias, los cuales en otras
circunstancias podrian destinarse a actividades productivas.

Por otra parte, mientras mas complejo el sistema, mas compleja su liquidacién y
por ende su fiscalizacion.
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Como ya mencionamos, en definitiva lo que genera una mayor complejidad del
sistema tributario es un ambito propicio para la existencia de fendmenos no
deseados en materia tributaria como lo son la elusién y la evasion fiscal.

Analizaremos a continuacidon cada uno de los requisitos del principio general de
deduccion en el IRAE desde el punto de vista de la eficiencia del impuesto.

6.2.1 Devengamiento

Consideramos que este requisito no agrega una mayor complejidad al calculo del
impuesto en cuanto el criterio fiscal generalmente coincide con el criterio contable.

Es decir que el contribuyente, a la hora de determinar la base imponible parte del
resultado contable, por lo cual este requisito no implica una dificultad adicional.

Tal cual fue analizado en el capitulo 3, existen algunas excepciones al criterio
contable, de todos modos consideramos que estas excepciones son muy puntuales
y claras o precisas, por lo cual no aumentan la complejidad del calculo.

Este concepto aplica para las tres legislaciones estudiadas, ya que como vimos, el
condicionante se repite en los tres paises.

6.2.2 Debidamente documentado

Estrictamente desde el punto de vista de la simplicidad, la normativa fiscal
existente en el pais (Decreto 597/988) es de sencilla aplicacion ya que establece de
forma taxativa los requisitos que debe cumplir un comprobante para ser admitido.

Por este motivo, consideramos que este requisito no implica una mayor
complejidad en lo que refiere a la liquidacion del impuesto por parte del
contribuyente y de la fiscalizacién del mismo por parte de la Administraciéon
Tributaria.
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No obstante, genera una distorsion en la medida que pueden existir gastos reales y
gue cumpliendo con los requisitos de necesariedad y devengamiento se tornen en
no deducibles por no contar con algunas solemnidades.

Por el lado de Espafa y Chile vemos una importante flexibilidad en cuanto a los
medios de prueba exigidos para que un gasto sea deducible.

Esto transforma una norma que en principio tiene el mismo espiritu en mucho mas
eficiente que la nuestra, desde el momento en que generaliza lo que en nuestra
normativa seria el concepto de fehacientemente documentado. Se concentra en la
sustancia y no en la forma.

6.2.3 Contraparte gravada

A nuestro entender este es el requisito que agrega mayor complejidad tanto para
el contribuyente como para la administracidén tributaria sobre todo por los medios
de prueba exigidos para establecer en qué medida un gasto realizado en el exterior
es deducible.

Este requisito implica que los gastos realizados en el exterior seran deducibles en la
medida que la contraparte esté sujeta a imposicion efectiva a la renta.

La normativa establece que cdomo medios de prueba para verificar dicha imposicion
se aceptaran:

e “..certificados expedidos por la autoridad estatal competente que justifique
la tasa efectiva aplicable al caso, en funcion de la tasa nominal y otros
elementos que pudieran reducir el impuesto resultante...”

e “..en aquellos casos en que las administraciones tributarias del extranjero no
expidan los referidos certificados, se aceptardn certificaciones de auditorias
privadas de reconocido prestigio...”.

A nuestro juicio, estos requisitos atentan fuertemente contra la deseada
simplicidad. Como mencionamos anteriormente en este trabajo, es impensado que
un fisco del extranjero se detenga a estudiar la situacién particular de cada
contribuyente o que el contribuyente deba afrontar mayores gastos para que una
firma de auditoria de reconocido prestigio realice dicho analisis.
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Por otra parte, si consideramos que apunta a la simplicidad el hecho que en vistas
de la inclusion de este requisito, la Administracidon Fiscal emita listados en los que
consten las tasas efectivas de las principales jurisdicciones en las que se generan
los referidos gastos tal cual lo establece el Art. 26 del Decreto 150/007.

Independientemente de la eficacia ya reconocida a la regla candado, consideramos
qgue desde el punto de vista de la técnica tributaria consiste en una norma débil y
mal concebida, en cuanto invierte el orden normativo requerido por la misma.
Ademas genera varios efectos de distorsion.

Tal cual senala el autor Juan Antonio Pérez Pérez, existen dos fundamentos
importantes que apoyan este concepto:

e Lla lista de otros gastos admitidos establecida en el Art. 42 del Decreto
150/007 reglamentario del IRAE, la cual al momento de realizar este trabajo
monografico asciende a la importante suma de 40 numerales, de los cuales
la inmensa mayoria refieren a excepciones a la regla candado.

