Régimen de declaracion obligatoria de planificaciones fiscales (Resolucion
General AFIP 4838/2020)

Por Alberto Tarsitano

1. Antecedentes

En el ano 2013 la OCDE publico el informe sobre Lucha contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios (conocido como Plan BEPS), y ese mismo afo propuso un
programa conformado por 15 acciones destinada dotar de consistencia a las normas del
Derecho interno de los paises, relativos a las actividades transfronterizas, el sustento territorial
de las normas internacionales y la transparencia fiscal internacional.!

La accidn 12 del plan BEPS documentd la necesidad “exigir a los contribuyentes que
revelen sus esquemas de planificacion fiscal agresiva”, siguiendo las experiencias de EE. UU?, el

1 OCDE (2013a), Plan de accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, OCDE,
Paris, http://dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es.

Otros estudios de la OCDE relativos a la materia son:

OCDE (2011), Tackling Aggressive Tax Planning through Improved Transparency and Disclosure, OCDE,
Paris, ww.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/48322860.pdf.

OCDE (2008), Study into the Role of Tax Intermediaries, OCDE, Paris (Estudio sobre el papel de los
intermediarios fiscales), http://dx.doi.org/10.1787/9789264041813-en.

2 En cuanto a la legislacién estadounidense, véanse los articulos 6011, 6111, 6112, 6707, 6707A, 6662A y 6708 del
Internal Revenue Code (Cédigo Tributario), https://www.irs.gov/businesses/corporations/abusive-
tax-shelters-and-transactions



http://dx.doi.org/10.1787/9789264041813-en
https://www.irs.gov/businesses/corporations/abusive-tax-shelters-and-transactions
https://www.irs.gov/businesses/corporations/abusive-tax-shelters-and-transactions

Reino Unido®, Canada?, Portugal®, Irlanda® y Sudafrica’, paises que habian implementado esta
clase de declaracion obligatoria. Estos regimenes, mas el de México® y Chile® se citan como
antecedentes en los considerandos de la resolucidon general de la AFIP.

El propdsito del deber de informacion es suministrar al fisco los datos necesarios para el
conocimiento anticipado, para identificar y, eventualmente, contrarrestar planificaciones fiscales
potencialmente abusivas o elusivas. La informacion anticipada permite a las Administraciones
fiscales reaccional a nivel operativa o normativo sobre estos esquemas de ahorro de impuestos
que, aunque percibidos como legitimos por el contribuyente pueden despertar sospecha en el
fisco de un uso impropio de jurisdicciones, convenios o figuras juridicas.

El Informe Final sobre la accion 12 !0 sefiala que un adecuado régimen de declaracion
obligatoria deberia satisfacer los siguientes requisitos:

e ser claro y facil de entender;
e buscar un justo equilibrio entre los costes de cumplimiento soportados por los
contribuyentes y los beneficios que se derivan para la administracion tributaria;

3 En el Reino Unido, véase la Finance Act (Ley Presupuestaria) de 2004, Parte 7 (articulos 306 a 319).
Actualmente, El Disclosure of tax avoidance schemes (DOTAS) esta regulado por el Finance Act 2017 Part
6.64. https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2017/32/contents/enacted. Existe ademas una guia para la
aplicacion del régimen que puede consultarse en https://www.gov.uk/government/publications/disclosure-
of-tax-avoidance-schemes-guidance

4 En Canada, véanse los articulos 237.1, 237.3, 143.2 y 248 de la Income Tax Act (Ley del impuesto
sobre la renta). https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/i-3.3/

> Portugal, véase el Decreto Ley n° 29/2008 de 25 de febrero de 2008. https://dre.pt/pesquisa/-
[search/247717/details/maximized

6 En Irlanda, véase el articulo 149 de la Finance Act (Ley Presupuestaria) de 2010.
http://www.irishstatutebook.ie/eli/2010/act/5/section/149/enacted/en/html#sec149

7 Sudafrica, véanse los articulos 80M a 80T de la Ley del impuesto sobre la renta.
https://www.gov.za/sites/default/files/gcis_document/201409/a21-060.pdf

8 México: el régimen de informacion fiscal se encuentra regulado en los articulos 197 a 202 del Cadigo
Fiscal. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/8 090120.pdf

? http://www.sii.cl/destacados/catalogo_esquemas/index.html. En el “Catalogo de Esquemas Tributarios”
2019 se presentan 60 casos de planificacion fiscal con la opinidn del Servicio de Impuestos Internos. El
catalogo se actualiza anualmente con los casos sometidos a consulta por el contribuyente.

