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RESUMEN

El presente trabajo tiene como eje el andlisis de la problemética fiscal de los
dividendos fictos en las PYMES. En primer término, se procede a la introduccion de
la figura de analisis haciendo expresa mencion a la reforma realizada al sistema
tributario por la ley 27.430. Una vez obtenido el marco legislativo, se procede al
analisis formal de los elementos distintos de cada una de las presunciones. Se analiza
en consecuencia el aspecto objetivo, subjetivo y las limitaciones cualitativas a la figura
de dividendos fictos.

Teniendo los tres elementos bien diferenciados, se procede al andlisis de la cuestién
del ingreso de las sumas resultantes por aplicacion de la normativa legal.

Para finalizar el trabajo se analizan aspectos controvertidos como ser la correlacion
entre la figura de dividendos fictos y la de disposicién de fondos o bienes en favor de
terceros, el caracter de las presunciones, la posibilidad del enriquecimiento sin causa
del fisco por pagos realizados a familiares de beneficiarios de dividendos y una nota
sobre la ley penal tributaria.

En cada elemento de analisis que resulta necesario, se hace referencia a la
problemética PYME y como las mismas deben adaptarse a los nuevos cambios
normativos fiscales.
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1. Introduccidn

Como es de publico y notorio conocimiento, la reforma tributaria de la ley 27.430 ha
generado profundos cambios en la normativa tributaria nacional. Si bien ha intentado
“aggiornar” varias instituciones tributarias historicas probablemente sea recordada
como un intento mas de gravar la renta financiera. La historia sera la Unica que pueda
demostrar si ha logrado este cometido o si por el contrario (y como es costumbre) ha
generado una nueva distorsion al ya complejo y enmarafiado sistema tributario
nacional argentino.

Es en el marco de esta reforma donde vemos que nuevamente una institucién clasica
del derecho tributario ha sufrido una nueva modificacion. En lo especifico nos
referimos a la cuestion de la gravabilidad de los clasicos dividendos empresariales en
el impuesto a las ganancias.

No vamos a entrar en el analisis de la oportunidad, mérito y conveniencia del nuevo
cambio de paradigma en la gravabilidad de los dividendos y vamos a tomar como un
hecho factico que ya todo el pais (y en especial los profesionales en Ciencias
Econdmicas) da por descontado que la distribucion de dividendos se encuentra
alcanzada y gravada en el impuesto a las ganancias. Este hecho ha generado una
serie de efectos cuyas consecuencias no se estdn manifestado por transcurrir los
primeros momentos de la ya mencionada reforma en la gravabilidad de los
dividendos. Si bien estamos en los albores de la aplicacion de la nueva normativa de
referencia, la intencion del presente trabajo es poner de manifiesto la existencia de
una institucién producto de la reforma sobre la gravabilidad que actualmente recae
sobre los dividendos que es ni mas ni menos que la presuncion de distribuciéon de
dividendos o dividendos fictos como suele denominarse en la doctrina nacional.

Estas presunciones de dividendos fictos afectan como se vera oportunamente las
relaciones econdémicas entre duefios y propietarios con respecto a Ssus
emprendimientos. Operan conforme nuestra opinién como un cambio de paradigma
en la forma que las personas de existencia visible operan con sus negocios.
Lamentablemente, dado lo novedoso de la figura y de las practicas clasicas
arraigadas en el manejo econdmico de los duefios de las PYMES, gran parte de ellas
seran objeto de fiscalizaciones que terminaran una vez mas en un duro golpe a la
economia de estas empresas.

2. Laneutralidad fiscal es el bien juridico

Como todos sabemos la reforma de la ley 27430 generd un cambio en alicuotas de
tributacion en consonancia con un estandar mundial de reduccion de tributacién sobre
la renta corporativa. Argentina con una tasa de renta corporativa del 35% se erigia
por sobre los promedios latinoamericanos y de paises modelo OCDE. La apuesta es
clara, reducir la alicuota de tributacion de renta corporativa para incentivar la
reinversién de capitales con el fin de generar efectos positivos econémicos generales.

El esquema antes indicado no podria articularse manteniendo a los dividendos que
cobran los duefios de las empresas como no computables.
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Con lo cual el esquema queda consolidado con una baja progresiva de la alicuota a
la renta corporativa y un progresivo incremento sobre la tributacion del dividendo de
duefios y propietarios.

Si uno analiza el esquema de implementacion de alicuotas vemos que la baja en la
alicuota de la renta corporativa se neutraliza casi en su totalidad con una suba en la
alicuota sobre el impuesto al dividendo.

PERIODO TASA TASA TASA
SOCIEDAD DIVIDENDO EFECTIVA

2017 35% 35%
COMPUTABLE

2018y 2019 30% 7% 34,90%

2020 y 25% 13% 34,55%

siguientes

Como se puede apreciar o que antes se pagaba por renta corporativa ahora se paga
como renta por dividendos. La neutralidad fiscal se mantiene casi intacta en términos
de tasa efectiva pero se “quiebra” siempre y cuando no exista distribucion de
dividendos, lo cual en términos econémicos deberia conforme el ideal de legislador
de la ley 27.430 abundar en una mayor actividad econémica y como tal mayor
recaudacion.

El sistema es razonable pero la realidad humana demuestra que ningin contribuyente
(y menos el contribuyente argentino) esta avido de abonar sus impuestos motivo por
el cual el sistema debe nutrirse de medidas anti-elusion para que la neutralidad fiscal
se mantenga.

En el marco de las medidas anti-elusion se erigen las presunciones de distribucién de
dividendos o dividendos fictos.

