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Reflexiones doctrinarias a propdsito
delfallo “Paracha”del Alto Tribunal

Elejercicio de profesiones liberales
alaluzdelfallo “Paracha”

Luis Omar Fernandez

l. Introduccién

El tratamiento tributario de las ganancias
de los profesionales, claramente establecido
en la ley del impuesto a las ganancias des-
de sus origines, habia sufrido en los dltimos
tiempos diversos avatares originados en in-
terpretaciones fiscales y judiciales que, el fa-
llo en la causa “Paracha, Jorge Daniel ¢/D.G.1.
s/recurso”, pronunciado por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién, ha demostrado
eran erroneas, y “...no constituian una deriva-
cion razonada del derecho vigente”.

El fallo de marras se refiere al caso en que
dichas actividades consistentes en el ejer-
cicio de profesiones liberales por universi-
tarios, se desarrollen por medio de una so-
ciedad no incluida en el art. 69 de la ley del
impuesto. Sin embargo, algunos de sus ar-
gumentos se pueden aplicar también a los
profesionales que, sin constituir sociedad,
operen mediante una organizacién que pue-
da caracterizarse como empresa uniperso-
nal.

Es evidente que este fallo del Alto Tribunal
pone las cosas en su lugar, al retomar la tra-
dicional doctrina sobre el tema que —como
hemos de explicarlo seguidamente— no ha
podido ser alterada por las alambicadas teo-
rias que intent¢ el fisco, con vistas a cambiar
el sentido de lo que la ley dice con claridad.

Desde antiguo la interpretacion doctrina-
ria de la normativa aplicable ha sido unifor-
me. Asi, Marcos Rabinovich (1) —hace ya casi
60 afilos— menciona los comentarios oficiales
brindados por el Ministerio de Hacienda (2)
sobre el entonces art. 49 y su ultimo parrafo,
de la ley del impuesto a los réditos, era ana-
logo al vigente en la ley de impuesto a las ga-

Ese comentario alude a los casos en que,
“ademas de la prestacion de un servicio, exis-
te simultaneamente una explotacién comer-
cial”, y entonces se afirma: “La razén por la
cual se ha resuelto que todos los beneficios
del tipo indicado son de tercera categoria,
radica en que en tales casos existe una ver-
dadera empresa, con organizacion, capitales,
personal, etc. y no una simple prestacién de
servicios profesionales u oficio”.

Por intermedio de esas expresiones, queda
claro que en el criterio del Poder Ejecutivo de
esa época no existio la intencién vislumbrada
en diversos pronunciamientos actuales del fis-
co (3), en los cuales se pretende caracterizar
como empresa al mero ejercicio profesional
que, sin estar acompanado con explotacion co-
mercial, se ejerce mediante una sociedad civil
o de hecho prestataria de tales servicios.

Es sabido que los antecedente son siempre
valederos en el andlisis y, en el caso, es util
mencionar los motivos que tuvo en vista el
Poder Ejecutivo para proponer la redaccién
de aquel ultimo parrafo del art. 49 —en cuan-
to hace referencia a “la actividad profesional,
oficio, prestacion de servicios u ocupacion lucra-
tiva”—, y afirmar: “No es posible delimitar la
retribucion asignable a la actividad personal
—renta de cuarta categoria—, pues es induda-
ble que en la forma en que se realiza, constituye
con las demds actividades comerciales integran-
tes de la explotacion un solo negocio”, y da como
ejemplo el actualmente existente en el texto
de la norma, el relativo a “sanatorios, etc.” (4).

Estos claros conceptos fueron subvertidos
por la interpretacion fiscal, por cuanto el legis-
lador, para circunscribir claramente el alcance
de la norma, dio como ejemplo el concepto de

Sociedad civil de hecho entre
profesionales e impuesto
alas ganancias

Cristian Fernando Scoponi

I. El eje practico utilitario de la discusién

La sociedad civil entre quienes ejercen
profesiones liberales —al igual que las socie-
dades de hecho, de analogo tratamiento— ha
suscitado controversias para determinar si
la renta obtenida debe ser reputada como de
tercera o de cuarta categoria en la ley de im-
puesto a las ganancias (LIG).

