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l. Introduccion

Como consecuencia de las variaciones significativas sufridas por el tipo de
cambio’, tanto empresas privadas, fuertemente endeudadas, como el estado
nacional y provincial han decidido la prérroga unilateral en el pago de los

intereses y/o amortizaciones de capital.

Esta situacion ha generado que los inversores- tenedores de bonos de la
deuda publica u obligaciones negociables y los acreedores de deudas
comerciales, ciclicamente se encuentren frente a la incertidumbre en el
tratamiento en el impuesto a las ganancias de los malos créditos derivados de

los préstamos al Estado.

El propésito de este trabajo ha sido analizar las implicancias impositivas
derivadas de la prérroga unilateral en los pagos de amortizaciones de capital e

intereses de la deuda publica.

Se analizan los efectos de la incobrabilidad de las mencionadas deudas en la
legislaciéon y jurisprudencia vigente en nuestro pais, asi como también los

antecedentes en la legislacién comparada.

Recordamos que el estado nacional ha anunciado publicamente su default en Enero de
2002 (muchos entienden que el megacanje ya implic6 el default). Asimismo numerosas
empresas de plaza fuertemente endeudadas en obligaciones negociables emitidas en
dolares, han entrado en default en el ejercicio 2002.



ll. Los principios de la tributacion y el impuesto a las

ganancias

Bajo la premisa que el impuesto es un instrumento? utilizable para maximizar el
bienestar de la sociedad, permitiendo una adecuada financiacion de la politica
publica debe reunir estas condiciones: eficiencia econdmica, justicia fiscal,

sencillez administrativa y flexibilidad.

Los impuestos afectan las conductas econdémicas. Los impuestos que
distorsionan son ineficientes dado que existe un costo de eficiencia y exceso

del gravamen.

Se dice que se respeta la justicia fiscal cuando la carga impositiva esta

justamente repartida.
Los dos principios de la equidad impositiva son:

- El principio del beneficio, es decir los impuestos deben pagar los
beneficios recibidos. ‘

- El principio de la capacidad de pago, los impuestos deben reflejar la
capacidad de pago

Este dltimo puede analizarse desde el punto de vista de la equidad vertical y la

equidad horizontal.

2
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El principio del beneficio consiste en el pago de impuestos en funcién del
beneficio disfrutado bajo la proteccion del estado. La contribucidén impositiva de
cada ciudadano debiera tener correspondencia con el beneficio derivado del
consumo de bienes publicos -a este principio responderia las tasas y

‘contribuciones territoriales-.
Las criticas que recibe este principio son :

- Si los impuestos se aplicaran en forma voluntaria y el reparto se efectuara
de acuerdo con la valoracién manifestada sobre la utilidad recibida por el
consumo de bienes publicos, todo indica que habria incentivos para
subestimar los beneficios revelados. Este es el motivo por el cual los

impuestos deben aplicarse coactivamente.

- Su concentracion en los objetivos de la eficiencia hace que se ignore los

objetivos de redistribucidén del sector publico.

En conclusién, un sistema impositivo basado en el beneficio no seria justo y asi

lo vieron los economistas clasicos.

El principio de la capacidad contributiva considera cuanto pueden pagar los
individuos, este el parametro esencial para distribuir la carga impositiva total.
Este principio se concreta a través de los criterios de equidad horizontal — a
igual capacidad igual impuesto- y equidad vertical — capacidades diferentes

implican impuestos diferentes.

La primera se refiere a la igualdad en el tratamiento impositivo de individuos
que son idénticos en los aspectos de mayor significatividad . La equidad

vertical trata la diferenciacion apropiada de los individuos que son diferentes.



El impuesto a las ganancias pareceria ser el tributo 6ptimo a los efectos del

cumplimiento del principio de la capacidad contributiva.

Si bien el impuesto no ha funcionado en nuestro pais como en los paises
desarrollados, ello no obsta al reconocimiento de sus ventajas, encontrando
justificacion de la particular situacion en Argentina tanto en razones del

desarrollo de politicas econdmicas como tributaria poco adecuadas.

Asimismo, el reconocimiento pleno de una imposicion adecuada redunda en el
adecuado funcionamiento del impuesto. Esta situacién deviene no solamente
del reconocimiento acabado de las rentas, sino también de sus deducciones ,
cuya inexacta medicién incide desfavorablemente sobre impuesto y el sistema

tributario de un pais.



lll. Tratamiento de los malos créditos en el impuesto a

las ganancias argentino

3.1. Introduccion

La ley del impuesto a las ganancias3 otorga el marco general y particular para
la deducibilidad de los castigos por malos créditos. En la armonizacién de los
articulos 17 y 80 encontramos el marco general mientras que en el articulo 87
encontramos la definicion de las pautas especificas a seguir para que opere el

reconocimiento de la pérdida en el balance fiscal del contribuyente.

Finalmente, en los articulos 133 a 136 del decreto reglamentario se establecen

las normas operativas que condicionan la efectiva deducibilidad.
3.2. El marco legislativo y el contexto reglamentario

El articulo 17° establece que:
Para establecer la ganancia neta se restaran de la ganancia bruta los gastos
necesarios para obtenerla o, en su caso, mantener y conservar la fuente,

cuya deduccion admita esta ley, en la forma que la misma disponga

En el Titulo Il de la ley, el articulo 80° establece que:

3
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Los gastos cuya deduccion admite esta ley, con las restricciones expresas

contenidas en la misma, son los efectuados para obtener, mantener y

conservar las ganancias gravadas por este impuesto y se restaran de las

ganancias producidas por la fuente que las origina. Cuando los gastos se

efectuen con el objeto de obtener, mantener y conservar ganancias gravadas y
no gravadas, generadas por distintas fuentes productoras, la deduccion se hara

de las ganancias brutas que produce cada una de ellas en la parte o proporcion

respectiva.

Cuando medien razones practicas, y siempre que con ello no se altere el monto

del impuesto a pagar, se admitira que el total de uno o mas gastos se deduzca

de una de las fuentes productoras.

Mas adelante, en el articulo 87 inciso b) dentro del apartado de las

deducciones especiales de la tercera categoria, se consigna que:

“De las ganancias de la tercera categoria y con las limitaciones de esta ley

también se podra deducir: (...)

b) Los castigos y previsiones contra los ‘malos créditos en cantidades
justificables de acuerdo con los usos y costumbres del ramo. La DIRECCION
GENERAL IMPOSITIVA podra establecer normas respecto de la forma de

efectuar esos castigos”.

Por otra parte, en el decreto reglamentario ‘de la ley del impuesto a las

ganancias se establece que:

“A los fines dispuestos en el inciso b), del articulo 87 de la ley, es procedente la
deduccion por castigos sobre créditos dudosos e incobrables que tengan su
origen en operaciones comerciales, pudiendo el contribuyente optar entre su

afectacion a la cuenta de ganancias y pérdidas o a un fondo de prevision

Decreto 1344/98 (B.O.; 25/11/98).



constituido para hacer frente a contingencias de esta naturaleza. Una vez que
el contribuyente hubiese optado por el sistema de prevision, su variacion sélo
sera posible previa autorizacion de la ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICQOS, entidad autarquica en el ambito del MINISTERIO DE
ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS”,

En lo atinente a los indices de incobrabilidad el articulo 136 establece que:

“Cualquiera sea el método que se adopte para el castigo de los malos créditos,
las deducciones de esta naturaleza deberan justificarse y corresponder al
ejercicio en que se produzcan, pudiendo deducirse los quebrantos por
incobrabilidades cuando se verifique alguno de los siguientes indices de

incobrabilidad:

a) Verificacion del crédito en el concurso preventivo.

b) Declaracion de la quiebra del deudor.

c¢) Desaparicion fehaciente del deudor.

d) Iniciacion de acciones judiciales tendientes al cobro.
e) Paralizacion manifiesta de las operaciones del deudor.
f) Prescripcion.

En los casos en que, por la escasa significacion de los saldos a cobrar, no
resulte econdmicamente conveniente realizar gestiones judiciales de cobranza,
y en tanto no califiquen en alguno de los restantes indices arriba mencionados,
igualmente los malos créditos se computaran siempre que se cumplan

concurrentemente los siguientes requisitos:

I. El monto de cada créditq, no debera superar el importe que fije la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autarquica
en el ambito del MINISTERIO DE ECONOMIA, teniendo en cuenta la actividad

involucrada.
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Il. El crédito en cuestion debera tener una morosidad mayor a CIENTO
OCHENTA (180) dias de producido su vencimiento. En los casoé en que no se
haya fijado el periodo de vencimiento o el mismo no surja de manera expresa
de la documentacion respaldatoria, se considerara que se trata de operaciones

al contado.

Ill. Debe haberse notificado fehacientemente al deudor sobre su condicién de

moroso y reclamado el pago del crédito vencido.

IV. Deben haberse cortado los servicios o dejado de operar con el deudor
moroso, entendiendo que en el caso de la prestacion del servicio de agua
potable y cloacas, la condicion referida al corte de los servicios igualmente se
cumple cuando por aplicacion de las normas a que deben ajustarse los
prestadores, estén obligados a proveer al deudor moroso una prestacion

minima.

En el caso de créditos que cuenten con garantias, los mismos seran deducibles
en la parte atribuible al monto garantizado sélo si a su respecto se hubiese

iniciado el correspondiente juicio de ejecucion’.

Asimismo, el decreto 348/2003 ° introduce una modificacion transitoria

solamente aplicable para los periodos cerrados entre 2002 y 2003:

“Articulo 1° - Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 136 de la
Reglamentacion del Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1997 y sus
modificaciones, aprobada por el articulo 1° del Decreto N° 1344 de fecha 19 de
noviembre de 1998 y sus modificaciones, y unicamente por los periodos
fiscales que finalicen entre el 31 de diciembre de 2002 y el 31 de diciembre de
2003, ambas fechas inclusive, siempre que no se trate de los casos
comprendidos en el sequndo parrafo de la citada norma reglamentaria, los

Decreto 348/2003 (B.0.:21-02-03).
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contribuyentes podréan considerar como indice de incobrabilidad la cesacion de
pagos del deudor, a cuyo efecto la procedencia de la deduccion quedara
supeditada a que el acreedor demuestre, como minimo, que ha impulsado

medidas extrajudiciales de cobro”.
Por otra parte la redaccién anterior decia:

“la cesacion de pagos, real o aparente; la homologacion del acuerdo de la
junta de acreedores, la declaracion de quiebra, la desaparicion del deudor, la
prescripcion, la iniciacion del cobro compulsivo, la paralizacion de las
operaciones y otros indices de incobrabilidad”.

Como observamos, se elimina la cesacion de pagos real o aparente y otros

indices de incobrabilidad, solo aplicables para los ejercicios mencionados.