3. Presunciones sobre distribucion de dividendos: La norma en cuestidn.

Las presunciones que vienen a poner nuevamente en vigencia la tan mentada
neutralidad fiscal fueron incorporadas en el art sin nimero siguiente al 46 de la ley de
impuesto a las ganancias (de ahora en adelante art 46.1). Al respecto la norma indica:

“Art. 46.1: Se presumira que se ha configurado la puesta a disposicién de los
dividendos o utilidades asimilables, en los términos del articulo 18 de esta ley,
conforme lo dispuesto en el quinto parrafo de su inciso a), cuando se verifique alguna
de las situaciones que se enumeran a continuacién, en la magnitud que se prevé para
cada una de ellas:

a) Los titulares, propietarios, socios, accionistas, cuotapartistas, fiduciantes o

beneficiarios de los sujetos comprendidos en el articulo 69 realicen retiros de fondos
por cualquier causa, por el importe de tales retiros.
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b) Los titulares, propietarios, socios, accionistas, cuotapartistas, fiduciantes o
beneficiarios de los sujetos comprendidos en el articulo 69 tengan el uso o goce, por
cualquier Titulo, de bienes del activo de la entidad, fondo o fideicomiso. En este caso
se presumird, admitiendo prueba en contrario, que el valor de los dividendos o
utilidades puestos a disposicion es el ocho por ciento (8%) anual del valor corriente
en plaza de los bienes inmuebles y del veinte por ciento (20%) anual del valor
corriente en plaza respecto del resto de los bienes. Si se realizaran pagos en el mismo
periodo fiscal por el uso o goce de dichos bienes, los importes pagados podran ser
descontados a los efectos del calculo del dividendo o utilidad.

c) Cualquier bien de la entidad, fondo o fideicomiso, esté afectado a la garantia de
obligaciones directas o indirectas de los titulares, propietarios, socios, accionistas,
cuotapartistas, fiduciantes o beneficiarios de los sujetos comprendidos en el articulo
69 y se ejecute dicha garantia. De verificarse esta situacién, el dividendo o utilidad se
calculara respecto del valor corriente en plaza de los bienes ejecutados, hasta el limite
del importe garantizado.

d) Cualquier bien que los- sujetos comprendidos en el articulo 69 vendan o compren
a sus titulares, propietarios, socios, accionistas, cuotapartistas, fiduciantes o
beneficiarios de los sujetos, por debajo o por encima, segun corresponda, del valor
de plaza. En tal caso, el dividendo o utilidad se calculara por la diferencia entre el
valor declarado y dicho valor de plaza.

e) Cualquier gasto que los sujetos comprendidos en el articulo 69, realicen a favor de
sus titulares, propietarios, socios, accionistas, cuotapartistas, fiduciantes o
beneficiarios, que no respondan a operaciones realizadas en interés de la empresa,
por el importe de tales erogaciones, excepto que los importes fueran reintegrados, en
cuyo caso resultara de aplicacion el articulo 73 de la ley.

f) Los titulares, propietarios, socios, accionistas, cuotapartistas, fiduciantes o
beneficiarios de los sujetos comprendidos en el articulo 69 perciban sueldos,
honorarios u otras remuneraciones, en tanto no pueda probarse la efectiva prestacion
del servicio o que la retribucion pactada resulte adecuada a la naturaleza de los
servicios prestados 0 no superior a la que se pagaria a terceros por Servicios
similares.

En todos los casos, con relacion a los importes que se determinen por aplicacion de
las situaciones previstas en los incisos del primer parrafo de este articulo, la
presuncién establecida en él tendr& como limite el importe de las utilidades
acumuladas al cierre del ultimo ejercicio anterior a la fecha en que se verifiqgue alguna
de las situaciones previstas en los apartados anteriores por la proporcién que posea
cada titular, propietario, socio, accionista, cuotapartista, fiduciante o beneficiario.
Sobre los importes excedentes resultara aplicable la presunciéon contenida en las
disposiciones del articulo 73.

También se considerara que existe la puesta a disposicion de dividendos o utilidades
asimilables cuando se verifiquen los supuestos referidos respecto del cényuge o
conviviente de los titulares, propietarios, socios, accionistas, cuotapartistas,
fiduciantes o beneficiarios de los sujetos comprendidos en el articulo 69 o sus
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ascendientes o descendientes en primer o segundo grado de consanguinidad o
afinidad.

Las mismas previsiones seran de aplicacién cuando las sociedades vy fideicomisos
comprendidos en los incisos b) y c) del articulo 49 opten por tributar como sociedades
de capital conforme las disposiciones del cuarto parrafo de articulo 50, asi como
también respecto de los establecimientos permanentes a los que se hace referencia
en el segundo parrafo del inciso b) del articulo 69.”

4. Elementos constitutivos de las presunciones

Al solo efecto didactico podemos de forma simplificada resumir el contenido de este
nuevo articulo 46.1 bajo tres elementos constitutivos:

1. Aspecto Subijetivo: Sujetos que realizan los actos facticos,

2. Aspecto Obijetivo: Actos facticos susceptibles de ser considerados distribucion
ficta,

3. Limites cuantitativos a la presuncion.

Analizaremos cada uno de estos elementos indicando practicas habituales que se
verifican en la l6gica de las PYMES.

4.1.Aspecto Subjetivo: Sujetos que realizan los actos facticos

Incluye a los sujetos que realizan los actos facticos o ejecutan los verbos que hacen
al presupuesto de hecho normativo. Como en toda realidad econdémica, siempre
tenemos dos sujetos en la ecuacién contable. Por un lado, el originante de la renta
que luego distribuye el producido al beneficiario de la renta. Aqui podemos diferenciar
claramente dos grados de sujetos.

4.1.1. Originante de la renta: Entidad, fondo o fideicomiso

Lo relevante es que sea un sujeto con entidad tributaria diferenciable del beneficiario.
Encontramos de este lado de la ecuacion en definitiva a cualquier sujeto comprendido
en el art 69 inciso a de la ley de impuesto a las ganancias, asi como también a las
restantes sociedades constituidas en el pais (art 49 inc b) y fideicomisos donde se
verique la calidad de fiduciante — beneficiario (art 49 inc ¢ con las exclusiones alli
previstas). Para estos dos ultimos supuestos, se requiere también que opten por
tributar como sociedad de capital en virtud del art. 50 de la ley del gravamen.

4.1.2. Beneficiarios de larenta
En contraposicion al originante encontramos un sujeto que opera como beneficiario
de la renta producida. Este sujeto en el fondo puede operar de dos maneras de forma
directa o indirecta.