10 OCDE (2016), “Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva”,
Accion 12 - Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y
el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264267367-es
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e ser efectivo para lograr los objetivos politicos previstos y para detectar con precision las
estructuras pertinentes!!;

e identificar con precisidon aquellas estructuras sujetas a la obligaciéon de declaracion;

o tener la suficiente flexibilidad o dinamismo para permitir a la administracion tributaria
adaptar el sistema con el fin de dar respuesta a nuevos riesgos;

e garantizar que la informacion recopilada sea utilizada de manera eficaz

De esta manera, se cumpliria con la finalidad de aumentar el nivel de transparencia,
facilitando a la administracion tributaria informacion anticipada acerca de las estructuras de
planificacion fiscal potencialmente agresivas o abusivas con el fin de identificar a los promotores
y usuarios de tales estructuras. Otro objetivo de este tipo de regimenes es la disuasion: es
probable que los contribuyentes lo piensen dos veces antes de poner en marcha una estructura
de declaracién obligatoriat2.

2. La Resolucion general AFIP 4838/2020

Sin que se conozcan estudios previos realizados en nuestro pais sobre un régimen de esta
naturaleza, la AFIP dictd la Resolucion General 4838/2020 (B.O. 20/10/20) de denuncias de
planificaciones fiscales, cuyas caracteristicas principales se describen a continuacion.

(i) £Qué se debe informar?

Las planificaciones fiscales nacionales e internacionales caen bajo la obligacion de
denuncia.

Para la AFIP, una planificacion fiscal nacional comprende a todo “acuerdo, esquema,
plan y cualquier otra accion de la que resulte una ventaja fiscal o cualquier otro tipo de
beneficio” en favor de los contribuyentes, que se desarrolle en la Republica Argentina con
relacion a cualquier impuesto.

En ese marco, seran consideradas como tales y deberan informarse aquellas
planificaciones fiscales nacionales que se encuentren contempladas en el micrositio "Régimen
de Informacion de Planificaciones Fiscales” disponible en el sitio “web” del Organismo
(http://www.afip.gob.ar).

Por su parte, una planificacion fiscal internacional incluye a todo acuerdo, esquema, plan
y cualquier otra accion de la que resulte una ventaja fiscal o cualquier otro tipo de beneficio en

1 Destaca la OCDE, que no seria practico que un régimen de declaracion obligatoria se centrara en todas
las operaciones que suscitan dudas de elusion fiscal, por lo que la identificacion de “rasgos distintivos” es
un factor clave para establecer el alcance de las planificaciones (Informe Final, citado en nota 10).

12 Informe Final, citado en nota 10.


http://www.afip.gob.ar/

favor de los contribuyentes comprendidos en ella, que involucre a la Argentina y a una o0 mas
jurisdicciones del exterior.

En ese marco, se considerard especialmente que existe una planificacion fiscal
internacional en los términos del régimen implementado por la presente, cuando se verifique
alguna de las siguientes situaciones:

a) Se utilicen sociedades para el aprovechamiento de convenios para evitar la doble imposicion,
se adopten estrategias para evitar la configuracion del estatus de establecimiento permanente,
se produzca un resultado de doble no imposicién internacional, se permita la locacion de una o
varias bases imponibles en fiscos extranjeros o se pretenda evitar la presentacion de algun
régimen de informacion.

b) Se encuentren involucradas jurisdicciones no cooperantes o de baja o nula tributacion.