3.2.1. Los malos créditos y la interpretacion de la ley

Jarach® afirma que la autonomia dogmatica del derecho impositivo tiene como

~consecuencia que el impuesto debe ser aplicado a la relacion econdémica

prescindiendo de las formas juridicas toda vez que estas sean inadecuadas
para aquella, exista o no la intencion de evadir el impuesto y sea este criterio

favorable al fisco o al contribuyente.

Continta diciendo que en las leyes tributarias como en todas las leyes que
imponen obligaciones de derecho publico no existen verdaderas lagunas; las

obligaciones que la ley expresamente no impone, no existen.

Esto se derivaria de las normas constitucionales que no puede exigirse ningun

impuesto que no haya sido exigido por una ley.

6

El Hecho Imponible, Dino Jarach, Abeledo-Perrot, Tercera Edicion.
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Enfatiza también el desbaratamiento en todos los paises del principio de la

interpretacion literal de las leyes impositivas.

Por otra parte sélo en las obligaciones impositivas con hechos formales no es
posible la interpretacion analdgica, ni el hecho imponible puede ser concebido

de la manera amplia que su causa juridica exigiria.

Cuando comparamos la terminologia empleada en el decreto reglamentario
respecto de la utilizada en la ley, observamos que en esta se refiere a los
castigos contra los malos créditos, mientras que el decreto reglamentario

menciona los créditos dudosos e incobrables.

En tal sentido la doctrina destaca la relevancia’ atento que un mal crédito no se
identifica necesariamente con la situaciéon de incobrabilidad. Esta ultima

restringiria en mayor medida la deduccidn a que tiene derecho el contribuyente.

Cuando tenemos que interpretar la voluntad del legislador no debemos perder

de vista que la ley se refiere a los malos créditos.
¢, Qué significa literalmente un mal crédito?.

Mal: en su tercer acepcion del diccionario® significa dafio u ofenda que uno

recibe en su persona o en sus bienes.

Crédito: Reputacion, fama, solvencia, opinidn de que goza una persona que
satisfara puntualmente los compromisos que contraiga, derecho que uno tiene

a recibir de otro alguna cosa, por lo comun dinero.

Tratamiento de créditos dudosos e incobrables en el impuesto a las ganancias; Armando R.
Lorenzo, Andrés Edelstein, Gabriel Calcagno, Doctrina Tributaria Errepar (DTE) Tomo
XV, Noviembre 1994,

Diccionario Enciclopédico Lexis 22.
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La ley prevé la deduccidn no ya de los créditos incobrables cuya deduccién no
esta sujeta a discusion® (si lo esta para el fisco y parte de la jurisprudencia),
sino de aquellos que han sido otorgados en el transcurso de la gestion del

negocio y que han sufrido algun tipo de dafo en su integridad.

La doctrina ha definido el mal crédito como aquella obligacién que no se
encuentra cancelada por el obligado al momento del plazo del cumplimiento de
la misma, sin importar si esa obligacién se puede llegar a cumpli'r 0 No en un
futuro préximo. El crédito incobrable es aquel que el acreedor tiene la certeza

que esa obligacion no se va a cumplir.®

3.2.2. Los malos créditos y el criterio de la realidad econémica

La realidad econdmica indica que un mal crédito lo es cuando se cuestiona no
ya la simple morosidad, sino la afectacion del patrimonio del contribuyente
redundando en la pérdida del capital de giro de unidad productora por la via de

la alteracion de los plazos estipulados en forma unilateral.

Por ello entendemos que es oportuno mencionar que el principio de la realidad
economica, esta vez a favor del contribuyente’ ha sido recientemente
reafirmado y constituye un argumento mas al momento de entablar una
discusion con el fisco acerca de la deducibilidad de los créditos impositivos.

El impuesto a las ganancias y los créditos dudosos. Gastos necesarios. Victor J. Aramburu,
Doctrina Tributaria Errepar,( DTE), Tomo XVI, Abril 1996.

Nuevas reflexiones sobre la deduccion de malos créditos en el impuesto a las ganancias,
Juan P McEwan, Impuestos LVIII-A.

Representaciones Artisticas EAPE S.A. s/rec. apelacion L.V.A."; "PINTI, Ricardo Antonio
s/rec. apelacion I.V.A." y "Fridman, Cecilia Raquel s/rec. apelacion I.V.A. Acumuladas".
T.F.N,, sala B, 2001/11/30. Vocales: Agustin Torres, Carlos Porta y Juan Pedro Castro,
Lexco Fiscal.
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* La armonizacién de las normas del tributo indica que no solamente es

deducible un gasto incurrido, sino el costo en el que se incurrio para realizar la

actividad gravada.

3.2.3. Los malos créditos y el alcance de la expresién “gastos

necesarios”

La doctrina plantea cual es el alcance del término utilizado en los articulos 17 y

80 de la ley del gravamen.

Cuando la ley habla de gastos estaria refiriéndose a todo aquello que es
susceptible de ser deducido de la ganancia bruta'?, a fin establecer la ganancia
neta. Cita como ejemplos de detracciones de la materia imponible que no
pueden ser reputados como gastos — amortizaciones del activo fijo, quebrantos
por caso fortuito y causa mayor, deduccion de los malos créditos, honorarios
del directorio y a la sindicatura que constituyen distribucién de ganancias

contables-.

Concluye que, cuando la ley se refiere a gastos se refiere conceptualmente a
todos los conceptos posibles que sean capaces, por su naturaleza de disminuir

la utilidad o aumentar el quebranto.

Reig"® dice que por el criterio de lo devengado empleado para la imputacién de
los ingresos originados en rentas de la primera y tercera categorias al ano
fiscal, los alquileres y arrendamientos y las ventas de bienes y servicios o
cualquier otro ingreso derivado del comercio e industria, se incorporan a los
resultados sobre la base de la consideracion del momento en que nace su

derecho al cobro.

13

Los malos créditos y el impuesto a las ganancias, Juan O. Garcia Garzon, Doctrina
Tributaria Errepar (DTE), Tomo XVII, Setiembre 1996.

Enrique Reig, Impuesto a las ganancias, Ediciones Macchi.
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Asi, con posterioridad al ingreso al balance comercial e impositivo, es
necesario saber -si la cobrabilidad de los respectivos créditos se torna
improbable-, las ’respectivas rentas incorporadas a los resultados deben
revertirse, deduciéndolas total o parcialmente en la medida de su

incobrabilidad.

La doctrina abona la postura14 de computar como deduccion los conceptos que

significan verdaderas pérdidas de capital.

Asimismo Reig afirma que en otros casos el crédito incobrable no tiene relacion
tan directa con los ingresos gravables pero su deduccion si mantiene, no
obstante vinculacion con los negocios, por lo tanto da lugar a que esta se

produzca.

Para este ultimo parrafo, podemos citar a modo de ejemplo el de los malos
créditos impositivos considerados en las operaciones de préstamo de dinero

realizadas por las entidades financieras.

Asimismo, sostenemos que es aplicable al endeudamiento por parte del estado
nacional a través de bonos emitidos tanto bajo leyes locales como
internacionales, siempre y cuando los préstamos sean considerados malos
créditos en los términos de los indices de la ley impuesto a las ganancias. En
tal sentido, a priori, pareceria ser que la Unica via que tiene un acreedor del
estado por titulos de la deuda publica es la judicial, una vez que el estado ha
declarado el default, y paré que opere la deducibilidad como mal crédito de
acuerdo con los requisitos establecidos la ley del impuesto a las ganancias. De
los articulos de la ley, se desprende que las deducciones por malos créditos

deben cumplir con las siguientes caracteristicas:

14

El impuesto a las ganancias y los créditos dudosos. Gastos necesarios, Victor J. Aramburu,
Doctrina Tributaria Errepar,( DTE), Tomo XVI, Abril 1996.
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)] Deducciéon destinada a obtener, mantener y conservar la ganancia
gravada.

) Las deducciones deben corresponder a malos créditos y no a créditos
incobrables. | '

1)) Fundamentar que la deduccién corresponde a un mal crédito, lo cual no

implica necesariamente que se realizaron gestiones tendientes al cobro.

En el analisis de las normas del decreto hay un profundo apartamiento del

espiritu de la ley.

3.2.4. Requisitos para la deducibilidad de los malos créditos en

el balance fiscal

El decreto reglamentario de la ley del impuesto a las ganancias ha establecido
en sus articulos 133 y 136, cuales son las condiciones generales’® que deben

darse, a los efectos que el crédito pueda considerarse incobrable.

) Los créditos deben tener origen en operaciones comerciales
1)} La incobrabilidad de los créditos debe estar justificada

) La incobrabilidad del crédito debe corresponder al ejercicio

I) Operaciones comerciales

El articulo 133 del decreto reglamentario’® establece la condicién de que el

origen del crédito se corresponda con operaciones comerciales.

15

16

Resaltamos el término generales, habida cuenta que las mismas pueden adaptarse a los
diferentes negocios.

Articulo 133 Decreto 1344/98.
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Ello significa que la deducibilidad del crédito podra hacerse efectiva en el
balance impositivo, si con anterioridad hubo integrado los beneficios
imponibles, los conceptos que le dieron origen o correspondan a operaciones
propias del giro del contribuyente.

Jurisprudencia administrativa y judicial®” '@

, originada varias décadas atras se
habia inclinado por considerar que, en los casos de sujetos de la tercera
categoria, se consideraba deducible impositivamente los malos créditos
derivados de las operaciones de concesion de préstamos. Por otra parte, los
sujetos que percibian rentas de la segunda categoria en forma aislada no
podrian deducir las incobrabilidades que surgieran por otorgamiento de
préstamos. Esto ultimo sobre la base de que las mismas no responden a una

actividad habitual de los sujetos mencionados.

En tal sentido, la jurisprudencia19 ha establecido que, de no existir una acabada
acreditacion de que los créditos incobrables tienen una relacién con el negocio

del contribuyente, no pueden considerarse malos créditos impositivos.

En otro fallo®® no se admitié la deduccidn en el balance fiscal de malos créditos

correspondientes a una actividad de comercio distinta a la del contribuyente.

En este caso se impugnd a un contribuyente la deducibilidad de un incobrable
correspondiente a un deudor concursado. El deudor era mandatario del
contribuyente y la deducibilidad del mal crédito implicaba el castigo al balance

fiscal con un importe que correspondia la mismo contribuyente.

18

19

20

Dictamen Direccion General Impositiva (D.G.I) 193/55 Boletin de la DGI 26, pagina 128.
Kinor S.A., Tribunal Fiscal de la Nacion, Derecho Fiscal XIX, pagina 998.