4.1.2.1. Beneficiario de forma directa
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Son los “Los titulares, propietarios, socios, accionistas, cuotapartistas, fiduciantes o
beneficiarios de los sujetos comprendidos en el articulo 69 (de la ley de impuesto a
las ganancias)”. Como se puede apreciar el legislador no ha sido mezquino con las
etiquetas y ha sentado el principio basico de que cualquier beneficiario de la renta
producida por un sujeto comprendido en el articulo 69 de la ley de impuesto a las
ganancias estara alcanzado por las presunciones.

4.1.2.2. Beneficiario de forma indirecta

La norma también alcanza como beneficiario al “conyuge o conviviente de los
titulares, propietarios, socios, accionistas, cuotapartistas, fiduciantes o beneficiarios
de los sujetos comprendidos en el articulo 69 o sus ascendientes o descendientes en
primer o segundo grado de consanguinidad o afinidad”.

Esta particularidad que podria ser clasificada como una norma anti-elusién dentro de
una norma anti-elusion implica que en el fondo el legislador ve operando al
beneficiario de forma indirecta indicado en el punto anterior. Se busca evidentemente
evitar la interposicion de personas con el fin de quebrar la neutralidad fiscal.

4.2.Aspecto Objetivo: Actos facticos susceptibles de ser considerados
distribucién ficta.

En todos los incisos del art. 46.1 podemos apreciar que existe un presupuesto factico,
un recorte de la realidad que el legislador toma como presupuesto de hecho para
estructurar luego las consecuencias de la norma, a saber:

4.2.1. Realizar retiros de fondos: Se entiende que el acto implica una

disposicién economica a favor del beneficiario directo o indirecto de los
sujetos comprendidos en el art. 69 antes vistos. Si bien la ley es bastante
genérica y amplia a la hora de analizar que retiros serian considerados
dividendos, el decreto reglamentario de la ley del impuesto a las
ganancias trae dos disposiciones importantes. En primer lugar, la
contenida en el art. 66.3 in fine al indicar que “Se entiende por “fondos”
los retiros de efectivo, ya sea en moneda nacional o extranjera, asi como
también de cualquier valor negociable, sea o no susceptible de ser
comercializado en bolsas o mercados y de cualquier bien entregado sin
contraprestacion.” Lamentablemente como se analizara en el proximo
apartado, la explicacién genera confusion. Si bien pareceria que el término
retiros recaeria sobre moneda y valores negociables en sentido amplio, la
incorporacion del término “cualquier bien” implica una generalidad casi
contradictoria.
En segundo término, el art. 66.4 del decreto reglamentario excluye a los
retiros que se pueden probar fehacientemente y que se hacen en virtud
de operaciones que responden al interés de la empresa. Es asi como
correlato de este ultimo articulo a la hora de analizar los retiros de fondos
debemos verificar un doble test. En primer lugar, la inexistencia de interés
de la empresa (medido como un beneficio directo o indirecto hacia la
empresa) y por otro lado la existencia de prueba fehaciente que acredite
dicho interés.
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4.2.2. Tener el uso o goce: Conforme nuestro Cddigo Civil y Comercial,
podemos apreciar en el art. 2154 que el uso de una cosa implica el
derecho real usar y gozar de una cosa ajena, el legislador de la ley 27.430
ha morigerado el requisito al no ser necesario el uso por un derecho real
sino mas bien habilitando el uso por cualquier titulo. En virtud de ello la
simple posesion que beneficia al tenedor seria prima facie suficiente para
encuadrar en el presupuesto factico.

4.2.3. Afectar a garantiay posterior ejecucién de dicha garantia: Este supuesto
requiere la verificacion de tres requisitos. Dos de ellos previstos en la
misma ley y otro en el decreto reglamentario art 66.4. En primer lugar, la
existencia de una obligacion que sea exigible por parte del beneficiario
gue se encuentre garantizada bajo cualquier modalidad (ya sea con un
derecho real o no) por un bien de la entidad. En segundo término, que
dicha garantia sea ejecutada atento el incumplimiento de la obligacién que
viene a satisfacer. Finalmente, en tercer lugar, en virtud del decreto
reglamentario necesitamos verificar la ausencia de condiciones de
mercado entre entidad y beneficiario. Se podria sostener entonces que Si
el beneficiario retribuye a la entidad bajo las condiciones de mercado por
la garantia otorgada, estamos en presencia de una actividad licita que
quiebra la idea de dividendo o beneficio apto.

4.2.4. Vender o comprar bienes: El aspecto factico implica una venta al
beneficiario de bienes de la entidad por un precio por debajo de las
condiciones de mercado y por otro lado que la entidad adquiera bienes de
titularidad del beneficiario por un valor superior al precio de mercado.

4.2.5. Realicen gastos: Los gastos a que hace referencia el legislador implican
en el fondo ventajas patrimoniales en favor del beneficiario quien ve un
ahorro en su economia privada atento que ha evitado realizar una
erogacion con sus fondos propios. Resulta relevante marcar que la norma
al igual que para el supuesto de retiro de fondos, requiere superar el test
de la ausencia de interés propio de la empresa.

4.2.6. Percibir sueldos, honorarios u otras remuneraciones. En este supuesto
el legislador no prohibe la percepcién de este tipo de renta sino que mas
bien, en el fondo quiere hacer prevalecer la neutralidad fiscal al impedir
gue estas rentas sean percibidas sin la existencia de prestacion y/o que
en el fondo no se ajuste a condiciones de mercado.

4.3.Limites cuantitativos a la presuncién
Verificados los aspectos objetivos y subjetivos corresponde entonces verificar la
cuantificacion de la presuncién. Esto es la cuantificacion de la base imponible sobre

la cual recaera la presuncion.

Es aqui donde podemos diferenciar dos grandes limites que podemos denominar
genérico o de base de todas las presunciones y los propios de cada inciso analizado.

4.3.1. Limite genérico o basal
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El dividendo como renta al capital empresario implica en su sustento factico la
existencia de una ganancia que sea susceptible de ser apropiada por parte del
empresario. Es asi como la postura clasica juridica aparece al considerar que no hay
dividendo sin utilidad o ganancia.