c) Se aprovechen las asimetrias existentes en las leyes tributarias de dos o mas jurisdicciones en
lo que respecta al tratamiento y calificacién de una entidad o contrato o de un instrumento
financiero, que tengan por efecto una ventaja fiscal o cualquier otro tipo de beneficio.

d) La persona humana, sucesion indivisa, sociedad, fideicomiso, fundacién o cualquier otro ente
del exterior o instrumento legal posea doble residencia fiscal.

e) Cualquier sujeto posea derechos inherentes al caracter de beneficiario, fiduciante, fiduciario,
fideicomisario de fideicomisos de cualquier tipo constituidos en el exterior, o en fundaciones de
interés privado del exterior o en cualquier otro tipo de patrimonio de afectacién similar situado,
radicado, domiciliado y/o constituido en el exterior.

f) Se encuentre especificamente contemplada en el micrositio “"Régimen de Informacion de
Planificaciones Fiscales”.

(i) Caracteristica de la Informacion

El sujeto obligado debera suministrar la informacion de manera “exhaustiva, en lenguaje claro
y preciso” a efectos de describir en forma acabada la planificacion fiscal en cuestién” y la manera
en que resulta una ventaja fiscal o cualquier otro tipo de beneficio en favor de alguna de las
partes comprendidas en dicha planificacion o de un tercero.

Ello incluye la descripcion completa de los hechos relevantes, de los detalles relativos a las
partes involucradas y de cada elemento o transaccion relevante de la planificacion fiscal. La
obligacién de informacion comprendera asimismo un analisis pormenorizado de las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables, incluso de la normativa extranjera.

(iii)  <Quien debe informar?



Estan obligados a informar, de manera auténoma, el contribuyente y los asesores fiscales.
El cumplimiento del régimen de informacién por uno de los sujetos obligados no libera al resto
de la obligacion de informar.

Se considera “asesores fiscales” a las personas humanas, juridicas y demas entidades que,
en el curso ordinario de su actividad, ayuden, asistan, aconsejen, asesoren, opinen o realicen
cualquier actividad relacionada con la implementacion de una planificacion fiscal, siempre que
participen en dicha implementacion directamente o a través de terceros (articulo 6 de
la resolucion general).

Asimismo, la resolucién general responsabiliza a los asesores fiscales de cumplir con el
régimen de informacién cuando otros asesores fiscales vinculados, asociados o conectados
directa o indirectamente implementen una planificacion fiscal, independientemente de la
jurisdiccion donde se encuentre radicados estos Ultimos, lo cual, se entiende, sera de dificil
aplicacion practica.

(iv)  Secreto profesional

La resolucién general acepta la posibilidad de que el asesor fiscal se ampare en el secreto
profesional, aunque debera notificar al contribuyente tal circunstancia, y a tales efectos, debera
acceder al sitio “web” del fisco (http://www.afip.gob.ar) mediante la utilizaciéon de la Clave Fiscal,
e ingresar al servicio denominado “Régimen IPF”, opcidn “Secreto Profesional”.

Sin perjuicio de ello, el contribuyente podra relevar al asesor fiscal del secreto profesional
para el caso particular o permanentemente.

(v) Plazo para informar

Las planificaciones fiscales nacionales comprendidas en el articulo 3° de la resolucién
general deberan ser informadas hasta el ultimo dia del mes siguiente al de cierre del periodo
fiscal en el que se implementd la planificacion fiscal.

Las planificaciones fiscales internacionales deberan ser informadas dentro de los diez (10)
dias de comenzada su implementacién en los supuestos contemplados en el segundo parrafo del
articulo 4°.

Se considera que una planificacion fiscal comienza su implementacion desde el momento en
que se inicia la primera gestion para poner en marcha la planificacion fiscal.

Una norma de transicion fijé un plazo —29/1/2021— para informar planificaciones fiscales
realizadas entre el 1 de enero del 2019 y la fecha de dictado de la resolucion general o incluso
anteriores en tanto mantengan sus efectos vigentes.