Seminara Empresa Constructora S.A., Cdmara Nacional en lo Contencioso Admistrativo
Federal 28/7/82, Errepar, Ganancias- B, Tomo III, pagina 004.002.001.

Camara Nacional enlo Contencioso Administrativo Federal, 26/10/70 Y Tribunal Fiscal de
la Nacion, 7/9/67, Cuara SCA, Derecho Fiscal Tomo XX-B, pagina 832.
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También se ha dicho que no correspondia la deducibilidad en el balance fiscal
de un contribuyente21, que, en calidad de avalista de una sociedad habia
cargado a pérdida en el balance fiscal los importes de los avales pagados,
habida cuenta que la actividad de avalista o prestamista no constituia una

operacion comercial que él desarrollara.

En forma particular Reig22 se refiere a los créditos por depdsitos en bancos o
en otras empresas por intermedio de las cuales se realicen cobros o pagos
relacionados con el negocio son deducciones que deben admitirse, atin cuando
devenguen interés, siempre que por su naturaleza y cuantia constituyan la
forma habitual de tenencia de disponibilidades financieras constituyan la forma
habitual de tenencia de disponibilidades financieras y la obtencion de una renta
adicional a la propia del girb, mientras transitoriamente puedan estar ociosas
en él. Si bien el nacimiento del crédito no es ahi una operaciéon comercial, se

origina en requerimientos propios de tales operaciones.
II) Incobrabilidad justificada

A tales efectos se establecen determinados indices de inCobrabiIidad,

meramente enunciativos, no taxativos.

Recientemente, el Tribunal Fiscal ha opinado® que, si bien se estimaba
procedente la admision de otros indices de incobrabilidad sobre la base de las
particulares caracteristicas de la actividad generadora de los créditos siempre
que, desde ya, posean entidad suficiente para ser tenidos como tales dentro de

la economia propia del tributo; no se considera sustentable la postura del

21

22

23

Jack Yael, Tribunal Fiscal de la Nacion, 16/12769, Derecho fiscal Tomo XIX-B, pagina
1110.
Enrique Reig, Impuesto a las ganancias, Ediciones Macchi, 2001.

Banco Francés del Rio dela Plata S.A. s/ Recurso de apelacion- impuesto a las ganancias;
Tribunal Fiscal de la Nacidn; Sala A; 1/10/2001. '
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banco de admitir la incobrabilidad en funcién a los informes de los letrados y de
instituciones tales como la Organizacion Veraz S.A. ya que no resultan
constancias fehacientes de los hechos invocados no pudiendo confundirse
morosidad con incobrabilidad a los fines de la deduccién prevista.? %,

En cuanto a la deducibilidad por parte de las entidades financieras, los autores
recalcan que, ademas de constituir un ajuste trascendente en orden a su
envergadura, representa un factor importante para la economia en su conjunto,
ya que. de no poder deducir los malos créditos en forma inmediata en el
balance fiscal redundaria de manera indirecta en el traslado del costo del

dinero.

Enfatizando el principio de realidad economica el Tribunal Fiscal ®°ha dicho

que:

Al analizar el caso surgen dos posiciones que en principio parecen
antagonicas: la primera dada por la realidad econémica que muestra un banco
vaciado, casi sin patrimonio, con mas del 90% de sus créditos otorgados a
insolventes, intervenido por la maxima autoridad de contralor oficial e
imposibilitado para actuar por habérsele revocado la autorizaciéon pertinente; y
la segunda, dada por una ortodoxia tributaria, rigidamente apegada a la
normativa legal, que considera que no estan dados los elementos probatorios
que justifican la incobrabilidad. Lo cierto es que el texto legal, con su flexibilidad
al admitir otros indices, esta reconociendo, por encima de cualquier

especulacion teodrica, la vigencia de la realidad econémica y, por lo tanto, los

24

25

26

Malvestiti, Daniel; Peridodico Econdmico Tributario N° 241, Lexco Fiscal.

Calcagno, Gabriel y Cusato, Ariel; la deduccion de malos créditos en el balance fiscal de
las entidades financieras: Necesidad de un marco regulatorio especifico; Doctrina
Tributaria Errepar (DTE); Tomo XXIII; Noviembre 2002.

Banco de Italia y Rio de la Plata, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala D, 7/5/1998.
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usos y costumbres contables y las reglas de auditoria impuestas por el Banco

Central, se convierten en los elementos decisivos para la liquidacion impositiva.

Otros autores opinan que la justificacion es la probanza por medio de la
documentacion o cualquier otro medio de prueba idéneo?’ citando el articulo la

ley de procedimiento tributario que dice:

En los procedimientos en los cuales el contribuyente o responsable ofrezca
prueba que haga a su derecho, su admisibilidad, sustanciacion y
diligenciamiento se regiran por las normas contenidas en el Titulo VI del
Decreto N° 1.759 del 3 de abril de 1972 en aquellos aspectos no reglados por
la ley y este reglamento, no admitiéndose el alegato previsto en el articulo 60

del mencionado decreto.

La prueba a que se refiere el parrafo anterior debera ser producida dentro del
término de treinta (30) dias posteriores al de la fecha de notificacion del auto
que las admitiera. Este plazo sera prorrogable mediante resolucion fundada por

un lapso igual y por una sola vez.
En los casos en que el contribuyente o responsable no produjere la prueba
dentro del plazo establecido en el parrafo anterior, el juez administrativo podra

dictar resolucion prescindiendo de ella.

lIl) La incobrabilidad del crédito debe corresponder al ejercicio.

Nuevas reflexiones sobre la deduccion de malos créditos en el impuesto a las ganancias,
Juan P. McEwan, Impuestos LVIII-A.
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3.2.5. La deduccidén de los malos créditos en las diferentes

categorias

Cuando la ley autoriza la deducibilidad de los créditos incobrables en forma
expresa, de las ganancias de la tercera categoria, sin embargo, ello no obsta a

la deducibilidad en las otras categorias.

Con respecto a las rentas de la primera categoria, al declararse por el método

de lo devengado no queda lugar para la discusién.

En lo atinente a la renta de la segunda categoria que se declara por lo
percibido, entendemos que son deducibles los malos créditos originados en las
operaciones propias del giro del contribuyente. A modo de ejemplo podemos
citar el capital correspondiente a la colocacién a plazo de una suma de dinero
en una entidad financiera por parte de un contribuyente, que deviene en
incobrable por paralizacion de actividades de la misma- revocatoria para
funcionar como entidad financiera por parte del Banco Central de la republica

Argentina-.

3.3. Los indices de incobrabilidad. Antecedentes judiciales vy

administrativos

El articulo 136 del decreto reglamentario de la ley del gravamen enumera
determinados indices de incobrabilidad. ElI cumplimiento de alguno de los
denominados indices es condicién necesaria pero no suficiente?® para justificar
la deduccion del credito que se reputa incobrable en determinado ejercicio

fiscal.

28

OMNI S.A., Tribunal Fiscal de la Nacidn, , Derecho Fiscal, Tomo XIX- A, pagina 89.
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Reig 2° comenta que, si bien se mencionan en un mismo plano de igualdad
indices sucesivos en su aparicion respecto de determinados créditos, ello no es

Obice para el uso de aquel escogido por el contribuyente.

Aclara que el contribuyente no puede, para un mismo ejercicio y para igual tipo
de crédito, optar alternativamente por uno u otro indice®, sino que debe

proceder a la utilizacién de un criterio uniforme.

Esto significa que al menos que “los usos y costumbres del ramo” permitan, por
asi decirlo, la falta de un criterio uniforme por el mismo periodo fiscal y por el

mismo tipo de créditos>".
3.3.1. Antecedentes judiciales

Enumeramos los indices mencionados en el decreto reglamentario vigente
hasta el dictado del decreto 2442/02 y asi como también una breve descripcion
de ellos y de su aplicacion en antecedentes jurisprudenciales administrativos y

judiciales.
I1.1) Cesacion de pagos

Mediante el decreto 2442/02, el Poder Ejecutivo introdujo modificaciones a la
reglamentacién del Impuesto a las ganancias en cuanto a los indices de
incobrabilidad a partir de los cuales los malos créditos de podrian imputar a

pérdida al balance fiscal.

29

31

Enrique Reig, Impuesto a las ganancias, Ediciones Macchi, 2001.
Inmobal Nutrer, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala A, 20/09/02.

Idem nota anterior.
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En este contexto se eliminé el indice de cesacidén de pagos, real o aparente.
Sin embargo fuertes presiones politicas han determinado que se reincorporara

para los ejercicios cerrados entre el 31-12-02 y el 31-12-03.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto y en particular como vamos a
analizar la incobrabilidad del estado y su tratamiento frente al impuesto,

creemos que no puede ser soslayado en nuestro trabajo.

El estado de cesacién de pagos habilita al acreedor a imputar el mal crédito a

pérdida en el balance fiscal.

Si bien en la ley del impuesto a las ganancias argentino no se define el alcance
del estado de cesacidon de pagos, creemos que necesariamente debemos

remitirnos a la ley de concursos y quiebras.?

El articulo 79 de la ley de establece una serie de hechos reveladores del

estado de cesacion de pagos:

“ Pueden ser considerados hechos reveladores del estado de cesacion de

pagos, entro otros:

1) Reconocimiento judicial o extrajudicial del mismo, efectuado por el deudor.

2) Mora en el cumplimiento de una obligacion.

3) Ocultacion o ausencia del deudor o de los administradores de la sociedad,
en su caso, sin dejar representante con facultades y medios suficientes para
cumplir sus obligaciones.

4) Clausura de la sede de la administracion o del establecimiento donde el
deudor desarrolle su actividad.

5) Venta a precio vil, ocultacion o entrega de bienes en pago.

6) Revocacion judicial de actos realizados en fraude de los acreedores.

7) Cualquier medio ruinoso o fraudulento empleado para obtener recursos”.

32

Ley 24522, (B.O.: 09-08-2002)
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Esta ley no es aplicable a los créditos que tienen terceros contra el estado,

habida cuenta que el mismo no puede declararse en quiebra.

El estado de cesacion de pagos se prevé en los articulos 78 y 79 de la ley de

concursos.

Asimismo, la jurisprudencia * ha definido este estado como la imposibilidad del
deudor de cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles y vencidas,

cualquiera sea el caracter de ellas y las causas que las generan.

Sin embargo, es habitual que ese momento se dilate hasta que el deudor se
presente en convocatoria de acreedores o hasta que estos ultimos inicien un

arreglo con sus deudores para el cobro del crédito.

Un caso particular es el de los malos créditos otorgados por empresas y

entidades financieras al estado nacional, provincial y municipal.