Importa destacar, para no incurrir en
error de interpretacion, que las sociedades
de hecho no son contribuyentes de tal im-
puesto —a diferencia de lo que ocurre con
el IVA—, sino que lo son quienes la integran
como socios. El art. 50 de la LIG dispone: “El
resultado del balance impositivo de las empresas
unipersonales y de las sociedades incluidas en
elinc. b) del art. 49, se considerard, en su caso,
integramente asignado al duefio o distribuido
entre los socios aun cuando no se hubiera acredi-
tado en sus cuentas particulares”. Ello implica
que una vez establecido el resultado imposi-
tivo de la sociedad de hecho (1), la ganancia
neta sujeta a impuesto debe ser incorporada,
en la medida de su participacién en la socie-
dad, por cada socio en sus propias declara-
ciones (2).

En cuanto ala calificacién de la renta, el sen-
tido utilitario de la discusién encuentra su mas
importante razén de ser en las previsiones del
art. 18 LIG, en tanto prevé que en la cuarta ca-
tegoria las rentas se imputan sobre la base de
lo percibido (rentas ganadas), mientras en la
tercera categoria se lo hace sobre la base de
lo devengado (se imputan al periodo fiscal con
independencia de su percepcién) (3).

El sistema de imputacién en la cuarta ca-

como un beneficio irracional concedido a los
sujetos de esa categoria: tal ventaja financie-
ra luce claramente logica porque “los ingre-
sos de estos contribuyentes son el fruto de su tra-
bajo personal y tienen un cardcter retributivo o
remunerativo de los servicios que prestan. Por
lo tanto, se trate de profesionales que actiian a
titulo unipersonal, o como socios de sociedades
civiles o de hecho, necesitan realizar periodica-
mente —por lo regular mensualmente— retiros
pata atender su subsistencia y la de su familia.
Si tuviesen que declarar sus ingresos por lo de-
vengado deberian incrementar las disponibili-
dades para hacer frente al pago del impuesto a
las ganancias, anticipado sobre el monto deven-
gado de la facturacion pendiente de cobro” (4).

Provee razonabilidad a esa distincién la exi-
gencia constitucional sobre capacidad contri-
butiva legitimante de la detraccién coactiva de
riqueza, fundada en un impuesto (5).

Il. El esquema normativo aplicable

Deviene indispensable recortar las normas
implicadas en este anélisis.

Art. 2° LIG — “A los efectos de esta ley son
ganancias, sin perjuicio de lo dispuesto especial-
mente en cada categoria y aun cuando no se in-
diquen en ellas: (...) 2) Los rendimientos, rentas,
beneficios o enriquecimientos que cumplan o no
las condiciones del apartado anterior, obteni-
dos por los responsables incluidos en el art. 69
y todos los que deriven de las demds sociedades
o de empresas o explotaciones unipersonales,
salvo que, no tratdndose de los contribuyentes
comprendidos en el art. 69, se desarrollaran ac-
tividades indicadas en los incs. ) y g) del art. 79
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explotacion comercial que complemente la refe-
rida actividad profesional” (considerando 11,
in fine).

V. Conclusiones

A lo largo del tiempo, el fisco construyé un
andamiaje conceptual, basado sobre inter-
pretaciones erréneas del texto legal, como
para permitirle sostener que las actividades
profesionales que presentaran ciertos requi-

sitos constitufan una empresa, y que, por ello,
deberian estar encuadradas en la tercera ca-
tegoria. Mas aun: pretendi6 determinar sus
rentas por la teoria del balance.

La tesis fiscal recibié en la jurisprudencia
tanto apoyos como rechazos; se traté de una
cuestion sobre la cual, a la fecha del fallo del 2
de septiembre de 2014, no habia demasiadas
certezas sobre su solucion. No obstante ello,
parecia haber una tendencia jurisprudencial,

a partir del fallo en el antes citado caso de
“Ramos, Jaime Francisco Alfredo”, en el senti-
do de considerar que el concepto de empresa
no era aplicable a las sociedades con ejercicio
de profesiones liberales por parte de sus in-
tegrantes.