Como ya menciondramos, a nuestro juicio se deberian establecer
condicionantes generales y prohibiciones particulares, no prohibiciones
generales y excepciones a la misma.

Esta situacion ademds genera a los contribuyentes y Administracion
Tributaria la dificil tarea de promover y resolver un nimero importante de
situaciones en las que la aplicacidon estricta de la norma resultaria irracional.

e Las distorsiones que genera en la tributacion de los sujetos:

o Hace que el monto imponible y por consiguiente el impuesto de cada
contribuyente dependa de factores aleatorios, ajenos al propio
negocio del sujeto pasivo.

o Consecuentemente la tasa efectiva seguira esa aleatoriedad
guedando siempre por encima de la nominal.

o Puede provocar el efecto paraddjico que en determinados casos el
impuesto que corresponde a una cadena de actividades resulte
mayor si una de ellas goza de algun tipo de exencion.

130

Trabajo de Investigacion Monografica, Marzo 2011
Juan José Solari - Ignacio Moleda - Francisco Solari



La Deducibilidad de Gastos en el IRAE como medidas de Proteccion Fiscal

En lo que refiere a la eficiencia de la norma desde el punto de vista de los efectos
sobre las decisiones de los agentes econdmicos (neutralidad), consideramos que
este requisito implica una importante distorsion.

Desde el momento que un gasto de similar naturaleza y cuantia puede ser
deducido en mayor o menor proporcion segun la modalidad de tributacidon de la
contraparte, es esperable que las decisiones de contratacion de servicios y/o
compraventa de bienes tendran esto en consideracion. De esta forma se
direccionan las operaciones segun la posibilidad de deduccion.

Como ya vimos, en Espafa y Chile no hay precedentes de un condicionante como la
denominada “regla candado” en nuestro pais, por lo que no cabe una comparacién
en este aspecto.

No obstante, dada las importantes ineficiencias que esta norma acarrea a nuestro
sistema tributario, podemos sefalar que desde el punto de vista de la técnica
tributaria el sistema de imposicion a la renta en Chile fundamentalmente es mas
eficiente que el nuestro.

6.2.4 Necesariedad del gasto

En cuanto a la necesariedad del gasto, el IRAE se consagra como un impuesto a la
renta neta, lo que implica que la deducibilidad o no de un gasto, salvo limites
legales, sea una decision privativa del contribuyente.

Queda claro que para que un gasto sea clasificado como necesario, debe poder
probarse en forma objetiva la relacion causal entre la realizacion del mismo y la
intencion de generacién de riqueza.

El problema radica en quién debe juzgar la necesariedad de un gasto. En la medida
gue sea la Administracion Tributaria, ésta sera proclive a no admitir gastos que a su
juicio sean ajenos al giro, aun cuando el contribuyente incurra efectivamente en los
mismos con la finalidad de obtener renta.

Por otra parte, si por jurisprudencia administrativa no se aceptan cierto tipo de
gastos por considerarse innecesarios, puede afectar directamente el principio de
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neutralidad en la medida que lo condiciona a no realizarlo nuevamente, ya que no
va a ser deducible, al menos en primera instancia.
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6.3 Efectos de la aplicacion del principio general de deduccion en el IRAE sobre

principios tributarios fundamentales

Mas alld de la eficacia o eficiencia que puede tener la norma para cumplir con sus
objetivos, no se puede pasar por alto aquellos efectos que su implementacién
pueda tener sobre otros principios tributarios fundamentales que hemos ido
mencionando a lo largo del trabajo como lo son: equidad, igualdad y legalidad.

En particular nos resulta interesante analizar en qué medida se respetan estos
principios a la hora de aplicar los distintos requisitos del principio general de
deduccién en el IRAE.

6.3.1 Contraparte Gravada y Deduccion Proporcional

Si bien consideramos que el requisito de deduccidn proporcional esta bien
concebido desde el punto de vista conceptual, en la medida que evita mecanismos
abusivos de minorizacion de la carga tributaria por la via de la diferencia de tasas,
entendemos que el mismo afecta de modo significativo el principio de equidad.

Llevado a la practica, empresas que realizan un gasto similar en cuanto a su
naturaleza y cuantia, lo podran deducir en mayor o menor proporcion segun la
modalidad de tributaciéon de rentas de la contraparte (IRAE, IRPF, IRNR o
imposicion efectiva a la renta en el exterior).