La Sala A del Tribunal Fiscal * ha dicho que es inadmisible la deduccion como
incobrable de un crédito contra un organismo estatal -en el caso, PAMI-
fundado en una normativa que no establece la cesacion de pagos -decreto
925/96-, indice que habilita la deduccidon como incobrable, si tal circunstancia
no fue acreditada conforme a las pautas que sobre el particular establecen las

disposiciones del impuesto a las ganancias.

En el mismo sentido el Tribunal se ha expedido recientemente® en un caso de

similares caracteristicas.

33

34

35

Metalargica Pergamino s/ Quiebra, Camara Nacional Comercial.
CLINICA PARRA SRI1.,, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala A 25/03/02.

Clinica Sarmiento SRL s/ Recurso de Apelacion- Impuesto a las Ganancias, Tribunal Fiscal
de la Nacion, Sala D 10/03/2003.
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La recurrente expresa que resulta incobrable ya que el Dto. 925/96 estableci6
que debido a la critica situacion financiera que atravesaba dicha institucion
debia llevarse a cabo un relevamiento de la totalidad de los créditos y deudas,
y ademas que respecto a los contratos en curso de ejecucion habia que hacer

sacrificios compartidos por las partes.

Agrega que, a través de la Resolucién 926/96 que reglamentd el referido
decreto, se les hizo a los acreedores tres propuestas de pago diferentes para
satisfacer el cobro de sus acreencias. Aclara luego que, a raiz del cambio del
interventor la propuesta de pago fue dejada sin efecto, con lo cual -sostiene-

queda probada la incobrabilidad de sus créditos.

El fisco expresa que el articulo 87 de la ley de impuesto a las ganancias
dispone que de las ganancias de la tercera categoria y con las limitaciones de
dicha ley se podra deducir, segun lo prescripto en el inciso b), los castigos y
previsiones contra los malos créditos en cantidades justificables de acuerdo
con los usos y costumbres del ramo. Se agrega que la Direcciéon General

Impositiva podra establecer normas respecto de la forma de efectuar castigos.

Por su parte, el articulo 133 del decreto reglamentario dispone que es
procedente la deduccidn por castigos sobre créditos dudosos e incobrables que
tengan su origen en operaciones comerciales, pudiendo el contribuyente optar
entre su afectaciéon a la cuenta de ganancias y pérdidas o a un fondo de
prevision constituido para hacer frente a contingencias de esta naturaleza. A su
vez, el articulo 136 del citado reglamento establece que cualquiera sea el
método que se adopte para el castigo de malos créditos, las deducciones de
esa naturaleza deben justificarse y corresponder al ejercicio en que se
produzcan, siendo indices de ello: la cesacion de pagos real o aparente, la
homologacidn del acuerdo de la junta de acreedores, la declaracidén de quiebra,
la desaparicion del deudor, Ia' prescripcidn, la iniciacion de cobro compulsivo, la

paralizacién de operaciones y otros indices de incobrabilidad.
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En virtud de lo expuesto, se considera que los requisitos para la deduccién de

los deudores incobrables son los siguientes:

- que los créditos tengan origen en operaciones comerciales propias del
giro del contribuyente;

- que se verifique alguno de los parametros de incobrabilidad
comprendidos en la normativa pretranscripta, advirtiéndose que la
descripcion obrante en el articulo 136 del decreto reglamentario no es
taxativa, sino meramente enunciativa;

- que esté justificada la incobrabilidad;

- que la referida incobrabilidad corresponda al ejercicio en que se

produzca la misma.

Por lo anteriormente expuesto y en relacidn con el Instituto Nacional de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI) cabe senalar que el
Decreto N° 925/96 (B.O. 12/8/96) si bien en su considerando sefala que la
situacion financiera por la que atraviesa el Instituto exige la adopcion de
drastica medidas a fin de optimizar la aplicacion de los recursos, el objeto del
mismo se centra en el pago de todas sus deudas. Asimismo por medio de la
Resolucion N° 926 se le comunica a la actora que podria optar por alguna de
las tres formas de pago propuestas por dicho Decreto. Es decir, que en
ninguna parte de las normas aludidas se establece que el Instituto se
hallaba en cesaciéon de pagos sino todd lo contrario, toda vez que se
formulan distintas vias orientadas a la cancelacion de las obligaciones.

De las circunstancias apuntadas se desprende que la actora, mediante las
probanzas aportadas no logré acreditar el caracter de incobrables de las sumas
adeudadas por el P.A.M.l. conforme a las pautas que sobre el particular

establecen las disposiciones del impuesto a las ganancias.
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En tal sentido el tribunal cita jurisprudencia anterior®® en virtud de la cual se dijo
que "No puede aceptarse la interpretacion de que un deudor, por el sélo hecho

de ser moroso, se encuentra en estado de cesacion de pagos...".

Asimismo dice que para que opere la deducibilidad del mal crédito debe
evaluarse si se cumplen las condiciones para considerarlo tal al cierre del

periodo fiscal, circunstancia que no se acredita en este caso.

Concluye que el ajuste es confirmado ya que la actora debié demostrar la
existencia de los hechos -invocados en virtud de que tenia la carga de la
prueba, remitiéndose en tal sentido a jurisprudencia de la misma sala®’.

Asimismo, anteriormente la Sala D del Tribunal Fiscal®

habia afirmado que era
inadmisible la deduccién como incobrable de un crédito contra un organismo
estatal -en el caso, PAMI- fundada en que los atrasos de pagos es una
circunstancia de publico y notorio conocimiento, pues no se puede confundir
una situacion de morosidad con la de cesacion de pagos -indice que habilita la
deduccidon como incobrable- en tanto tal circunstancia no haya sido demostrada

por la acreedora.

En ambos casos el PAMI era un deudor moroso, no declarado en default, sino
que se habia comunicado a los acreedores que debian optar por alguna de las
formas de pago, si la cancelacién fuera inmediata o con plazos de hasta diez

anos.

En el caso de Serca, a la fecha de cierre del ejercicio no existia convenio entre

partes de quita firme, ni gestiones judiciales o de cualquier naturaleza

36

37

38

"Compaiiia Financiera Para la América del Sud s/apelacion-", Tribunal Fiscal de la Nacion,
Sala "B" del 31/12/93.

Cometa S.A., Tribunal Fiscal de la Nacion, sala “A” 03-12-97.

Serca SRL s/ Recurso de Apelacion, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala D, 20-09-2001.
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tendientes al cobro de la deuda y no habia prueba alguna que justifique la

incobrabilidad.

La base de la deduccion fue las publicaciones de los periddicos y cartas
documentos presentadas en relacién con dichas deudas. Asimismo, se

discontinué la prestaciéon de servicios a los afiliados a dicha entidad.

Las gestiones de cobro ante el PAMI habian sido realizadas por entidades a las

cuales la firma estaba asociada lo que no fue controvertido por parte del fisco.

Se adujo que el mal crédito se verificaba por dos indices: cesacion de pagos y
otros indices. La decisidn senala que, si bien son ciertas las manifestaciones
de la recurrente con relacion a los atrasos de pagos de los organismos
estatales, por ser de publico y notorio conocimiento, ello no puede dar lugar,
como se pretendia. a confundir una situaciéon de morosidad con la cesacion de
pagos, porque esta ultima tiene una trascendencia mucho mayor y que no ha

sido demostrada.
En consecuencia la deduccién no resulta admisible.

En cuanto a otros indices de incobrabilidad, no es aplicable ninguno habida
cuenta que no se ha demostrado haber adoptado ninguna iniciativa propia

destinada a resguardar su crédito.

En efecto, no consta que haya accionado para intimar el pago, de modo de
poder comprobar la iniciacién del cobro compulsivo, admitido por el decreto
reglamentario -articulo 142-.

Se acompanan cartas documento que se refieren a pedidos de audiencia para

analizar el cronograma de pagos y que habian sido enviadas por las entidades

a las que esta asociada.
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El alegato se basa en gestiones y publicaciones realizadas por entidades que
agrupan a prestadores de servicios funebres, pero no surge que tales entes la
hayan subrogado en sus derechos al crédito, ni que hayan reclamado sumas

de dinero en nombre de las empresas que nuclean.

De esas notas, no puede decirse que las entidades los representaban para

cobrar los créditos dudosos o impagos.

De todo esto, se desprende que la apelante no tuvo una actitud diligente para
preservar los créditos o tratar por los medios a su alcance, de obtener un
reconocimiento de las facturas por servicios prestados que le pudieron haber
sido impugnadas y, por lo tanto, no estaban dadas las condiciones previstas en
la normativa vigente para dar de baja considerando que es pérdida ninguna
suma de la cual resulte acreedor, perjudicando asi su balance y, por ende, la

recaudacion del tributo.

Reig opina que no afectaria el caracter de incobrable del crédito que se
encontrara garantizado y posteriormente se recuperara. El Tribunal Fiscal se ha
expedido® diciendo que los créditos garantizados pueden reputarse como
incobrables. Es decir el hecho que se encuentre garantizado no es obice para

impugnar su deducibilidad, admitiéndose el castigo al balance fiscal.
[1.2) Homologacion del acuerdo de la junta de acreedores*
El indice de incobrabilidad impositivo se manifiesta a partir del momento en que

se homologa el acuerdo de la junta de acreedores. En caso que se ha ya
elegido este indice, se imputard como quebranto impositivo en el ejercicio fiscal

39

Banco Real, Tribunal Fiscal de la Nacion, Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala B 01/07/99 |
confirmado por CNCAF, Sala III, 26/11/02.

Decreto 2442/02 (B.O.: 3/12/02).
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en que este hecho tenga lugar. En este caso sera por la parte del crédito por la

que se otorga una quita en el acuerdo.
[11.3) Quiebra

En estos supuestos la incobrabilidad se considerara impositivamente en aquel
ejercicio que el juez dicte el auto declarando la quiebra. Pudo haberse
originado a pedido del deudor, de un acreedor o como consecuencia de la
convocatoria de acreedores -concurso-. En caso que, con posterioridad se
recupere el crédito, se considerara ganancia impositiva del ejercicio fiscal en
que este hecho ocurra.

I11.4) Desapariciéon del deudor

De escogerse este indice, la incobrabilidad impositiva debe establecerse en .
aquel ejercicio en que se determina que el deudor se ha fugado del pais 0 no
puede establecerse su domicilio, imposibilitando esta situacién la

materializacion del crédito.
111.5) Prescripcion

El Cdédigo Civil “establece que “toda accion personal por deuda exigible se
prescribe por diez anos, salvo disposicion especial”

Si se considera que la prescripcidn como el indice de incobrabilidad impositivo,
debera contarse con pruebas que acrediten que se han realizado gestiones
tendientes al cobro del crédito.