La Procuraciéon General intent6 utilizar
otro argumento, que ha sido desechado por
el Alto Tribunal, por lo cual no existen ahora
dudas de que el ejercicio profesional, reali-

zado mediante sociedades —que no sean de
capital—, s6lo podré encuadrarse en la terce-
ra categoria cuando se complemente con una
explotacion comercial y, aun en estos casos, se
debera emplear la teoria de las fuentes para
la liquidacién del tributo.

El Alto Tribunal puso coto a las teorias de
la empresa y de la sociedad. En cambio, fe-
lizmente, ubic6 las cosas en el lugar donde
siempre debieron estar. m
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y las mismas no se complementaran con una ex-
plotacion comercial, en cuyo caso serd de aplica-
cion lo dispuesto en el apartado anterior”.

Art. 49 LIG — “Constituyen ganancias de la
tercera categoria: a) Las obtenidas por los res-
ponsables incluidos en el art. 69. b) Todas las
que deriven de cualquier otra clase de sociedades
constituidas en el pais o de empresas uniperso-
nales ubicadas en éste (...) Cuando la actividad
profesional u oficio a que se refiere el articulo 79
se complemente con una explotacion comercialo
viceversa (sanatorios, etcétera), el resultado to-
tal que se obtenga del conjunto de esas activida-
des se considerard como ganancia de la tercera
categoria”.

Art. 79 LIG — “Constituyen ganancias de
cuarta categoria las provenientes: (...) f) Del
ejercicio de profesiones liberales u oficios y de
funciones de albacea, sindico, mandatario, ges-
tor de negocios, director de sociedades anonimas
y fideicomisario”.

El reglamento de la LIG, art. 8°, segundo
parrafo, dispone: “Las sociedades y empresas o
explotaciones unipersonales, mencionadas en el
apartado 2) del articulo citado, son las incluidas
enlosincs. b)yc)del art. 49 de la ley y en su uil-
timo pdrrafo, en tanto no proceda a su respecto
la exclusion que contempla el art. 68, ultimo pd-
rrafo, de este reglamento”. Ese art. 68 regula la
determinacién del resultado impositivo para
ganancias de la tercera categoria, y la prime-
ra parte de su dltimo parrafo prevé: “Quedan
excluidos de las disposiciones de este articulo,
las sociedades y empresas o explotaciones a que
se refiere el pdrrafo precedente que desarrollen
las actividades indicadas en los incs. f) y g) del
art. 79 de la ley, en tanto no la complementen con
una explotacion comercial”.

A ello cabe agregar —como dato normati-
vo importante, que explica en parte el origen
de las divergencias interpretativas—, la mo-
dificacién de la LIG, por ley 21.481, al eliminar
del art. 48, inc. b (actual art. 49, inc. b], LIG)
el texto que indicaba: “No estdn comprendidas
en esta categoria las ganancias derivadas de so-
ciedades dedicadas a las actividades indicadas
enlosinc. e)yf) del art. 78 —actuales incs. f) y
g) del art. 79 LIG—, siempre que las mismas no
se complementen con una explotacion comercial.
Tales ganancias se declarardn en la cuarta cate-
gorta, sin perjuicio de que para su determinacion
se apliquen las disposiciones que rigen la presen-
te categoria”.

NOTAS

lll. La posicién del fisco

Ante esta situacion, el fisco sostuvo que la
eliminacién operada por ley 21.481, implicé
incluir las rentas de las sociedades civiles o
de hecho de profesionales en la tercera cate-
gorifa; tomd como rasgo esencial el funciona-
miento empresarial de estos entes —al asimi-
larlos sin més al concepto de explotacion co-
mercial—, al margen de que se complemente
con otra explotaciéon comercial, y que sélo se
encuadran en la cuarta categoria las rentas
provenientes de actividades de indole neta-
mente personal. Es decir, por el hecho de po-
seer cierta organizacion, se los califica como
sujetos empresa (6) y por tanto inmersos en
la tercera categoria.

Asilo refleja el dictamen 49, del 18 de julio
de 2003, segtn el cual: “A los efectos de deter-
minar si la actividad ejercida por el profesio-
nal es 0 no complementada por una actividad
o0 explotacion comercial, se deberdn evaluar las
particulares circunstancias presentes en cada
caso, valoracion que resulta competencia exclu-
siva del juez administrativo interviniente. En
ese orden de ideas y a titulo de colaboracion, se
considera que el mencionado funcionario podrd
tomar como pautas relevantes a tener en cuen-
ta para arribar a una decision, las siguientes: a)
utilizacion de servicios prestados por otros pro-
fesionales; b) significatividad del capital inver-
tido en la explotacion; y c) existencia de riesgo
empresario”.