Esta concepcion ha sido recepcionada de forma clara en el cuerpo legal al establecer
el legislador en el art 46.1 que: “En todos los casos, con relacion a los importes que
se determinen por aplicacién de las situaciones previstas en los incisos del primer
parrafo de este articulo, la presuncién establecida en él tendrd como limite el importe
de las utilidades acumuladas al cierre del ultimo ejercicio anterior a la fecha en que
se verifiqgue alguna de las situaciones previstas en los apartados anteriores por la
proporcibn que posea cada titular, propietario, socio, accionista, cuotapartista,
fiduciante o beneficiario. Sobre los importes excedentes resultara aplicable la
presuncién contenida en las disposiciones del articulo 73.”

Como se puede apreciar sin importar el presupuesto factico que sea de aplicacion, el
limite maximo a la cuantificacién de base del dividendo sera el importe de las
utilidades acumuladas al cierre del ultimo ejercicio anterior al que se verifique el hecho
0, dicho de otra manera, las utilidades acumuladas al inicio del ejercicio en el cual se
verifique el presupuesto factico. Como correlato de esta apreciacion la regla de oro a
marcar es que, si no hay utilidad acumulada en el ejercicio anterior inmediato a la
verificacion del presupuesto de hecho, no puede existir presuncién de dividendo.

A su vez como derivado de esta regla basica, podemos apreciar que emana otro
axioma clasico juridico que es ni mas ni menos que cada empresario concurre en las
ganancias del ente en virtud de su participacién social.

La consecuencia logica implica entonces considerar para evaluar el limite cuantitativo
del dividendo en primer lugar la existencia de utilidades acumuladas del ejercicio
anterior y en segundo lugar en funcion del porcentaje de participacion.

4.3.1.1. Definicién de utilidad

Habiendo precisado el legislador que la utilidad al cierre del ejercicio anterior a la
verificacion del presupuesto factico opera como limite cuantitativo genérico de toda
presuncién de dividendo, resulta necesario precisar que podemos entender por
utilidad.

La definicion de utilidad no puede ser desarticulada del concepto mismo de utilidad
gue se tiene para la tributacion de un dividendo no ficto. Al respecto podemos apreciar
que el art. 46 de la ley del gravamen excluye de la concepcion de dividendo a las
distribuciones realizadas originadas en ajustes contables o revalluos (en igual sentido
el art 64 de la misma ley). Por su parte el art. 66.2 del decreto reglamentario entiende
gue “Los dividendos y utilidades a que se refiere el primer parrafo del articulo 46 de
la ley son los que se determinen tomando en consideracion los estados contables de
publicacién (o, en su caso, registros contables), distribuidos con posterioridad al
agotamiento del importe equivalente al de las utilidades liquidas y realizadas, reservas
de utilidades y primas de emision, acumuladas al cierre del ejercicio fiscal inmediato
anterior al que inicie a partir del 1° de enero de 2018.
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El impuesto del tercer articulo sin nimero incorporado a continuacion del articulo 90
de la ley no resultard aplicable en la medida que los dividendos y utilidades
distribuidas correspondan a ganancias impositivas acumuladas al cierre del ejercicio
inmediato anterior al iniciado a partir del 1° de enero de 2018 que hubieran tributado
alatasa del TREINTA'Y CINCO POR CIENTO (35%). Idéntico tratamiento procedera
para determinar la procedencia de la alicuota del TRECE POR CIENTO (13%), en
cuyo caso deberan considerarse las ganancias impositivas acumuladas al cierre del
ejercicio inmediato anterior al iniciado a partir del 1° de enero de 2020 que hubieren
tributado a la tasa mencionada en el parrafo precedente o a la del TREINTA POR
CIENTO (30%).”

Como se puede apreciar la definicion de utilidad implica la existencia de ganancias
liquidas y realizables no originadas en ajustes contables o revallo contables en la
medida que dichas utilidades estén alcanzadas a una tasa menor del 35%.

Surge entonces la necesidad de determinar de forma previa a cualquier andlisis un
stock de utilidades conforme sostiene en una muy interesante nota Fernandez
Sabella!

4.3.2. La confusa redaccion del decreto reglamentario art. 66.3 2do
parrafo

La regla basica y que no genera duda alguna del art. 46.1 de la ley del gravamen tiene
una reglamentacion que genera bastante ruido interpretativo.

El articulo en cuestién indica “ARTICULO 66.3.- Los “retiros de fondos” a los que hace
referencia el inciso a) del primer parrafo del articulo sin niUmero incorporado a
continuacién del articulo 46 de la ley son aquellos que se efectivicen durante UN (1)
ejercicio fiscal y hasta el limite de las utilidades acumuladas y no distribuidas del
ejercicio inmediato anterior, incluyendo las utilidades liquidas y realizadas y las
reservas de esas utilidades. A la fecha de cada pago, estaran sujetos a la retencion
prevista en el tercer articulo sin nimero incorporado a continuacion del articulo 90 de
la ley.

Con relacion al total de los retiros realizados durante un ejercicio fiscal -hasta la fecha
de vencimiento de la declaracién jurada del impuesto a las ganancias del sujeto
perceptor- que estuvieren por encima del limite indicado en el parrafo precedente, las
entidades comprendidas en las disposiciones del articulo 46 de la ley deberan
comparar el mencionado excedente con las utilidades contables acumuladas al cierre
de ese ejercicio, debiendo ingresar el impuesto del tercer articulo sin namero
incorporado a continuacién del articulo 90 de la ley por el importe de los retiros
efectuados, hasta el limite de las referidas utilidades contables, en tanto los mismos
no hubieren sido devueltos a la fecha en que se realiza tal comparacion.”

El primer parrafo de la norma transcripta esta en sintonia con lo que venimos
desarrollando hasta el momento. La problematica surge en el segundo pérrafo al
disponer una confusa regla de imputacién que genera problemas con la interpretacién
de a quién pertenece el ejercicio fiscal al que hace referencia.