De no mediar esfuerzo alguno por parte del acreedor para lograr el efectivo

cobro del crédito, la deduccion no opera. En tal sentido la Corte Supre‘:ma42 ha

Cédigo Civil, Zavalia, 1996, articulo 4023.
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fallado en contra de la deduccién en un caso en que no se habia efectuado

accioén alguna tendiente al cobro por parte del contribuyente.

En el caso mencionado no se habia cuestionado la prescripcion de la deuda,
sino la inexistencia de accion por parte del contribuyente en el cobro de un

crédito.

De lo anteriormente expuesto se derivaria que ante la inexistencia de accion
por parte del contribuyente, este no podria oponer la prescripcion de una
deuda como indice de incobrabilidad impositivo, a los efectos de deducir ese

mal crédito en el balance fiscal.

Hay autores*® que opinan que la prescripcién no es un indice en si “ sino la
pérdida por imperio legal, de la facultad de reclamar el pago, lo que convierte al

crédito en una obligacién natural”.

Entendemos que si bien es un indice de utilizacion poco comun ello no obsta a

que se utilice, en armonia con una adecuada accién tendiente al cobro.

La Camara Federal de Rosario * ha dicho que para la deduccién de un importe
no cobrado, ni siquiera es menester la ejecucion judicial del crédito, si median

otros elementos justificativos .

42

43

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fabrega Ernesto vs. Direccion General de
Impuesto a los Réditos, 14-6-68, Fallos 211,292.

Fernandez, Luis O., Régimen de Deudores Incobrables. Nuevos Indices. Revista Impuestos
2003-A, Lexco Fiscal 2003.

Cristalli , Pablo; Camara Federal de Rosario, 18/09/56.
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3.3.2. Antecedentes administrativos®

- Dictamen Direccién de Asesoria Técnica 3/95%

Los créditos incobrables deben resultar de la actividad habitual del

contribuyente.

En el caso, los indices de incobrabilidad que motivaron las deducciones no
estaban incluidos en el art. 142 del Decreto Reglamentario de |la Ley del

Impuesto a las Ganancias.

El contribuyente habia sometido el caso a un tribunal arbitral conjuntamente
con sus deudores. Dicho tribunal se pronuncié sobre ada uno de los puntos en
discusion y su decision sirvié de base para la firma de un acuerdo con la firma
QQ S.A. y la elaboracion de propuestas de acuerdo preventivo en los

concursos de las firmas TT S.A.y RR S.A.

En el Dictamen, la DAL cita la jurisprudencia del caso Z.Z. SACIF del TFN,
sefalando que el criterio apuntado (restrictivo) no fue compartido por la
Division, quien, partiendo del caracter enunciativo del art. 142 del Decreto
Reglamentario citado, y lo prescripto por el art. 87, inc. b) de la ley del Impuesto
que autoriza la deduccién cuando la situacién invocada, debidamente prbbada,
lleve a la conviccion de la incobrabilidad del crédito, especialmente cuando sea

en “cantidades justificables de acuerdo con los usos y costumbres del ramo”,

se pronuncié favorablemente respecto de la deduccién solicitada.

En el caso Z.Z. SACIF se sostuvo que:

45
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Parte del material de este apartado ha sido extraido de trabajo inédito desarrollado por la
Dra. Valeria Cardinale, abogada, alumna del Postgrado de Especializacion de Tributacion
de la Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad de Buenos Aires.

Dictamen Direccion de Asesoria Legal (DAL) 3/95 Boletin DGI 508, 25/01/95, pagina
631.
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“para que proceda la deduccion de los castigos por malos créditos, no basta la
mera concurrencia de los indices que menciona la reglamentacién (cesacion de
pagos, real o aparente, quiebra, concordato, desaparicion del deudor, etc.),
sino que la incobrabilidad del crédito debera justificarse satisfactoriamente”.

“..el acreedor para poder justificar la deduccidon del crédito, debe,
necesariamente, agotar los medios que la ley le acuerda para preservarlo, ... Si
asi no fuera se habria creado un instrumento asaz sencillo y de facil utilizacion
para deducir créditos, que no se compadeceria con una interpretacion
razonable de los preceptos aplicables, ni con la ‘ratio lege’ que los
inspira, que no es otra, sin duda, que la de permitir la deduccién por
razéon de una indubitable incobrabilidad, una vez agotados los medios

legales pertinentes para hacer efectivo el ingreso”.

Es decir no se podria deducir el incobrable si hay una conducta pasiva o

negligente por parte del contribuyente.

En el caso F.E. s/ Impuesto a los Réditos”, la Camara Federal de Rosario
expreso el 27/3/47 que:

“... para que el importe no cobrado se deduzca como quebranto, no es
menester la ejecucidn judicial del crédito, si existen otros elementos que

justifiquen ese extremo”.

A partir de estas dos causas, la DAL senala que, si bien parecen
contradictorios, se complementan a los efectos de arribar a una interpretacion
acabada de los casos particulares que se presentan. Ello, a raiz de considerar
que en el primero se advertia una conducta negligente y de manifiesta
pasividad por parte del contribuyente, mientras ‘que en el segundo caso se
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entendié que la exigencia de la iniciacion del proceso judicial tendiente a
obtener el cobro del crédito deducido, era un exceso de formalismo, atento que
de las probanzas agregadas en autos, surgia indubitablemente la condicién de

incobrable del crédito en cuestion.

En opinion de la DAL, tanto en un caso como en el otro, se encuentra insito en
el animo del juzgador la utilizacidén del método hermenéutico de la realidad

econdmica surgida de las comprobaciones arrimadas al proceso.

Concluye, sefalando que la situacion concursal de dos de las empresas cuyos
créditos fueron deducidos, no implica, de ninguna manera, asumir una
conducta pasiva que permita inferir la existencia de una liberalidad, ni siquiera
como resultado de una actitud negligente por parte del acreedor que pretende

la deduccién.

En esta inteligencia, aplicando -tal como lo hiciera la jurisprudencia judicial, y lo
propusiera la Division Quebrantos Impositivos, el principio de la realidad
econdmica como criterio de interpretacion, es dable concluir, en el caso
particular en estudio, que se encuentra suficientemente acreditada en
autos la justificacion de la incobrabilidad de los créditos cuya deduccion

se solicita, respecto de las firmas ....
- Dictamen Direccién de Asesoria Técnica (DAT) 17/95*

Este dictamen refiere, principalmente, a créditos deducidos por una SA que no

corresponden al giro comercial de la empresa.

No obstante, en las conclusiones, la DAT seiala:

Dictamen Direccidon de Asesoria Técnica (DAT) 17/95 Boletin DGI 506, 21/02/95, pagina
304.
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“Debe considerarse que la prueba fehaciente de la incobrabilidad es el medio
necesario que permite que esta deduccion, admitida por la ley del impuesto, no
se convierta en una surte de arbitrariedad en manos de los contribuyentes, a la
que puedan recurrir ante el menor signo de riesgo empresario en este sentido,
como a un medio idéneo para reducir de esta manera sus obligaciones
impositivas, o para transferirlas a ejercicios futuros por via del recupero de esos

mismos créditos ya computados negativamente en periodos anteriores.

“Por lo tanto, se opina que seran deducibles los malos créditos originado en
operaciones comerciales siempre que, verificandose o no especificamente
algunos de los supuestos previstos por la norma reglamentaria, en cada caso
en particular existan concretas razones indiciarias —debidamente probadas- de
la imposibilidad material del cobro, previa derhostracién de haber procurado

activamente obtener el resarcimiento del crédito”.
- Dictamen Direccién de Asesoria Técnica (DAT) 29/96%

Este dictamen sirve para el tema del cambio de criterio de la empresa, en
cuanto a que hasta ese momento lo que hacia era reconocer éomo valido el
porcentaje que en el acuerdo homologado en el proceso concursal se
reconocia que se iba a pagar en cuotas y como pérdida sélo la quita prevista
en el mismo acuerdo. .

No se requeriria autorizacién del Fisco para este cambio de criterio.
Sumario:

Modificacidon en el mecanismo de calculo de la previsidbn no constituye un

hecho que quede comprendido en el supuesto previsto por el articulo 139 del

48
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decreto reglamentario del tributo para que resulte necesaria la autorizacién -

previa de esta Direcciéon General.

El articulo 139 del decreto reglamentario de la ley del tributo dispone: “A los
fines dispuestos por el articulo 87, inciso b) de la ley, es procedente la
deduccidén de castigos sobre créditos dudosos e incobrables que tengan su
origen en operaciones comerciales, pudiendo el contribuyente optar por su
afectacion a la cuenta de ganancias y pérdidas o a un fondo de prevision
constituido para hacer frente a contingencias de esta naturaleza. Una vez que
el contribuyente hubiese optado por el sistema de prevision, su variacion sélo

sera posible previa autorizacién de la Direccién”.

La mencionada divisién sefala ... “... se observa que la contribuyente cambia
de procedimiento utilizando para el calculo y determinacidén de las Previsiones
Impositivas por Incobrabilidad, en las declaraciones juradas rectificativas de los
periodos 1990, 1991, 1992 y 1993, realizandolos a valores histéricos, mientras
que en las declaraciones juradas originales de dichos periodos lo realizé a

valores actualizados”.

La autorizacidn previa a que se refiere la norma reglamentaria antes transcripta
es necesaria para el caso en que el contribuyente, habiendo optado por la
constitucion de la prevision, decidiera posteriormente imputar la incobrabilidad
mediante la afectacion a la cuenta ganancias y perdidas. Por ello, en este caso,
en que segun lo indicado, no se trata de un cambio de método sino que la
variacion obedece a una maodificacion en el procedimiento de calculo seguido
para establecer la aludida prevision, se estima que ese hecho no tiene la
entidad necesaria para que merezca ser encuadrado dentro del supuesto

contemplado por la norma reglamentaria”.
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- Dictamen Direccién de Asesoria Técnica (DAT) 91/96%°

El contribuyente pretendié considerar pérdida extraordinaria encuadrada en el
articulo 82 (c) de la ley del gravamen a los montos de los créditos fiscales

impugnados por la AFIP y de los cuales era cesionario.

Sobre la base de lo anteriormente mencionado deduce como quebrantos
extraordinarios los créditos fiscales adquiridos mayormente a un grupo
empresario, a los efectos de ser utilizados para la cancelacion de ciertas

obligaciones impositivas.

El fisco opina que no pueden ser deducidos por la via de considerarlos una
pérdida extraordinaria, asi como tampoco responden a una deduccién por
malos créditos, ya que no encuadran en las previsiones del articulo 87 (b) de la

ley del gravamen..

El fisco sostiene basicamente que no encuadran en pérdidas sufridas en bienes
muebles o inmuebles como se establece en el articulo 130 del decreto

reglamentario.

Asimismo, destaca que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 514 del
Cadigo Civil, caso fortuito es el que no ha podido preverse o que previsto no ha

podido evitarse.