En la misma linea se sitta el dictamen 36,
del 2 de junio de 2004, al decir: “Un elemen-
to que se estima determinante de la explotacion
comercial es la existencia del trabajo remunera-
do de personas que poseen titulo habilitante de
igual jerarquia que los socios que componen el
sujeto tributario que se analiza. Funda esa apre-
ciacion en que de esa manera los socios no estdn
ejerciendo su profesion de manera personal, sino
a través del esfuerzo intelectual de otros profe-
sionales que por el nivel académico adquirido
dejan de ser meros auxiliares para suplantar
a los aludidos socios en el desemperio de la la-
bor profesional, por lo que la renta asi obtenida
no deviene de la actividad que supone el ejer-
cicio profesional en st mismo, sino que aquella
se transforma en otra de naturaleza comercial
donde el beneficio lo genera la estructura pro-
porcionada por la organizacion de la labor in-
telectual de los recursos humanos utilizados en
ese proceso economico. Finalmente, y a modo de
sintesis, considera que en esos casos el ejercicio
profesional de los sujetos asociados se limita a la
supervision, coordinacion y manejo productivo

del trabajo de otros profesionales, aprecidndose
ast con claridad la caracteristica de explotacion
comercial que predomina en los hechos”.

IV.El caso “Paracha”

Debido a la resistencia de los contribuyen-
tes ante el criterio adoptado por el fisco, se
han generado valiosos precedentes judicia-
les, que se inclinan por rechazar el criterio
fiscal y encuadran las ganancias en estudio
en la cuarta categoria: es el caso de Jorge Da-
niel Paracha, quien se desempefiaba como
contador y agente de la propiedad industrial
en la Sociedad Civil “G. Breuer”, de la que
era integrante. Es objeto del ente colectivo
la prestacién de servicios profesionales, ten-
dientes a la obtencién de patentes de inven-
cién, disenos y modelos industriales, marcas
de fabrica y de comercio y demés derechos
de propiedad intelectual, como asi también
brindar asesoramiento y asistencia juridica y
demas servicios relacionados con las incum-
bencias profesionales de la abogacia.

El contribuyente imputé sus ingresos en
la cuarta categoria, pero el organismo re-
caudador, sobre la base de una fiscalizacién,
descalifico este criterio por entender que la
sociedad civil se “desarrollaba conforme con
una unidad economica independiente de la indi-
vidualidad del profesional que la dirige” y que
s6lo encuadran en la cuarta categoria “las ac-
tividades desarrolladas por personas fisicasy de
indole netamente personal”. En consecuencia,
determiné de oficio la obligacién tributaria
por impuesto a las ganancias, con intereses
y multa (7). Ademas, el fisco agregé: “La acti-
vidad desarrollada por la sociedad civil no solo
es el desempernio profesional de los socios en for-
ma liberal, sino que por el contrario se encuentra
configurada de manera tal que funciona como
una estructura correctamente organizada por
universitarios en el desarrollo de su profesion,
disponiendo para su explotacion de un capital
y/0 aporte de mano de obra, generando un ries-
go economico en razon de la inversion realizada,
siendo que uno de los elementos mds importantes
a tener en cuenta a los fines de determinar si se
estd frente a una explotacion comercial de esta
naturaleza, es la existencia de trabajo remune-
rado de personas que posean titulo habilitante
de igual jerarquia que los socios que componen
el sujeto tributario, situacion que puede corrobo-
rarse en el presente caso”.