(vi)  Sanciones



a. Sanciones Impropias
El cumplimiento de la obligacion de informacidon sera requisito para la tramitacion de
solicitudes que efectien los sujetos obligados referidas a la incorporacién o permanencia en los
distintos registros implementados por la AFIP, a la obtencién de certificados de crédito fiscal y de
constancias de situacién impositiva o previsional. Adicionalmente, los sujetos obligados podran
ser categorizados con mayor riesgo de ser fiscalizado, segun lo previsto en el Sistema de
Percepcién de Riesgo (SIPER), implementado por la Resolucién General 3985.

b. Multa

El primer articulo agregado a continuacion del articulo 38 dispone que la omision de presentar
las declaraciones juradas informativas previstas en los regimenes de informacién propia del
contribuyente o responsable, o de informacidon de terceros, establecidos mediante resolucion
general de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, sera sancionada —sin necesidad de
requerimiento previo— con una multa de hasta $ 5.000, la que se elevara hasta $ 10.000 si se
tratare de sociedades, empresas, fideicomisos, asociaciones o entidades de cualquier clase
constituidas en el pais, o de establecimientos organizados en forma de empresas estables —de
cualquier naturaleza u objeto— pertenecientes a personas de existencia fisica o ideal domiciliadas,
constituidas o radicadas en el exterior.

(vif)  Efectos

El cumplimiento del deber de informacién no dara lugar a una aceptacion o rechazo expreso
o implicito por parte de la AFIP, respecto de la validez de los esquemas utilizados ni del
tratamiento tributario que les corresponde.

3. Evaluacion de la Resolucion General 4838.

La resolucién general dictada por la AFIP posee baja calidad técnica en comparacion con el
modelo propiciado por la OCDE o con las experiencias que ofrece el derecho comparado.

Como pudo verse, la definicién de planificacion fiscal es demasiado amplia. Bajo la diccién
literal del primer parrafo de los articulos 3 y 4, hasta la simple decision de invertir en un activo
exento en la ley o en un convenio sobre doble imposicidn estaria sujeto a declaracion
obligatoria. El lector comprendera que esta no es la intencién de los regimenes de esta clase en
el derecho comparado ni deberia serlo del argentino. Para conseguir el resultado que se busca
es necesario precisar mejor el significado de la planificacion fiscal, la que sera revelada por los
contratos, las sociedades en extrana jurisdiccion o el uso de convenios. Tal identificaciéon es
clave para conectar la potestad tributaria con elementos de la renta o el patrimonio, y ponderar
si ellos, considerados de manera aislada o conjunta, sustituyen de manera ilegitima otros
estados, situaciones o negocios juridicos de mayor presion tributaria.

El alcance de los datos que se piden posee una textura abierta, aunque probablemente en
buena parte todo termine resumiéndose en un listado de planificaciones fiscales con ciertas
caracteristicas incorporado al micrositio web de la AFIP, al modo como lo hace el Servicio de



Impuestos Internos de Chile!. La chek /ist sera de gran ayuda para los casos conocidos, pero
no para los novedosos, los que dependeran de la informacion de los obligados o los
relevamientos que por otros sistemas obtenga el fisco, no solo a través de las auditorias
ordinarias sino por otros regimenes de informacion especificos como los relativos a precios de
transferencia (Resolucion General 4717), identificacion de accionistas, beneficiarios ultimos de
la cadena de valor e implementacion de registro de sociedades de renta pasiva (Resolucion
General 4697) y sociedades vinculadas (Resolucion General 3572).

El caracter de asesor fiscal obligado, condicionado a la participacién en la ejecucion del
esquema, o por la relacion directa o indirecta con otro asesor involucrado en otro pais, carece
de precision, y por tanto abre un sinnimero de interrogantes que auguran alta litigiosidad. Se le
pide al contribuyente lo que el requerimiento no satisface: un lenguaje claro y preciso. Estas
previsiones parecen estar pensadas para ciertas planificaciones “enlatadas” promovidas en
economias desarrolladas por bancos y estudios especializados, pero son dificiles de adaptar a
nuestra realidad. La responsabilidad del asesor fiscal local por la ejecucién de una planificacion
fiscal por un agente no residente parece de dificil cumplimiento, en tanto la conexion con el
profesional debe estar referida al esquema particular que se analiza y no a vinculos generales
de asociacion o representacion.