Compartimos al respecto las reflexiones de D Agostino volcadas en una muy

interesante nota. El autor citado sostuvo en referencia a este segundo parrafo que:
“Excede las atribuciones de reglamentacion del Poder Ejecutivo (lo que lo haria
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inconstitucional al incorporar una norma que no esta en la ley) y altera totalmente las
disposiciones del articulo 46.1, generando una serie de problemas. En primer lugar,
habla de los retiros realizados durante un ejercicio fiscal sin indicar si dicho ejercicio
fiscal es de la sociedad o del accionista (excepto que la sociedad cierre ejercicio el 31
de diciembre; son periodos diferentes). Esto ya me genera confusion. ¢Cuales son
los retiros a considerar? No es este un tema menor. Supongamos una sociedad que
cierra ejercicio en mayo de cada afo. Al 30 de mayo de 2019, ¢ los retiros a tener en
cuenta son los realizados entre el 1/6/2018 y el 31/5/2019, o los realizados entre el
1/1/2019y el 31/12/2019?

Luego, establece que cuando los importes retirados (que todavia no sé cuéles son)
excedan la ganancia liquida y realizada al inicio del ejercicio, la sociedad debe
comparar dicho excedente con las utilidades acumuladas al cierre del ejercicio e
ingresar el importe de la retencion hasta el limite de las utilidades al cierre del
ejercicio. ¢ Significa esto que el “ejercicio” es el de la sociedad? ¢ Pero entonces por
gué habla del vencimiento de la DDJJ del perceptor? ¢Y de la devolucion de los
fondos hasta ese momento?

Volviendo al ejemplo anterior: ¢las utilidades a considerar son las que la sociedad
tenia al 31/5/20187 ¢, O tengo que sumar el cierre del 31/5/2019? ¢ O tengo que sumar
el balance cerrado al 31/5/20207?, considerando que la DDJJ de los accionistas vence
en junio de cada afo.

Por ultimo, no queda claro desde cuando hay que considerar la disposicién de fondos.
¢ Los intereses presuntos van para el ejercicio 2018, 2019 o 2020, si se verifica un
excedente?

Luego de leer varias veces este parrafo, entiendo que el plazo al que se refiere es el
del ejercicio fiscal del accionista. Pero no puedo estar de acuerdo con esta redaccion,
ya que, en ese caso, la definicién de si hay un excedente respecto al cual tengo que
aplicar disposicion de fondos puede ser mucho después del vencimiento de la DDJJ
del impuesto a las ganancias de la sociedad. Por lo tanto, puede suceder que tenga
gue presentar una rectificativa de la DDJJ del impuesto a las ganancias de la
sociedad, con las consecuencias negativas que esta tiene (interés y multa), sin que
esta tenga culpa alguna.

Supongamos una sociedad que cierra en enero de 2019. Si el periodo a considerar
es el afio fiscal del accionista, los retiros a considerar son los realizados entre el 1 de
enero de 2019 y el 31 de diciembre de 2019 (periodo fiscal del accionista), y el
vencimiento de la DDJJ del accionista es en junio de 2020, siendo el ultimo ejercicio
cerrado de la sociedad a dicha fecha el de enero de 2020. Si por azar la sociedad
tiene quebranto en el 2020 y tiene que considerar disposicién de fondos desde el 1
de enero de 2019, esto impacta en la DDJJ de la sociedad por el ejercicio cerrado el
31 de enero de 2019 que vencio en junio de 2019, pero recién lo sabremos en junio
de 2020, generando una rectificativa con los intereses y multas correspondientes. No
deberia ser asi. Este parrafo tiene que ser eliminado del decreto.”

4.4.Limite propio o especifico de cada situacion factica
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Habiendo abordado lo referente al limite genérico resulta necesario indicar que cada
situacion factica previamente analizada, tiene una limitacion cuantitativa propia que
en el fondo opera como limite complementador a la limitacién genérica. Se analizaran
seguidamente los supuestos facticos especificos:

4.4.1. Realizar retiros de fondos: Sin perjuicio de lo indicado en el apartado
anterior, el limite est4 dado en el importe de dichos retiros.
Para finalizar resulta importante marcar que, si el beneficiario realizé
pagos por en caracter de reintegro de fondos, los mismos podran ser
descontados del pago del dividendo. Luego veremos que estos
descuentos deberan tener tratamiento de disposicién de fondos conforme
lo previsto en el art. 73 de la ley del impuesto a las ganancias.

4.4.2. Tener el uso o goce: La regla de cuantificacién varia en funcion del tipo
de bien. Para bienes inmuebles la presuncién recae en el 8% anual del
valor corriente de plaza mientras que para el resto de bienes equivale al
20% anual del valor corriente de plaza. Los restantes bienes no dejan de
ser una categoria muy amplia con dificultades en el alcance. Si nos
guiamos por el texto literal encontramos que demas bienes se construye
en contraposicion a la concepcion de bienes inmuebles. Con lo cual
deméas bienes seria todo aquello que no es inmueble conforme la
definicion de nuestro Caédigo Civil y Comercial
La problematica con esta disposicibn se origina nuevamente con la
concepcién prevista del art 66.3 in fine del decreto reglamentario al regular
gue implica “fondos” para la presuncion del anterior presupuesto factico.
Recordamos al respecto que la norma reglamentaria dispone que “Se
entiende por “fondos” los retiros de efectivo, ya sea en moneda nacional
0 extranjera, asi como también de cualquier valor negociable, sea 0 no
susceptible de ser comercializado en bolsas 0 mercados y de cualquier
bien entregado sin contraprestacién.”

Pareceria que en funcién de esta reglamentacion el legislador tenia en
mente tres categorias de bienes. En primer lugar, los inmuebles los cuales
tienen una cuantificacion del 8%. En segundo lugar, los bienes muebles
“dinerarios” que abarcarian valores negociables, dinero en moneda
nacional o extranjera cuya cuantificacion estaria amparada bajo la figura
de retiro de fondos equivalente al importe de los mismos y finalmente, en
tercer lugar los demas bienes muebles “no dinerarios” o no abarcados por
los incluidos en disposicién de fondos que tienen un limite del 20% del
valor de plaza.