En tal sentido, se menciona que los casos fortuitos o de fuerza mayor son
producidos por dos grandes causas: por la naturaleza o por el hecho del

hombre, con respecto a este ultimo se comenta:
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Dictamen Direccion de Asesoria Técnica (DAT) 91/96 Boletin DGI 522 30/08/96, pagina
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"Los casos de fuerza mayor son hechos del hombre, como la guerra, el hecho
del soberano, o fuerza del principe, como dicen los libros de Europa. Se

entiende por hechos del soberano, los actos emanados de su autoridad,

tendiendo a disminuir los derechos de los ciudadanos. Las violencias y las vias

de hecho de los particulares, no se cuentan en el numero de los casos de
fuerza mayor, porque son delitos, y como tales estan sujetos a otros principios

que obligan a la reparacion del mal que causen”.

Acaecida la situacién de riesgo, ésta no podria catalogarse como imprevisible,
habida cuenta que el comprador debe haber evaluado el riesgo y sobre la base

de eso fijado el precio a pagar.

Por otra parte, en cuanto a la admisién de la calificacién de incobrable y su
consecuente deduccion, ello no es procedente habida cuenta a que no se ha
demostrado la incobrabilidad atento a no haber iniciado las acciones

pertinentes para procurar la percepcidn respectiva.

De lo anteriormente expuesto deducimos que, ante todo la inaccién del
acreedor aun cuando la situacion del acreedor sea de manifiesta falta de
vocacion al pago lo inhabilita a computar en el balance fiscal la pérdida
pretendida.. El dictamen solamente menciona a un grupo empresario, sin

especificar si es el caso de Koner Salgado.
- Dictamen Direccién de Asesoria Técnica (DAT) 12/98%°

Para la determinacion de los malos créditos deducibles es viable la utilizacion
de indices alternativos a los mencionados en el referido articulo 142, siempre y
cuando tales parametros justifiquen la impracticabilidad de cobro de acuerdo a

las particulares caracteristicas de cada situacion.

Dictamen Direccion de Asesoria Técnica (DAT) 12/98 Boletin DGI-AFIP 12 , 27/02/98,
pagina 1215.



(El caso sometido a consulta en este dictamen, referia a las normas del BCRA,

entre otras)

La DAT reitera lo sefalado en el Dictamen 17/95 en cuanto a la importancia
que adquiere, a los efectos de la evaluacion de la incobrabilidad de un crédito,
los distintos elementos de juicio tenidos en cuenta para considerarlo deducible,
los cuales deben ser claramente verificados y estar debidamente justificados,
con el objeto que la deduccion por tal concepto se base en situaciones de
hecho que reunan los méritos suficientes como para justificar tal

tratamiento.

Luego de citar el dictamen 17/95 concluye que es viable la utilizaciéon de
indices alternativos a los mencionados en el art. 142, siempre y cuando tales
parametros justifiquen la impracticabilidad de cobro de acuerdo a las

particulares caracteristicas de cada situacion.

Asi, en el caso bajo analisis las pautas que, segun lo informado, establece la
empresa para calificar a los créditos como incobrables, no resultan suficientes,
por si solas, para merituar la deducibilidad, estimandose que resultaria
necesario evaluar otras consideraciones facticas concomitantes que

permitan considerar fehacientemente probada la incobrabilidad.

Finalmente, cita el fallo de la CSJN del 4/6/48 recaido en la causa Frabega,
Ernesto en el que dictamind que no resulta procedente deducir como quebranto
el importe de un crédito supuestamente incobrable, cuando no habiendo
otros elementos probatorios sobre el particular, el actor ni siquiera ha

iniciado algun tipo de gestiéon tendiente al cobro de dicho crédito.
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- Dictamen Direccién Asesoria Técnica (DAT) N° 68/98°
/

Sumario:

La deduccién por incobrables requiere que se haya procurado activamente el

resarcimiento del crédito

Hechos a tener en cuenta para considerar procedente la deduccion de los

malos créditos, a partir de las manifestaciones de la DAT:
Refiriéndose al dictamen 17/95, la DAT senald

“ ...pues debe considerarse que la prueba fehaciente de la incobrabilidad es el
medio necesario que permite que esta deduccién, admitida por la ley del
“impuesto, no se convierta en una surte de arbitrariedad en manos de los
contribuyentes, a la que puedan concurrir ante el menor signo de riesgo
empresario en ese sentido, como a un medio idéneo para reducir de esta
manera sus obligaciones impositivas, o para transferirlas a ejercicios futuros
por la via del recupero de esos mismos créditos ya computados negativamente

en periodos anteriores.

Finalmente, ese antecedente administrativo sefiala que seran deducibles los
malos créditos siempre que, “... verificandose o no especificamente algunos de
los supuestos previstos por la norma reglamentaria, en cada caso en particular
existan concretas razones indiciarias -debidamente probadas- de la
imposibilidad material del cobro, previa demostracion de haber procurado

activamente obtener el resarcimiento del crédito”.

Dictamen Direccion de Asesoria Técnica (DAT) 68/98,Boletin Impositivo N° 26 pagina
1702.
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En atencion a lo expuesto, se aprecia que la mera falta de pago de tres cuotas
no es en si misma una pauta que permita la deduccion; ello por cuanto
existiendo la inaccién del acreedor para procurar el cobro, no se manifiestan
gestiones o hechos concretos para considerar fehacientemente probada la

incobrabilidad.
- Dictamen Direccion de Asesoria Técnica(DAT) N° 73/2001°2
Sumario:

No presentarse a la verificacion del créditd en el concurso preventivo debido.a
que el costo de tal proceso: seria superior al monto que se reclama, no es
prueba suficiente para demostrar la imposibilidad material del cobro, menos
aun para demostrar haber procurado activamente resarcirse del crédito, no
correspondiendo en tal caso la deduccion del monto no cobrado en la

determinacion del impuesto a las ganancias.

En el caso se indica que el 30/9/99 se habia declarado abierto el concurso
preventivo de WW S.A. en el Juzgado .... y que la contribuyente (LL) habia
resuelto no proceder a la verificacidn de créditos ante la sindicatura, debido a
que el costo que implicaba dicho proceso seria superior al monto que se

reclamaria.
La DAT senala:

Que a través del art. 136 del decreto reglamentario se establecen los
pardmetros generales a efectos de considerar un mal crédito como tal. No
obstante ello, cabe tener en cuenta que —-como se dijo en reiteradas

oportunidades- no todo crédito que encuadre en los parametros antes citados
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Dictamen Direccion de Asesoria Técnica (DAT) 73/2001, Boletin Impositivo N° 55,
28/09/01, pagina 295.
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resulta deducible a los fines del art. 87, inciso b) de la ley de impuesto a las

ganancias.

Ello toda vez que la falta de accion por parte del contribuyente tendiente a
lograr su cobro resulta un elemento decisivo para ponderar su deduccion en el
impuesto, debiendo en cada caso en particular demostrarse la impracticabilidad

del cobro.

Tal como se trasluce del escrito presentado, la rubrada no proporcioha mas
detalles que el hecho de no haberse presentado a la verificacién del crédito
debido a que el costo de tal proceso seria superior al monto que se reclama,
siendo dicha verificacion fundamental para ei cobro del crédito en

cuestion.

Estima que el motivo aludido por el contribuyente (LL) no es prueba suficiente
para demostrar la imposibilidad material del cobro, menos aun para demostrar

haber procurado activamente resarcirse del crédito.

Ello porque el hecho de declarar incobrable el crédito no depende de la
voluntad del acreedor de que asi sea, sino de la imposibilidad real del cobro, ya
que la adopcidén de tal tratamiento debe estar plenamente demostrada, a fin de
evitar que las morosidades sean deducidas como incobrables sin mediar
acciones concretas tendientes al cobro y desvirtuar asi las normas especificas

que contienen las disposiciones vigentes.

Recientemente, en la Comisiéon de Enlace CPCECF- AFIP%® a dos cuestiones

relacionadas con el tema que nos ocupa se ha dado la siguiente respuesta:

En el caso que el Estado fuera deudor, cual es el tratamiento de los malos

créditos?
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.Se consideran deducibles como créditos incobrables, las deudas del Estado
Nacional, Provincial o Municipal, de darse los requisitos previstos por los art.

133y 136 (iniciacién de la accion judicial) del DR de la ley del tributo?

Respuesta: Si, de darse tales supuestos, se consideran deducibles dichos

conceptos como deudores incobrables.

Con respecto al alcance del requisito del origen en operaciones comerciales

para la deduccién de créditos incobrables:

El art. 133 del DR establece que a los fines dispuestos por el art. 87 inc b) de la
ley del tributo, procede la deduccidn por castigos sobre créditos dudosos. e

incobrables que tengan su origen en operaciones comerciales (requisito no

previsto por la ley). Habida cuenta del hecho imponible definido respecto de
empresas, ¢No deberia considerarse que dicho requisito ha quedado
tacitamente sin aplicacion? De corresponder, se solicita elevar el tema a la

Subsecretaria de Ingresos Publicos.

Respuesta: Los créditos que tienen origen en operaciones comerciales
son los relacionados con el giro comercial de la empresa. No se incluyen
en tal concepto a los supuestos de bonos del Estado que, segun la
posicion de la AFIP, confirmada por la Direcciéon Nacional de Impuestos .

(Memo 534/02) no son objeto de su tratamiento como malos créditos.

Como vemos aqui se desconoce la realidad econémica de determinados
negocios, en los cuales las operaciones comerciales comprenden el
otorgamiento de préstamos la Estado a través de titulos publicos,

constituyendo su mal crédito origen en operaciones comerciales.
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El fisco ha opinado formalmente en el mismo sentido que lo expresado en el

seno de la Comision a través de un dictamen >

A los efectos de evaluar la viabilidad de deducir por malos créditos los
titulos publicos sin cotizacion que a la fecha de su vencimiento no
hubieran sido abonados por el Estado Nacional, debe verificarse el
cumplimiento de los requisitos establecidos en los articulos 133 y 136 del
decreto reglamentario de la ley del gravamen, esto es, que los créditos
tengan su origen en operaciones comerciales, que correspondan al
ejercicio en que se produzcan y que se justifiquen las circunstancias
determinantes del pedido, admitiéndose una suerte de indicios a este

ultimo efecto.