Es necesario insistir, sobre todo, en el caracter complejo de la planificacién fiscal y en la
falta de coordenadas para ubicar su principio de ejecucion por el profesional. Podria
aventurarse, para un abogado, por ejemplo, que ello se manifiesta en la redaccién de contratos,
estatutos, tramites de registro de sociedades u otras actuaciones similares, con la advertencia
de que el profesional debiera conocer la existencia del esquema en su conjunto y sus resultados
fiscales, lo cual desliza la materia a hechos de dificil prueba. Desde que la responsabilidad no
nace por la mera opinién o consejo profesional sobre el tratamiento tributario de un esquema
para el logro de determinados propdsitos practicos, puede darse la paradoja que quien disene
el esquema no participe de su implementacion y quien lo implemente ignore su alcance fiscal.

En relacidn con este punto, se observa una curiosidad: se le pide al declarante —se asume
que a un profesional de la abogacia— “un analisis pormenorizado de las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables, incluso de la normativa extranjera”, lo que es inconducente pues se
presume que las normas locales son conocidas por el fisco y sobre las extranjeras el profesional
carece de incumbencia.

13 | .a Administracion tributaria chilena brinda un buen ejemplo de cémo estas herramientas también
buscan afianzar la seguridad juridica y desarrollar relaciones de confianza y transparencia con los
contribuyentes. Dice en su portal de

internet http://www.sii.cl/destacados/catalogo_esguemas/index.html, que "4 través de /a version
actualizada del Catdlogo de Esquemas Tributarios, buscamos describir situaciones de diversa naturaleza —
no necesariamente de cardcter elusivo- que pueden implicar un potencial de incumplimiento tributario, o
respecto de las cuales pondremos especial atencion. Nuestro objetivo es poner a disposicion de todos los
contribuyentes una guia de consulta que permita prevenir y controlar la obtencion de ventajas tributarias
indebidas, cuidando los recursos de todos los chilenos.



http://www.sii.cl/destacados/catalogo_esquemas/index.html

Otro aspecto que merece particular interés es lo relativo a la compatibilidad del régimen
informativo con el secreto profesional'*. Hay un principio de reconocimiento a este derecho, pero
se lo desnaturaliza cuando se indica que el profesional deberia dejar constancia de su reserva
ante la AFIP ¢Se quiere significar, acaso, que el asesor fiscal debera identificar a su cliente? Si asi
fuera, ya estaria violando el secreto profesional. Recordamos que el articulo 156 del Cédigo Penal
considera delito la “revelacion del secreto sin justa causa” (la obligacion impuesta por una norma
configuraria esta causal), mientras que el Cédigo Procesal Penal, en su articulo 244, segundo
parrafo, indica que quien tenga el deber de guardar el secreto profesional “no podra negar su
testimonio cuando sea liberado del deber de guardar secreto por el interesado”, precepto que, a
la vez, parece inspirar el parrafo del articulo 8 de la resolucion general, que dice “el contribuyente
podra relevar al asesor fiscal del secreto profesional para el caso particular o permanentemente,
a través del mencionado servicio"*.

A la luz de las incertidumbres que despiertan las cuestiones resefiadas, parece menos
oportuno que nunca la aplicacion de las denominadas sanciones impropias tendientes a
obstaculizar la actividad del contribuyente, materia muy resistida debido al mal uso que de ellas
hace el fisco, con el agregado de que aqui se crean por una resolucién administrativa.

Nos preguntamos si el régimen de informacién no debid ser aprobado por una ley formal. Si
bien es cierto que los deberes de informacidn pueden ser creados por la Administracion, sea por
la via del articulo 100 inciso 7 de la Constitucién nacional o por reglamentacién de la ley 11.683
segln el Decreto 618 —no es este el lugar para dirimir si se trata de un reglamento autdbnomo o
delegado—, hubiera sido conveniente aprobarlo por ley, teniendo en cuenta que la informacién
requerida puede entrar en conflicto con ciertas garantias constitucionales, como sucede con la
libertad de eleccion de las formas juridicas de menor costo fiscal tuteladas por el derecho
privado, la compatibilidad del régimen con el secreto profesional o el derecho a la no
autoincriminacion.