La problematica como se puede ver es que si leemos el decreto
reglamentario en su art. 66.3 in fine vemos que los “demas bienes” podrian
ser considerados como retiro de fondos y por otro lado podrian ser
considerados como uso y goce de bienes.

Las posibles inconstitucionalidades por violacion al principio de legalidad
por parte del decreto reglamentario son manifiestas aunque existiria como
hemos planteado una solucién que armoniza los textos legales al
establecer tres categorias de bienes.
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Para finalizar resulta importante marcar que si el beneficiario realizé pagos
por el uso de los bienes previstos en la presuncién podran ser
descontados del pago del dividendo.

4.4.3. Afectar a garantia y posterior ejecucion de dicha garantia: La
cuantificacion esta referida al valor de plaza de los bienes ejecutados y
hasta la concurrencia del importe garantizado por parte de la entidad.

4.4.4. Vender o comprar bienes: Para el supuesto de venta, verificamos el
guantum del dividendo en la diferencia entre el precio de venta por parte
de la entidad y el valor de mercado del mismo. Mientras que, para el
supuesto de compra, verificamos el quantum en entre el precio abonado
por la entidad y el valor de mercado del bien vendido por el beneficiario.

4.4.5. Realicen gastos: La cuantificacion estd dada por el importe de la
erogacion realizada en favor del beneficiario. Frente al reintegro de
fondos, opera el descuento como dividendo y aplicacién del art. 73 de la
ley de impuesto a las ganancias.

4.4.6. Percibir sueldos, honorarios u otras remuneraciones. El legislador omite
expresamente el supuesto de cuantificacion de forma directa para los
beneficiarios que perciban estas rentas. El decreto reglamentario en el art
66.7 tiene el previsto de cuantificacion para los administradores, sindicos
y miembros del consejo de vigilancia, pero nada indica para otros sujetos
gue pueden ser por ejemplo accionistas y no tener tareas como
administrador, sindico y consejero. Para los primeros, la cuantificacién
esta limitada al exceso entre lo recibido bajo remuneracion y lo
expresamente aprobado por la asamblea de accionistas y/o reunién de
socios. Se interpreta que, para los supuestos no previstos, deberia ser la
diferencia abonada en exceso a valores de mercado.

5. Formade ingreso

Resaltaremos a continuacion los aspectos mas relevantes en referencia al ingreso de
las sumas originadas por el impuesto que corresponde a los dividendos fictos.

5.1.Aspectos preliminares

La l6gica de ingreso adoptada por el legislador fue establecer para personas humanas
y sucesiones indivisas un impuesto cedular para el pago del impuesto a las ganancias
por dividendos. En virtud de lo estipulado en el art. 90 de la ley de impuesto a las
ganancias las alicuotas en funcion del ejercicio fiscal estaran determinadas en un 7%
y 13 % (el primer caso para los ejercicios fiscales 2018 y 2019 mientras que el
segundo caso para el ejercicio 2020).

A su vez el art. 90 establece que el impuesto debera ser retenido por los agentes
pagadores de dichos beneficios.

En linea con el precepto legal, la AFIP en funcién de sus facultades delegadas,
establecié mediante la resolucion general 4478/2019 un sistema de retencion a cargo
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del agente pagador de los dividendos en linea con las alicuotas antes indicadas y
utilizando la logica de las resoluciones generales 2233 (SICORE) y 3726 (SIRE).

Si bien la légica de retencion no tiene mayores complicaciones que cualquier otra
retencion (ejemplo resolucion general 830/00 de AFIP), es importante marcar que el
régimen de retencién no solo aplica sobre el pago de dividendo clasico, sino que
también aplica para el supuesto de dividendos fictos.

5.2.Aspectos controvertidos del régimen de retencién

En virtud del régimen de retencion vigente sobre el impuesto correspondiente a los
dividendos, podemos apreciar que la primera complicacion es que en la practica del
dia a dia, la verificacion de los presupuestos de hecho puede pasar desapercibida
sobre todo en estructuras empresariales de PYMES que no cuentan capacidad
economica suficiente para afrontar los costos estructurales que implica un
asesoramiento tributario suficiente el cual implicara que la PYME debera contar con
un asesoramiento adicional para estar atenta a la verificacion del presupuesto de
hecho desencadenante de un dividendo real y ficto.

La segunda complicacién deriva frente a los supuestos de dividendos que fictos que
no implican erogaciones de fondos. Recordemos que los dividendos fictos que hemos
analizado no siempre van acompafiados de dinero en efectivo del cual pueda ser
detraido un importe en caracter de retencion. El uso de un automovil, por ejemplo, no
implica movimiento de fondos sobre los cuales realizar una retencion. Sin perjuicio de
ello laresolucion de marras indica que frente a laimposibilidad de retener, la retencién
debera ser satisfecha por el agente pagador con el derecho de pedir la devolucion al
beneficiario. Nuevamente encontramos contradicciones con la légica de las PYMES
donde frente a la ausencia de estructura de asesoramiento impositivo suficiente
debemos sumar la erogacion econdmica de una retencién sobre un movimiento de
fondos inexistente. Si a eso incorporamos la siempre presente inflacion en el pais,
una PYME cumplidora se descapitaliza en manos del sistema tributario.
Recordemos que la ley 11.683 genera sanciones al agente de retencion que omite
actuar como tal (arts 45y 46 ley 11.683), con lo cual el incumplimiento puede resultar
muy complejo para una PYME.

La tercera complicacion si bien no deriva del régimen de retencion, emana de la
complicada légica planteada frente a supuestos de devolucién de fondos. La
problematica aparece cuando en origen se verifica la existencia de los presupuestos
de hecho de un dividendo ficto pero luego el beneficiario devuelve el beneficio,
reintegra los fondos y compensa a situacion de mercado a la entidad.