Si bien el Estado Argentino se declaré en default, razén por la cual se
verificaria la cesacion de pagos -uno de los indices de incobrabilidad que
justifican el pedido segun lo previsto en el articulo 136 del decreto citado-,
no se cumpliria con el requisito a que alude el articulo 133 de dicho
decreto en cuanto exige que se trate de créditos originados en
operaciones comerciales, toda vez que la simple tenencia de titulos
publicos no implica que la misma esté relacionada con el giro comercial,
motivo por el cual la situaciéon planteada no podria encuadrarse como un

crédito incobrable.

l.- Vienen las presentes actuaciones de la Subdirecciéon General de ..., a
los efectos de que este servicio asesor tome conocimiento del informe
elaborado por la Direccion Nacional de Impuestos del Ministerio de
Economia, a raiz de la consulta efectuada mediante Nota N° ... del 22 de
mayo de 2002 , con relacion a la viabilidad de aceptar que un
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Dictamen de la Direccion de Asesoria Legal y Técnica (DAL) 84/2002, Boletin de la
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de mayo de 2003.
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contribuyente deduzca por malos créditos los titulos publicos sin
cotizacion que a la fecha de su vencimiento no hubieran sido abonados
por el Estado Nacional, como asimismo, si es suficiente para ello la
declaracion formal del Estado Nacional o bien, el responsable debe iniciar
las acciones tendientes a demostrar la cesacion de pagos, agotando las

instancias, inclusive la judicial.

Il.- Al respecto, la Direccion Nacional de Impuestos del Ministerio de
Economia emitié opinidon en el Memorando N° ...12002 de fecha 24 de junio
de 2002 en el sentido de que, a los efectos de evaluar la procedencia de la
deduccién aludida en el acapite anterior, debe verificarse el cumplimiento
de los requisitos establecidos en los articulos 133 y 136 del decreto
reglamentario de la ley del gravamen, esto es, que los créditos tengan su
origen en operaciones comerciales, que correspondan al ejercicio en que
se produzcan y que se justifiquen las circunstancias determinantes del

pedido, admitiéndose una suerte de indicios a este ultimo efecto.

Ello asi, considera que si bien el Estado Argentino se declar6é en default,
razon por la cual se verificaria la cesacion de pagos -uno de los indices de
incobrabilidad que justifican el pedido segtin lo previsto en el articulo 136
del decreto citado-, no se cumpliria con el requisito a que alude el articulo
133 de dicho Decreto -en cuanto exige que los créditos se originen en
operaciones comerciales, toda vez que la simple tenencia de titulos
publicos no implica que la misma esté relacionada con el giro comercial,
motivo por el cual la situacion planteada no podria encuadrarse como un

crédito incobrable.

Son aplicables a las conclusiones vertidas por el fisco en este ultimo dictamen
los comentarios efectuados en la pagina 44, en oportunidad de analizar la
respuesta que sobre este tema habia emitido la AFIP en la Comision de Enlace
AFIP-CPCE-CABA.
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IV. Antecedentes en la legislacién internacional

A continuacién expondremos el tratamiento de los malos créditos en los

cbdigos fiscales europeos y americanos.

Hemos observado que con mayor o menor flexibilidad las administraciones
tributarias contemplan la deducibilidad de los créditos incobrables en general y
de aquellos pertenecientes al estado en patrticular.

% %6 reconoce en la seccion 166 del Internal Revenue

a. Estados Unidos
Code la deducibilidad dentro del periodo fiscal de las deudas totalmente o
barcialmente incobrables. Las deducciones en el balance fiscal deben
realizarse en el periodo correspondiente, no admitiendo la misma con
posterioridad. El apartado (e) de la seccion 166 remite a la seccion 165 (g)

cuando los malos créditos se refieran a titulos con valor nulo.

La seccidon 165 se refiere a las pérdidas sufridas en el caso que bonos que han
perdido el valor durante el periodo fiscal, deben ser tratadas como una pérdida

por la venta del ultimo dia del afio fiscal.
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26 USC, Title26- Internal Revenue Code, Subtitle A- Income Taxes, Chapter a- Normal
Taxes and Surtaxes, Subchapter B-Computation of Taxable Income, Part VI —Itemized
Deductions for individuals and corporations Sections 166 y 165 (g).

Traduccion libre de la autora.
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El apartado (c) define entre otros que se define a un' titulo como un bono,
debenture, nota o certificado u otra evidencia de endeudamiento emitido por

una sociedad con cupones de intereses.

b. Espana 37 establece en el articulo 12 de la ley 43 que seran deducibles las
dotaciones para la cobertura del riesgo derivado de las posibles insolvencias de
los deudores, cuando en el momento del devengo del Impuesto concurra entre
otras que la obligacidon se encuentre reclamada judicialmente o sea objeto de

un litigio judicial o procedimiento arbitral de cuya solucion dependa su cobro.

Tambiéh establece que no seran deducibles los adeudaos o afianzados por
entidades de derecho publico y los que hayan sido de objeto de una prérroga

expresa.

Asimismo reglamentariamente se establece las caracteristicas de la provision

para insolvencia de las entidades financieras en el articulo 6.

Se incluye la posibilidad de deducir una dotacién pro riesgo pais, en al que se

podria incluir el incumplimiento de los estados de economia emergente.

c. Bélgica °® permite las reservas para malos créditos sin limites, siempre que

se encuentre relacionada a un costo especifico.

d. Canada establece que las reservas para malos créditos deben ser
razonables, y en el caso de haber posteriores recuperos estos deben ser

incluidos como ingresos del balance fiscal.
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e. Dinamarca permite las deducciones por malos créditos solamente en el afio
en que se produce la pérdida y su monto puede ser determinado y permite las
reservas por malos créditos cuando el contribuyente tiene un numero

‘'importante de deudores.
f. Francia establece que las provisiones deben basarse en la valuacion de la

deuda, en cada caso en particular, sin embargo se admiten también

provisiones globales de riesgo crediticio.
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V. Naturaleza del crédito otorgado al Estado

5.1. Introduccion

Entendemos que los parametros aplicados al analisis del riesgo crediticio en el
caso de los créditos otorgados a deudores privados no son aplicables al estado
habida cuenta que la capacidad de repago del estado no se ve cuestionada,
porque en muchos casos los particulares se ven obligados a otorgar préstamos
al Estado, por ejemplo a través de la suscripcion de titulos publicos y para el
otorgamiento de los mismos solamente se evalla el aspecto politico del mismo,

dejando de lado la real capacidad financiera..

Sin embargo, entendemos que la incobrabilidad generada por el default de la ‘
deuda soberana, bajo determinadas condiciones deberia tener un tratamiento

similar al de las deudas del sector privado.

Analizaremos la naturaleza de los préstamos al Estado en sus diversas formas,
veremos que el estado se endeuda a través de un contrato de empréstito
publico y que, para los otorgantes de esos créditos, el tratamiento fiscal al

momento de su otorgamiento, deberia ser de neutralidad.

5.2. Los empréstitos publicos™

Para el cumplimiento de sus fines y funciones, el Estado utiliza medios y
recursos permanentes: el impuesto, la tasa, el canon, el producido de bienes

del dominio privado.

Biny 1T
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En los casos en que estos recursos resulten insuficientes el Estado se vale

del empréstito publico. Su uso implica que la utilizacién del crédito o confianza

de que goce, éstos son el reflejo del valor de los bienes totales integrantes del

estado y de la eficacia y prestigio de la accién de gobierno.

El empréstito publico es el préstamo oneroso de dinero que el Estado
obtiene de los administrados o particulares conforme a las normas de

derecho publico.

Es un instrumento de gobierno, que constituye una medida excepcional y
extraordinaria. Se recurre a él en momento econémicos aciagos o en
circunstancias imprevistas que deban resolverse con notoria urgencia.
Cuando se recurre sistematicamente a los empréstitos, implica no solo
que el Estado se aparta de la ley de presupuesto, sino que se vive en el

desorden.

La deuda publica es el conjunto de los titulos de la deuda emitidos por el
Estado. ElI empréstito es el contrato de deuda publica. El crédito publico
es la facultad en potencia y el empféstito es la facultad en accion.

El Congreso es el 6rgano habilitado para disponer la emisiéon de
empréstitos, de acuerdo con lo previsto en los articulos 4° y 75° apartado
4 de la Constitucién Nacional. Una vez que el Congreso sanciona la ley
que dispone la emision del empréstito, todos los pasos que contindan
estan a cargo del Poder Ejecutivo de acuerdo con lo dispuesto en el

articulo en el articulo 99° apartado 2 de nuestra Carta Magna.
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5.2.1. Clasificacion de los empréstitos

Los empréstitos pueden ser:.

- Internos y externos
- Temporarios y perpetuos

- Voluntarios y forzosos

5.2.2. Naturaleza juridica del empréstito publico

El empréstito publico es un contrato administrativo, aunque hay doctrina que

sostiene lo contrario.

La doctrina que sostiene lo contrario se basa en una tesis unilateralista,
manifestando que los titulos aparejan una obligacién unilateral autbnoma con
valor por si misma, que los titulos tienen existencia juridica antes de ser
lanzados a la venta, antes de ser colocados o sea antes de encontrarse las

voluntades de la administracion y de los prestamistas.

En los casos de los empréstitos voluntarios, se toma en cuenta la voluntad y el
consentimiento del tenedor de los titulos, prescindiendo de ellos en los casos

de empréstitos forzosos.

Marienhoff solamente otorga el caracter contractual al empréstito voluntario,
habida cuenta que la falta de voluntad y consentimiento le quita toda naturaleza

contractual. &

En la teoria contractualista cuando el administrado adquiere los titulos del

empréstito simultaneamente se produce la aceptacion, en este momento queda

Tratado de Derecho Administrativo, Marienhoff, Tomo III B.
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perfeccionado el contrato de empréstito puablico. Los sucesivos adquirentes de
los titulos obtenidos por el traspaso de estos quedan siempre colocados dentro
de la relacion contractual originaria. El derecho de los actuales tenedores es el
mismo que adquirié en un principio el tenedor originario y que, sucesivamente,

fue transmitiéndose a los tenedores posteriores.

La adquisicion de los titulos del empréstito por parte de los administrados o
particulares da la pauta de expresidon de voluntad y la manifestacién de
consentimiento idéneas por si para formar un contrato: esto es el contrato de
empréstito publico con los consecuentes derechos y obligaciones para cada

parte.

El denominado empréstito forzosa no encuadro dentro de la figura de contrato,

ni es un empréstito.
El hecho de ser forzoso excluye toda expresion y manifestacién de voluntad y
consentimiento por parte del administrado y, por lo tanto, no se configura la

existencia de un contrato.

El empréstito forzoso es entonces una requisicion de dinero impuesta por el
Estado.

5.2.3. El caracter administrativo del empréstito publico

El caracter administrativo del empréstito publico podra resultar de dos

circunstancias:

- del objeto del empréstito, esto es del destino que se le dara a los fondos

que se obtengan con la colocacidn de los titulos en el mercado,

- de contener clausulas exorbitantes expresas del derecho privado
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En lo atinente al objeto debe encuadrar en urgencias de la nacién o empresas
de utilidad nacional, o a permitir el cumplimiento de las funciones esenciales y

especificas del Estado, de fines publicos propios del mismo.