14 La ley 23.187 de ejercicio de la profesion de abogado establece que es un “deber” Observar con
fidelidad el secreto profesional, salvo autorizacion fehaciente del interesado (articulo 6, inciso f) y
también un “derecho” el Guardar el secreto profesional (articulo 7, inciso c). El Cédigo de Etica del
Colegio Publico (art. 10, inc. h), permite al abogado revelar el secreto profesional cuando asi lo autoriza
su cliente, a diferencia del Codigo de Etica de la Provincia de Buenos Aires, cuya regla 11 no admite su
declinacién por “ninguna autoridad o persona”.

El Codigo de Etica Unificado para Profesionales de Ciencias Econdmicas de la RepUblica Argentina,
elaborado por la Comision de Etica de la Federacién Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias
Econdmicas (FACPCE), dispone en el Articulo 32: El profesional puede revelar el secreto, exclusivamente
ante quien tenga que hacerlo y en sus justos y restringidos limites, en los siguientes casos: a) Cuando el
profesional es relevado por el cliente o empleador de guardar el secreto, no obstante ello debe considerar
los intereses de todas las partes, incluyendo los de terceros que podrian ser afectados. b) Cuando exista
un imperativo legal.

15 Con referencia al secreto profesional de los abogados como derecho/deber, ver Munilla Lacasa,
Hernan., “El abogado no puede ser obligado a prestar declaracion testimonial si opta por guardar el
secreto profesional”, La Ley, 2 de junio de 2004y las opiniones de la doctrina argentina alli citada.



Debe anotarse, adicionalmente, que también hubiera sido oportuno que esta clase de
medida —puesta a consideracion por la OCDE y el G20 al menos desde el 2016— en tanto se
dirige a abogados y contadores publicos, fuera sometida a un debate amplio, escuchando a los
colegios profesionales, a las universidades y a otros grupos de interés. Como también hubiera
sido deseable que el régimen en general atravesara una etapa de analisis en donde se
escuchen las voces del sector privado, lo que no significa confundirlo con el sistema de
cooperativismo fiscal'®, pero si articular un espacio de didlogo en el que se anticipen y
resuelvan problemas, en beneficio de la seguridad juridica.

Desde nuestra perspectiva, todas las consideraciones precedentes se disminuyen,
todavia, frente a la principal preocupacioén: la creacién un régimen de informacion de esquemas
de planificacion fiscal sin que exista una nocién o método correcto para evaluar y distinguir
entre una planificacion fiscal legitima, agresiva o elusiva y evasiva. Como lo pone de manifiesto
este libro, no esta muy claro en la Argentina, lo cual incluye principalmente al fisco, qué se
entiende por cada concepto y donde estan los limites entre las figuras. Esta carencia arroja
interrogantes acerca de cdmo sera utilizada la informacion cuando, con base en el articulo 2 de
la ley 11.683, se deba calificar tributariamente una planificacion fiscal que involucre sociedades,
negocios o situaciones juridicas, estimulada ahora por la informacién brindada por el obligado.
Existe un riesgo claro de que se terminen negando las ventajas fiscales que proporcionan el uso
de determinadas figuras (sean negocios, jurisdicciones o convenios) por el hecho de que
discrecionalmente se le adjudique un interés fiscal en su empleo.

Deberia anadirse, para concluir, que al final del camino existe un efecto facilmente
reconocible. Quien ponga en conocimiento del fisco una planificacion fiscal no deberia ser
objeto de sancion, contravencional o penal, con motivo de su rechazo.

16 Sobre el tema, ver OCDE (2013b), Relacidon cooperativa: Un marco de referencia: De la relacion
cooperativa al cumplimiento cooperativo, OCDE, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/9789264207547-es.