La sala B del Tribunal Fiscal de la Nacion,
el 4 de diciembre de 2009, revocé esa deter-
minacién; sostuvo que el fisco “ensaya una

interpretacion que prescinde de la letra y el es-
piritu dela ley”, para luego afirmar: “a) la ac-
tividad llevada a cabo por la recurrente serd de
cuarta categoria; b) independientemente de que
parallevar a cabo tal cometido estemos en pre-
sencia de una empresa; y e) siemprey cuando la
misma no se complemente con una explotacion
comercial (...) resultando intrascendente la con-
sideracion de hechos tales como el niimero de
personal con titulo profesional habilitante que
actiien en la sociedad, la afectacion de un patri-
monio para llevar a cabo su cometido, las inver-
siones realizadas en equipamiento, el volumen
de las operaciones facturadas, la existencia de
facturas 'y documentacion a nombre de la socie-
dad exclusivamente o la verificacion de un riesgo
economico en razon de la inversion realizada”.
La sentencia anadié: “Una interpretacion co-
herente de la materia aqui tratada lleva a consi-
derar que, por via de principio,no es comerciante
el profesional universitario que organiza como
empresa su actividad, para el mejor desemperio
deésta” (8).

A su turno la sala IV de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal, el 29 de noviembre de
2011, confirma la decisién del Tribunal Fiscal;
se remite a lo sostenido por el propio tribu-
nal, en la causa “Pistrelli Diaz y Asociados”,
del 25 de agosto de 2010, donde indicé: “Las
sociedades civiles cuya actividad es la de pres-
tacion de servicios profesionales, sin desarrollar
en forma complementaria explotacion comercial
alguna, tributan ganancias de cuarta categoria.
El hecho de considerar a dichas sociedades como
empresas no trae consigo aparejado que necesa-
riamente exista una explotacion comercial” (9).

El fisco Interpuso recurso extraordinario;
por ser éste denegado, dio lugar a la queja
que motivo el pronunciamiento del Alto Tri-
bunal.

Cabe destacar que el dictamen la Procura-
cién General de la Nacion, del 18 de diciembre
de 2013, propuso revocar la sentencia de la Ca-
mara, al considerar que “las rentas en cuestion
provienen de una sociedad civil comprendida en
el citado inc. b del art. 49y, por ello, estdn alcan-
zadas por la tercera categoria. En efecto, los in-
gresos obtenidos por el sefior Paracha, en cardc-
ter de socio de “G. Breuex Sociedad Civil”, no son
una contraprestacion directa por el desarrollo de
manera personal de su actividad profesional. Por
el contrario, derivan de su participacion en una
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Especial para La Ley. Derechos reservados(ley 11.723)

(1) Si la sociedad de hecho no confecciona balance
comercial (de acuerdo con el Titulo II, Capitulo III, del
Cédigo de Comercio), ademas de reputare su ejercicio
impositivo coincidente con el afo fiscal (afio calendario),
el socio de mayor participacion, o de CUIT menor —la
nota externa 3/2001 aclara que se refiere al ntimero de
ocho digitos—, es quien debe presentar la declaraciéon
jurada de dicha sociedad, junto con su declaracién jura-
da personal, y cada uno de los demés socios debe incor-
porar el resultado que le corresponda segun su partici-
pacion, en su declaracién jurada personal. (CERCHIA-
RA, Claudia M.; “Ganancias de 3° - Unipersonales - Socie-
dades de hecho”, novena edicién, Errepar, Buenos Aires,
2010, pag. 116.

(2) Ello también alcanza a los quebrantos de la socie-
dad de hecho, salvo que resulten de la enajenacion de
acciones o cuotas y participaciones sociales, los cuales
deben ser compensados por la propia sociedad (art. 50,
segundo pérrafo, LIG).

(3) Sobre otras diferencias, ver KAPLAN, Hugo
E.; “La categorizacion de la renta en las sociedades
profesionale”s, en Doctrina Tributaria: tomo, XXXI, mar-
zo de 2010.

(4) CID, Aurelio, “Las sociedades de profesionales fren-
te al impuesto a las ganancias”, en Doctrina Tributaria,
tomo XXV, junio de 2004.

(5) Vide jurisprudencia del Alto Tribunal en “Navarro
Viola de Herrera” (Fallos: 312-2467).