La primera pregunta que corresponde hacer es si cualquier devolucion es susceptible
de ser computada y generar una reduccion en la retencién. La ley solamente
contempla el supuesto de reintegro o pago para la presuncion de uso o goce de bienes
(art. 46.1.b) y para el supuesto de los gastos afrontados por la entidad (art 46.1.e). El
decreto reglamentario por su parte dispone en el art. 66.5 que “Cuando se verifique
la devolucion total o parcial de los fondos retirados que hubieren dado lugar a la
retencion del impuesto prevista en el tercer articulo sin nimero incorporado a
continuacion del articulo 90 de la ley, ese impuesto, en su medida, debera ser
devuelto de conformidad con el procedimiento que establezca la ADMINISTRACION
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FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS. En dicho supuesto deberan aplicarse,
respecto de esos retiros, las disposiciones del articulo 73 de la ley”.

Pareceria que entonces de la articulacion del art. 46.1 by art 46. 1 e de la ley mas el
art 66.5 del decreto reglamentario toda devolucién que realiza el beneficiario podria
ser susceptible de ser considerada para la reduccion del dividendo y como tal de la
retencién que le sigue.

La segunda cuestion que emana de la devolucion del dividendo ficto implica una
cuestion financiera. La entidad bien que esta bien asesorada en primer lugar deberia
con cada verificacion del presupuesto factico calcular la retencién e ingresarla. Luego
frente a un supuesto de devolucion como los planteado deberia proceder a dar
marcha atrds con la retencién, generando una devolucién o nota de crédito en el
aplicativo de liquidacion. El producto de dicha devolucién podra generar un saldo a
favor que podra o no ser utilizado inmediatamente por parte del agente de retencién.
Como se puede apreciar, la l6gica misma implica un desfasaje en términos
temporales que puede generar desequilibrios financieros de corto plazo. No es lo
mismo contar con el efectivo en caja que contar con un crédito fiscal perpetuo (lo
cierto es que los pedidos de devolucion por parte de los contribuyentes al fisco
implican un costo adicional que muy probablemente la PYME no esté en condiciones
de afrontar).

Finalmente, la tercera cuestion relevante a la hora de estar en presencia de una
devolucién de dividendo y reduccion de retencién es la aplicacién del supuesto
previsto en el art. 73 de la ley de impuesto a las ganancias en lo referente a
disposicion de bienes o fondos a favor de terceros. Que analizaremos en el préximo
apartado.

6. Correlacion entre la figura de dividendos fictos v disposicion de fondos en
favor de terceros

Si bien no es animo entrar en el analisis de la figura de disposicién de fondos o bienes
en favor de terceros, diremos que con la reforma de la ley 27.430 esta figura contenida
en el art 73 de la ley de impuesto a las ganancias ha sufrido a nuestro modo de ver
una gran reforma en lo que hace a la estructuracion juridica de varias PYMES en el
pais. En la medida que la PYME se estructure mediante una sociedad de capital de
las previstas en el art. 69 de la ley de impuesto a las ganancias, estara sujeta a las
implicancias de la figura de disposicion de fondos o bienes en favor de terceros. Esto
es una novedad ya que histéricamente la sociedad de responsabilidad limitada (uno
de los medios mas sencillos de estructurar una PYME) no estaba sujeta a las
disposiciones de fondos en favor de terceros. En virtud de lo expuesto nuevamente
podemos apreciar un cambio de paradigma que no estuvo contemplado por el
empresario PYME a la hora de estructurar su negocio.

La aplicacién de la nueva figura ya de por si implica un cambio de paradigma donde
la caja de la sociedad no puede estar confundida con la caja de su duefio, sino que
ademas implica una nueva situacién de hecho sobre la cual el empresario PYME debe
ser educado y concientizado para evitar riesgos fiscales.

El legislador a nuestro modo de ver ha querido ser claro en la correlacion entre la
figura de dividendo ficto y disposicion de fondos. Como ya se vio en el presente

You created this PDF from an application that is not licensed to print to novaPDF printer (http://www.novapdf.com)



http://www.novapdf.com

trabajo, el art. 46.1 al disponer el limite genérico de la presuncién basado en la utilidad
del ejercicio al cierre anterior a la fecha de verificar el presupuesto de hecho de la
norma, indica que “Sobre los importes excedentes resultara aplicable la presuncion
contenida en las disposiciones del articulo 73.”

La apreciacion es clara 'y como politica de stock podemos afirmar que la intencion del
legislador es en primer lugar agotar el stock de utilidades y asignar dividendos para
luego sobre los excedentes retirados hacer valer la figura de disposicién de fondos en
favor de terceros. Esta intencién se vuelve a poner de manifiesto al ratificar en el
decreto reglamentario de la ley de ganancias art. 103 que “En los casos de presuncion
de puesta a disposicién de dividendos y utilidades a que se refiere el primer articulo
incorporado sin nimero a continuacion del articulo 46 de la ley, seran aplicables las
disposiciones de su articulo 73, sobre los importes de fondos o valores de plaza de
bienes dispuestos, en la medida que éstos superen el monto de las utilidades
acumuladas que menciona el segundo parrafo de aquel articulo.”

Si bien la intencién esta clara sobre que figura aplicar en cada momento, solamente
el tiempo y las fiscalizaciones nos guiaran para poder determinar si estas dos figuras
gue en principio tienen un claro correlato se pueden armonizar. Lo cierto es que para
una PYME un simple retiro de fondo de caja puede tener un abanico de
consecuencias tributarias que no pueden ser manejadas sin el consejo directo de un
asesor tributario.

7. Otros Conflictos no resueltos

Finalmente, y a modo conclusivo del presente trabajo pondremos de manifiesto
algunos conflictos que pueden suscitarse con la nueva figura de dividendos fictos.

7.1.Caréacter de las presunciones

En lo referente al caracter de las presunciones del art. 46.1, es dable sefialar que el
legislador no indica si las mismas son taxativas 0 meramente enunciativas. Es cierto
gue el catadlogo es a nuestro modo de ver es muy extenso, cubriendo gran parte de
las practicas que se dan en la materia de andlisis pero la duda queda sobre aquellos
supuestos no contemplados. Propiciamos en virtud del estricto cumplimiento del
principio de legalidad tributaria amparado en nuestra Constitucién Nacional que la
interpretacion debe ser realizada asumiendo que las presunciones son taxativas.