Como mencionamos anteriormente, un ejemplo practico que ilustra claramente
esta situacion son los arrendamientos de locales comerciales. Aquellas empresas
cuyo arrendatario sea un contribuyente de IRAE podran deducir la totalidad del
gasto mientras que una empresa cuyo arrendatario tribute IRPF podra deducir
apenas el 48%.

En la medida que el porcentaje de deduccidon depende de esto, atenta contra el
principio de equidad ya que empresas con igual capacidad contributiva (ambas
realizaron el mismo gasto) tributaran a una tasa efectiva diferente.
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6.3.2 Gastos Necesarios

Cuando analizamos codmo afectaba este requisito al principio de neutralidad
(eficiencia), concluimos que en los casos en que sea la Administracidon Tributaria la
encargada de juzgar si un gasto es necesario o no, la misma sera proclive a no
admitir gastos que a su juicio sean ajenos al giro, aun cuando el contribuyente
incurra efectivamente en los mismos con la finalidad de obtener renta.

En estos casos, el sujeto tributard en base a una capacidad contributiva mayor a la
correspondiente, con lo cual se ve afectado la renta neta como medida de la
capacidad contributiva ya que se estaria tributando por una base imponible mayor.

Por otro lado, el establecimiento de limites, topes o coeficientes a la deduccién de
gastos por la via de decretos o resoluciones (via administrativa), podria
considerarse inconstitucional en la medida que se podria incrementar la tasa
efectiva del impuesto sin una norma con fuerza de Ley que lo disponga, lo cual no
respeta el principio de legalidad consagrado por la Constitucion Nacional.

En lo que respecta al principio de igualdad, en la medida que el Fisco aplique un
mismo criterio para la admision o no de ciertos gastos, entendemos que el mismo
no se ve afectado.

6.3.3 Gastos debidamente documentados

Tal cual ya hemos mencionado anteriormente, consideramos que el requisito de la
debida documentaciéon es poco flexible en cuanto a las formalidades exigidas. Esta
percepcion queda mas en manifiesto cuando se hace un analisis comparativo con lo
dispuesto las normativas de otros paises (Espafia y Chile).

Podrian darse casos de gastos efectivamente incurridos vy justificados
fehacientemente que por no cumplir estrictamente con lo exigido por la norma no
pueden ser deducidos, lo que consideramos atenta contra el principio de equidad.

A nuestro juicio deberian aceptarse mas medios de prueba fehacientes, de modo
de poder incluir gastos que cumplen con todos los requisitos pero que no se
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encuentran debidamente documentados, de modo de no violentar el principio de
capacidad contributiva medido a través de la Renta Neta.

Por otro lado, respecto a este requisito también consideramos oportuno seialar
que la flexibilidad establecida en materia de gastos/compras en el exterior
promueve la neutralidad en las decisiones de los empresarios, en la medida que no
los condiciona a la hora de elegir donde realizarlos.
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6.4 Renta neta como indicador de capacidad contributiva en el IRAE

Tal como analizamos en el presente trabajo, las limitaciones a las deducciones de
gastos, son incorporadas buscando basicamente dos objetivos:

e Proteccidon fiscal, en la medida que buscan combatir practicas fiscales
nocivas, como son la elusién y la evasion.

e Simplificar la fiscalizaciéon del impuesto por parte de la Administracion
Tributaria.

Si bien estos son los objetivos buscados, en los hechos distorsionan el concepto de
renta neta como manifestacion de la capacidad contributiva.

Estas limitaciones determinan que la base imponible sea generalmente superior a
la renta neta obtenida en el ejercicio lo que, como ya mencionamos, atenta contra
el principio de equidad.

En la practica, el principio general de deduccién, fundamentalmente el requisito de
necesariedad del gasto, de cierto modo cae en la generalizacidon y considera que
todos aquellos gastos que no cumplen con alguno de los requisitos fueron
realizados con la unica finalidad de reducir la base imponible y pagar menos
impuestos.

La consecuencia directa de esta situacion, en la cual en lugar de gravar la renta
neta se termina gravando un monto superior, a nivel micro implica que la tasa
efectiva pagada por el contribuyente termina siendo mayor a la prevista por el
legislador.

A nivel macro, este mismo fendmeno se puede considerar también como un ajuste
fiscal.

Es imposible concluir de manera determinante si la finalidad del fisco a la hora de
limitar los gastos es aumentar la recaudacion. Sin embargo a través de esta via se
logra ensanchar la base cuantitativa sobre la que se aplicara la alicuota del IRAE, y
genera que la imposicion efectiva sea mayor que la legal.
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