(6) La conceptualizacion de los sujetos empresa en

la circular 1080 (D.G.1.), al definir la empresa uniperso-
nal, puntualiza: “Empresario es la persona fisica o sucesion
indivisa, titular de un capital que, a nombre propio y bajo
su responsabilidad juridica 'y economica, asume con inten-
cion de lucro la prestacion habitual de servicios técnicos,
cientificos o profesionales, y organiza, dirige y solventa con
ese fin, el trabajo remunerado y especializado de otras per-
sonas.” El dictamen 7/80 (D.A.T. y J.) hace referencia a
la circular arriba mencionada y concluye que no resul-
ta imprescindible la existencia de personal en relacion
de dependencia para la configuracién de una empresa
unipersonal. Se conceptualizo el término empresa como
“la organizacion industrial, comercial, financiera, de ser-
vicios, profesional, agropecuaria o de cualquier otra indole
que, generada para el ejercicio habitual de una actividad

econdmica basada en la produccion, extraccion o cambio de
bienes o en la prestacion de servicios, utiliza como elemento
Sfundamental para el cumplimiento de dicho fin la inversion
del capital y/o el aporte de mano de obra, asumiendo en la
obtencion del beneficio el riesgo propio de la actividad que
desarrolla”.

(7) En particular el ajuste provino por considerar im-
procedentes las exenciones en concepto de diferencias
de cambio, en tanto esa exencién no alcanza a los sujetos
comprendidos en el art. 49, incs. a, by ¢ de la LIG.

(8) Con cita del voto del doctor. Coviello (CNApelCA-
Fed., salaI) al pronunciarse en la causa “Ramos, Jaime
Francisco”, del 6 de junio de 2006, que confirmara la sen-
tencia del 7 de febrero de 2003 dictada la sala D del Tri-
bunal Fiscal de la Nacién.
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sociedad, lo que en los términos del art. 49 de la
ley 20.628 determina la categoria de la renta. Es
mds, esos ingresos no provienen —o al menos, no
provienen solamente— del ejercicio de una acti-
vidad profesional, sino de la organizacion de un
conjunto de factores productivos —entre ellos, el
trabajo de otros profesionales que se desemperian
en relacion de dependencia—, que dirige el actor
Jjunto con los restantes socios. Ello refleja que la
fuente de las ganancias es una conjuncion del ca-
pitaly el trabajo, lo que es propio de la tercera ca-
tegoria prevista por la ley 20.628”.

Llegado el asunto a conocimiento del Alto
Tribunal, éste decide por mayoria, el 2 de
septiembre de 2014 —pues la doctora High-
ton de Nolasco, en disidencia, se remite al
dictamen de la Procuracién General de la Na-
cién—, confirmar el fallo de la Camara.

A nuestro juicio, son de la mayor importan-
cia los siguientes fundamentos:

NOTAS

a) Considerando 7°: “Como con acierto lo
entendieron las sentencias de las anteriores ins-
tancias, no basta que la actividad profesional
desarrollada en los referidos entes tome forma
de empresa, para calificar las rentas como de
tercera categoria, sino que para ello se requiere
que tal actividad se complemente con una explo-
tacion comercial distinta de aquélla”.

b) Considerando 8°: “Siel art. 49 in fine de la
ley del tributo prescribe que “Cuando la activi-
dad profesional u oficio a que se refiere el art. 79
se complemente con una explotacion comercial
o0 viceversa (sanatorios, etcétera), el resultado
total que se obtenga del conjunto de esas activi-
dades se considerard como ganancia de la terce-
ra categoria”, no puede entenderse que esa nor-
ma haya pretendido disponer la inclusion en la
tercera categoria de las rentas provenientes del
ejercicio de actividades profesionales desarro-
lladas a través de una organizacion empresaria
pues, en ese caso, le hubiese bastado al legisla-
dor, simplemente, omitir su mencion, en tanto
que resultan atribuibles a la tercera categoria

los resultados derivados de “empresas uniperso-
nales ubicadas en [el pais]” (art. 49, inc. b) y “las
demds ganancias no incluidas en otras catego-
rias” (art. 49, inc. e)”.

¢) Considerando 9°: “La organizacion como
empresa no tiene incidencia decisiva respecto del
encuadramiento impositivo de las rentas prove-
nientes de la prestacion de servicios profesiona-
les. En efecto, en materia de interpretacion de
disposiciones legales no cabe presumir la incon-
secuencia o falta de prevision del legislador, ra-
zon por la cual las normas deben ser entendidas
evitando darles un sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, procurando adoptar como
verdadero el que las concilie y deje a todas con
valor y efecto”.

d) Considerando 10: “Que en esa inteligencia,
y en cuanto aqui interesa, cabe entender que las
ganancias provenientes de los servicios presta-
dos por estudios profesionales organizados como
empresas o sociedades —siempre que no se tra-
te de sociedades de capital— encuadran en la

(9) Con igual fundamento se decidi6 la causa “Corti
y Calvo Abogados” del 20 de mayo de 2014, de la misma
sala.