Un comentario adicional merece la cuestion de la prueba de las presunciones. La
cuestion recae sobre si las presunciones contenidas en el cuerpo normativo son
absolutas o relativas. Es decir, si las presunciones admiten prueba en contrario o no.
Por un lado, podemos apreciar que todas las presunciones estan estructuradas en
base a indicios Unicos y concordantes que generan un fuerte grado de conviccién a
la hora de determinar la existencia de un supuesto dividiendo y por el otro también
podemos apreciar que la realidad puede tomar matices que engafian y generan
confusion.

Creemos que la mejor solucién al conflicto implica que cada parte en el mismo tienda

a probar su posicion mientras que un tercero ajeno al conflicto debe resolver en virtud
de la prueba recolectada. Es asi que, propiciamos que la interpretacion de las
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presunciones de dividendos fictos deba ser relativa, admitiendo prueba en contrario
en cuyo caso el principio rector de la misma debe ser regido por la carga dinamica de
la prueba donde contribuyente y fisco generen prueba a su favor para generar o
desvirtuar la presuncion ante los ojos de un tercero imparcial.

7.2.Enriquecimiento sin causa por parte del fisco frete a pagos realizados a
familiares

Una situacion no resuelta por la norma corresponde a las consecuencias que operan
frente al dividendo ficto verificado en cabeza de familiares, ascendientes y
descendientes del beneficiario.

Es muy probable que dichos familiares, ascendientes y descendientes, hayan
respetado la normativa tributaria y declarado los ingresos en funcion de su
caracterizacion como contribuyentes. En el caso de responsables inscriptos muy
probablemente declararon el IVA y abonaron su impuesto a las ganancias, sufriendo
las retenciones impositivas del caso. En el caso de monotributistas, han abonado su
cuota mensual y procedido a las recategorizaciones correspondientes. A su vez, en
ambos casos es muy probable que estén dando cumplimiento a impuestos
provinciales como ingresos brutos.

La pregunta entonces recae sobre las consecuencias tributarias no solo a nivel
nacional sino también provincial de estos contribuyentes los cuales en virtud de la
aplicacion de una presuncion de dividendo ven que sus hechos imponibles han sido
desplazados por la presuncién.

Entendemos que corresponderia retrotraer estos hechos imponibles generando las
devoluciones del caso para evitar un enriguecimiento incausado por parte del fisco.

7.3.Penal tributario

Debemos recordar que la nueva ley penal tributaria modificada por la reforma de la
ley 27.430 establece la posibilidad de dispensar la denuncia penal por parte del
organismo fiscal previo dictamen juridico cuando la determinacién de oficio opera
sobre bases presuntivas. Entendemos que dicha disposicion esta plenamente vigente
y adquiere especial consideracién frente a conflictos que se originen en supuestos de
evasion fiscal originados por la aplicacion de las presunciones sobre dividendos fictos.

8. Conclusiones

El mundo PYME no ha estado exento a las reformas introducidas por la uGltima gran
ley de reforma tributaria (Ley 27.430). Lo estudiado en el presente trabajo no es mas
gue un aporte para los profesionales que en su gran mayoria asesoran PYMES. La
nueva figura de dividendos fictos, pone de relieve un quiebre circunstancial a la hora
de estructurar una PYME. Este quiebre se evidencia en primer lugar a la cuestion de
gue la figura de dividendos fictos no diferencia ni excluye contribuyentes PYMES dado
gue toma dentro de su aspecto subjetivo a las sociedades de capital donde
encontramos gran parte de los vehiculos que las PYMES utilizan para estructurar sus
actividades como ser sociedades de responsabilidad limitada, anénimas,
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unipersonales y anénimas simplificadas. En segundo término, porque no ha
diferenciado a las estructuras ya vigentes, generando un cambio de paradigma a las
PYMES vigentes, constituidas y estructuradas bajo otra concepcion tributaria. En
tercer lugar, porque como toda nueva figura que aparece en el mundo juridico se
necesita tiempo para incorporarla y analizarla, factores que llevan a un incremento de
costos y a la necesidad de contar con un profesional actualizado.

Sin perjuicio de lo indicado hasta aqui creemos que una de las principales
circunstancias para tener en cuenta es que el profesional en Ciencias Econémicas
debe afrontar un nuevo reto, el cual implicara ni mas ni menos que generar conciencia
en sus clientes PYMES que vienen operando muchas veces con cajas Unicas donde
duefio y estructura juridica es lo mismo, donde hay confusién de bienes y proyectos
de inversion.

' “PRECISANDO EL ESQUEMA DE INTEGRACION DE LA RENTA EMPRESARIA CON EL
DIVIDENDO: A PROPOSITO DE SU REGLAMENTACION”, FLORENCIA FERNANDEZ SABELLA,
Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE), Abril 2019, pagina 349

i INCENTIVOS A LA REINVERSION DE UTILIDADES Y PRESUNCIONES DE LA SEGUNDA
CATEGORIA. LEY 27430. SU REGLAMENTACION, HERNAN M. D’AGOSTINO, Practica y Actualidad
Tributaria (PAT); Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE), Pag 695, Julio 2019

il Estipula nuestro Codigo Civil y Comercial:

ARTICULO 225.- Inmuebles por su naturaleza. Son inmuebles por su naturaleza el suelo, las cosas
incorporadas a él de una manera organica y las que se encuentran bajo el suelo sin el hecho del
hombre.

ARTICULO 226.- Inmuebles por accesion. Son inmuebles por accesion las cosas muebles que se
encuentran inmovilizadas por su adhesion fisica al suelo, con caracter perdurable. En este caso, los
muebles forman un todo con el inmueble y no pueden ser objeto de un derecho separado sin la voluntad
del propietario.

No se consideran inmuebles por accesion las cosas afectadas a la explotacion del inmueble o a la
actividad del propietario.

ARTICULO 227.- Cosas muebles. Son cosas muebles las que pueden desplazarse por si mismas o
por una fuerza externa.
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