(10) Ver nuestro capitulo “Impuesto a las Ganancias”
en la obra colectiva Sociedades irregulares y de hecho,
Dirigida por ORQUERA, Juan Pablo y Coordinada por

TOZZINI, Gabriela; 1ra. Edicién, Ed. Legis, Buenos Ai-
res, 2014.

cuarta categoria de la ley del impuesto, excepto
el caso en que la actividad profesional se comple-
mente con una explotacion comercial”.

V. Conclusién

Coincidimos plenamente con la interpreta-
ci6én dada en las decisiones del Tribunal Fis-
cal, de la CAmara y del Alto Tribunal, acerca
del encuadre normativo atribuible a las ren-
tas de las sociedades civiles o de hecho entre
profesionales y su inclusién en la cuarta cate-
goria. Creemos que nada resta por agregar,
pues no existe modo razonable y logico de asi-
milar el concepto de explotacion comercial a
organizacion empresaria, por ser claro que son
supuestos absolutamente distintos: el prime-
ro pone el acento en la sustancia, mientras el
segundo lo hace en el aspecto estructural del
negocio.

Ya habiamos adelantado nuestra preocu-
pacién (10), frente al citado dictamen de la
Procuracién, que ratificaba como acertada
la interpretacion del fisco sobre la normativa
aplicable. Bienvenido entonces este fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién que
viene a poner fin a afios de discusién sobre el
temay, lo que es més importante, permite do-
tar de certeza y previsibilidad al contribuyen-
te en su relacion con la administracion tribu-
taria, que, seguramente, habra de adaptar su
criterio alo decidido. m

11l. Compatibilidad del art. 7, parrafo 1, del CDI
Argentina-Brasil con el art 74 de la medida
provisoria 2.158-35/01(1)

II1La. Jerarquia normativa de los CDI’s suscrip-
tos por Argentina y Brasil ante sus sistemas
Jjuridicos internos

El art. 31 de la Constitucién nacional (en
adelante, CN) establece: “Esta Constitucion, las
leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten
por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacion”. Ast
esta consagrada la supremacia de la CN y de
los tratados internacionales por sobre leyes,
reglamentos, actos administrativos y senten-
cias de los poderes constituidos que ella prevé,
en lo referido a las autoridades de la Nacion.

El art. 75, inc. 22, primer parrafo, de la CN
estipula: “Los tratados y concordatos tienen je-
rarquia superior a las leyes (2)”. La misma je-
rarquia otorga la CN a un grupo de tratados
internacionales sobre derechos humanos.
Tras la reforma constitucional de 1994, en el
ordenamiento juridico positivo argentino se
diferencian los tratados internacionales con
rango constitucional sobre derechos huma-
nos y tratados internacionales con jerarquia
inferior a la CN, pero por encima de la ley.
Entre estos dltimos, se ubican los convenios
internacionales para evitar la doble tributa-
cién. Al determinar la compatibilidad entre
una disposicién de un CDI con la legislacién
interna, esta ultima resultaria inaplicable
frente a la norma de un tratado suscripto
por el Estado argentino (3).

Integran la piramide juridica argentina:
en el primer nivel, la CN y los tratados sobre
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derechos humanos con rango constitucional
(art.75. inc. 22, parrafos segundo y tercero);
en el segundo nivel, los tratados internacio-
nales sin jerarquia constitucional, entre ellos
los CDI’s, concordatos y tratados de inte-
gracion (art. 75, inc. 22, primer parrafo); en
el tercer nivel, las leyes sancionadas por el
Congreso Nacional (art. 28) —sean de dere-
cho federal o de derecho comin— y normas
dadas por el Poder Ejecutivo (arts. 76 y 99,
inc. 3, parrafos segundo a cuarto); en el cuar-
to nivel, los decretos reglamentarios del Po-
der Ejecutivo (art. 99, inc. 2); en el quinto ni-
vel, legislacion provincial, ordenanzas de las
municipalidades y edictos policiales dictados
en cumplimiento de sus funciones (arts. 5, 31,
123y 129).

Argentina tiene vigentes sélo catorce CDI,
de los veintiuno que suscribi6; tres de éstos
han sido denunciados por Argentina (4), y
cuatro no estan operativos (5). Desde mar-
zo de 2011 los CDI’s suscriptos por Argenti-
na son objeto de revisién por una comisién
evaluadora, creada por resolucién conjunta
56/2011y 80/2011, del Ministerio de Econo-
miay Finanzas Publicas y el Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacio-
naly Culto.

En el caso de Brasil, el art. 98 del Cédigo
Tributario Nacional (CTN) consagra la pre-
valencia de toda convencién internacional
—incluye los CDI’s, entre otros— sobre cual-
quier precepto de derecho interno (6).

La estructura formal del CDI Argentina-
Brasil sigue, en general, el Convenio Modelo
OCDE, pero permite a ambos Estados aplicar
sin limitaciones sus respectivas legislaciones
internas.

Argentina y Brasil no son miembros de la
OCDE; la mayoria de los CDI’s celebrados
por ambos paises siguen el Convenio Modelo
OCDE, por lo que los Comentarios alos articu-
los son de utilidad para interpretar los trata-
dos que siguen dicho modelo e influyen en los
convenios bilaterales suscriptos por ambos
paises. Es rasgo de importancia, en este tipo
de convenios, el compromiso reciproco de no
gravar a los contribuyentes residentes fisca-
les del otro pais que no ejerzan un nivel mini-
mo de actividad dentro de su territorio.

Los CDI’s crean limitaciones a la ley inter-
na de los Estados contratantes: confieren de-
rechos subjetivos a los contribuyentes resi-
dentes fiscales de cada Estado contratante,
quienes pueden beneficiarse con tales limita-
ciones. A los CDI’s suscriptos por Argentina
y Brasil les son aplicables las reglas de inter-
pretacién de la Convenciéon de Viena para el
Derecho de los Tratados (7).

II1.b. Andlisis del art. 7, pdrrafo 1, del CDI Ar-
gentina-Brasil

Este CDI, suscripto el 17 de mayo de 1980,
entré en vigor el 7 de diciembre de 1982 en
ambos paises, para los ejercicios fiscales

iniciados a partir del 1° de enero de 1983. En
Argentina tiene efectos tinicamente para el
impuesto a las ganancias, y en Brasil, para el
impuesto sobre la renta y la contribucién so-
cial sobre el lucro liquido (8).

De los catorce convenios vigentes en Ar-
gentina, sélo el firmado con Australia adop-
ta, integramente, en su art. 7, la estructu-
ra del Convenio Modelo ONU. Otros cinco
convenios siguen la estructura del Conve-
nio Modelo OCDE (Alemania, Brasil, Fran-
cia, Italia y Reino Unido). La mayoria de
esos tratados combinan disposiciones de
ambos modelos: adoptan el de la ONU para
el art. 7, parrafo 1, y el de la OCDE para el
art. 7. parrafos 3y 5 (Bélgica, Canada, Di-
namarca, Finlandia, Paises Bajos, No-
ruega y Suecia). En el CDI con Bolivia el
art. 7 consagra unicamente el criterio de la
fuente conforme al Modelo de Convenio del
Pacto Andino (9).

El art. 7, parrafo 1 (10), del CDI Argentina-
Brasil, dispone: “Los beneficios de una empre-
sa de un Estado contratante solo pueden some-
terse a imposicion en ese Estado, a no ser que la
empresa lleve a cabo negocios en el otro Estado
por medio de un establecimiento permanente
—sin personalidad juridica propia— situado
en él. Sila empresa lleva a cabo negocios en la
forma mencionada, sus beneficios pueden so-
meterse a imposicion en el otro Estado pero solo
en la cantidad atribuible a ese establecimiento
permanente” (el agregado entre guiones es
nuestro).

Es decir, los beneficios empresariales de
una sociedad residente fiscal de Argentina,
no atribuibles a las actividades ejercidas