Por otra parte, el empréstito publico puede configurar un contrato
administrativo sin perjuicio del objeto que tenga cuando contenga clausulas

exorbitantes expresas del derecho comun.

5.2.4. Caracteres juridicos del contrato de empréstito publico

Habida cuenta de que es un contrato administrativo, los caracteres juridicos

son los de ese tipo de contratos:

a) Bilateral, ambas partes de obligan reciprocamente: el prestador se obliga a
suministrar el importe del préstamo correspondiente a los titulos que
adquiere, mientras que el Estado se obliga a pagar los intereses en las
condiciones estipuladas al emitir el empréstito y a devolver el capital en la

oportunidad y forma establecidas.

b) Oneroso y dentro de ello conmutativo, habida cuenta que las prestaciones

de ambas partes estan determinadas y se presumen equivalentes.

c) Formal, resulta de documentos escritos o sea de los titulos respectivos.

d) Préstamo: el empréstito publico voluntario es esencialmente un préstamo,
con modalidades propias. El empréstito publico tiene su correlativo en el
crédito individual del derecho privado, paralelo del contrato de préstamo civil

o comercial.

e) Es un contrato de colaboracién.

.54



f) La consecuencia fundamental de que sea un contrato de buena fe es que
sus estipulaciones deben ser cumplidas. El no- cumplimiento deriva en

responsabilidad contractual.

g) En el empréstito publico no rige la clausula de prohibicion de transferir,
porque los titulos representativos del empréstito son, en principio,

transferibles.

5.3. Jurisdiccion de las cuestiones suscitadas por

incumplimientos

Las cuestiones que puedan suscitarse entre los tenedores de los titulos y el
Estado deben debatirse en jurisdiccion contencioso-administrativa.
Habida cuenta que se trata de un contrato administrativo, es de caracter

publico el derecho que se origina para los tenedores originales o para los

sucesores.

Marienhoff opina que equivocadamente, se las considerdé causa civil, poniendo
en movimiento la jurisdiccion originaria de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, ya que la acciéon derivada de un contrato de empréstito publico no es
una accion civil, sino una accion de caracter administrativo, publico, emergente

de un contrato de derecho publico.
Es decir, en caso de cuestionamientos, la jurisdiccion ante la cual debe

recurrirse es la que se ha ya establecido para entender en lo contencioso-

administrativo.
5.4. Incumplimiento de contrato administrativo ®'

Se puede mencionar que los tribunales de justicia han intervenido en

numerosas oportunidades en demandas por dafios y perjuicios - basicamente
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por la extincién o el incumplimiento de un contrato administrativo - en las cuales

se sostuvo que esas demandas respondian a una causa civil.

La accidn de danos y perjuicios y, en general, la accion donde se reclame una
suma de dinero, tanto si responde a la anulacion como al incumplimiento del
contrato administrativo, participan de la misma naturaleza del contrato cuya

extincién o incumplimiento la motiva.

Marienhoff aclara que las acciones participan de la naturaleza del derecho que

tutelan en cada caso en particular.

Consecuentemente, la accibn que se promueva en el marco de un
incumplimiento de la administracién en un contrato de empréstito publico no es
una accién civil de derecho privado, sino que es una accién de derecho publico,
una accién de caracter administrativo cuyo juzgamiento corresponde a la

justicia con competencia en lo contencioso administrativo.

5.5. La responsabilidad del estado®

La responsabilidad del Estado por su actuaciéon en el ambito del derecho
publico pertenece al derecho administrativo, que, en principio, es local o
provincial, de acuerdo con los preceptos del articulo 121 de la Constitucion
Nacional®.

Habida cuenta que el Cédigo Civil sobre la responsabilidad de las personas
juridicas, algunas prescripciones contenidas en el mismo pueden aplicarse
tanto a la Nacién como a las demas personas de caracter estatal..
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Ahora bien debe distinguirse los casos en que el Estado actua en el campo del
derecho privado, de los casos en que la actuacién del mismo se encuadran en
el derecho administrativo.

En conclusién las soluciones del derecho civil podrian aplicarse a determinados

casos de la actuacion del Estado.
5.6. Clasificacion de la responsabilidad del Estado

En el orden interno la reparacién que debe satisfacer el Estado cuado fuera
declarado responsable por la realizacion de un acto o hecho danosos al
patrimonio de los particulares o el incumplimiento de un contrato puede

obedecer a una relacion de derecho civil o de derecho administrativo.

En el caso que los dafos provengan de la responsabilidad del Estado en el
campo del derecho civil o mercantil- a modo de ejemplo bienes de dominio
privado del Estado, acotad e comercio de los bancos oficiales- son aplicables

las normas del Cédigo Civil.

Cuando la causa generadora de la responsabilidad fuera la actuacion estatal
dentro del campo de la funcion administrativa, la reparacidén se regira por los
principios del derecho publico, aun cuando pueda aplicarse para uno de los

tipos especificos de responsabilidad, el articulo 1112 del Cédigo Civil.

En cuanto a dividir la responsabilidad en contractual .y extracontractual puede
realizarse en el derecho administrativo. En ambos casos la restitucion debe
regirse por la justicia conmutativa, es decir no es de justicia legal o general sino
de justicia particular, donde se restituye algo a un individuo en proporcion a la
cosa y no a la posicion o participacion que ese individuo tenga como parte en la

comunidad.

57



Casagne distingue la responsabilidad por actividad ilegitima de los casos de
actividad legitima, ya que es el modo de compensar un'sacrificio impuesto por
una actuacion que el administrado no esta obligado a soportar y cuyo dafio no

se origina en una razoén de utilidad publica sino en el ejercicio irregular de la

funcion administrativa
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VI. Aspectos relevantes en la préorroga unilateral

de las deudas soberanas.

6.1. La ruptura de los contratos por parte del estado

En el apartado anterior nos hemos referido al contrato de empréstito. publicoy a

las consecuencias de su incumplimiento a nivel local.

Es claro que la deuda impaga ha sido el disparador de una serie de medidas
por parte de los acreedores que comprenden tanto a la formacion de comités
reclamando en forma grupal sobre los derechos al cobro, hasta la accién

individual de determinados acreedores o la inaccidn por parte de ellos.

En el caso de la deuda soberana, hemos encontrado también acreedores que
no han iniciado accién alguna, habida cuenta los temas politicos que rigen a los
financieros o econdmicos. Ademas del costo de iniciar esas acciones y la

dificultad para ejecutar una sentencia favorable.

Por otra parte, con respecto a la deuda privada, nos hemos encontrado ante la
situacibn que importantes empresas — a modo de ejemplo empresas
prestadoras de servicios publicos- fuertemente endeudadas a través de
obligaciones negociables y préstamos tomados en el exterior en diferentes
divisas, han sido objetos de presiones para acordar el cobro, sin llegar a

iniciarse acciones judiciales de ningun tipo.
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6.2. La prérroga unilateral de la deuda soberana

Nos interesa particularmente considerar desde el punto de vista impositivo el

tratamiento de la prorroga unilateral de la deuda soberana.

Especificamente, nos interesa analizar el tema a la luz de la jurisprudencia

judicial y administrativa asi como también de la opinion de la doctrina.

Recurriremos también a la legislacién comparada a los efectos de encuadrar el

tema en el orden internacional.

Encuadrar el evento de incumplimiento de un pais en las normas del impuesto
a las gahancias implica que se verifica el cumplimiento de una serie de
requisitos que, normalmente, se analizan para los malos créditos privados. Sin
embargo, creemos que existen argumentos para defender la postura de la
deducibilidad, asi como también sabemos que esta postura va a encontrar

resistencia fiscal y doctrinaria.

6.3. Como se manifiesta el default de un estado

La manifestacion factica del default se plasma a través de la imposibilidad de
pago de los vencimientos de capital e intereses de las deudas asumidas tanto

con los organismos de crédito internacional tanto como con bancos privados.

Anteriormente, nuestro pais habia entrado en default® y el de 2002 ha sido el

cuarto en la historia del endeudamiento argentino.

Los eventos fueron: 1828, 1890/1893 y 1988/1989.
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A

6.4. ElI cuestionamiento del estado argentino a nivel

internacional

En el plano internacional , y en los casos de los titulos publicos emitidos con la
clausula de jurisdiccién aplicable en tribunales foraneos — habitualmente los
Tribunales de Nueva York- nos encontramos que los reclamantes tienen

ventajas sobre los tenedores de bonos con jurisdiccidén aplicable localmente.
Se describen las causales por las cuales Argentina puede ser demandada®®:

a) Eventos de incumplimiento, se denominan asi a la declaracién jurada
formal de suspension de los pagos de la deuda publica formulada por el
gobierno argentino hacia fines de 2001, y la prérroga unilateral de pagos de
algunos titulos de la deuda publica a comienzos del mes de enero de 2002,

de acuerdo con las clausulas de emisién de los titulos de la deuda.

Dentro de los términos acordados en la emision internacional de titulos
argentinos se establece que los acreedores que representen como minimo
el 25% del capital en circulacion bajo cada titulo puedan decretar la
aceleracion de los plazos acordados y la exigibilidad de todas las sumas
adeudadas. Una vez efectuada la declaracién, los acreedores pueden
demandar por su cuenta en los tribunales respectivos, de acuerdo con las
condiciones de emision de los titulos- habitualmente Nueva York, pero

también Londres, Frankfurt y Tokio.

Para atender tales eventos se formé el Comité de Tenedores de Bonos
Argentinos. El principal propdsito de este Comité es posicionar y consolidar
la negociacién de los inversores extranjeros frente al gobierno y la

reestructuracion de la deuda, y por ejemplo en aquellos casos que se
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b)

advierta que a los acreedores locales se les ofrece mayores ventajas, se
amenaza con iniciar las demandas judiciales ante los tribunales

respectivos.

Cabe aclarar que numerosos bancos locales han suscripto bonos
argentinos que contienen la clausula de jurisdiccion en tribunales
internacionales, para ellos seria aplicable también lo mencionado en el

parrafo anterior.

Sobre este tema y su relacion con la posicion del fisco y los antecedentes
jurisprudenciales locales cabe preguntarnos si la preservacion del crédito y
su renegociacién por vias que no son judiciales encuadrarian dentro de las

previsiones de la ley del impuesto a las ganancias.

O si, por el contrario, la Unica via que aseguraria la deducibilidad del mal
crédito una vez acordado que se ve configurado, fuese a través de la
demanda judicial, toda vez que el fisco podria sostener que no hay cobro

compulsivo por la vida de la negociacion.

Renuncia a la inmunidad por parte del Estado Argentino, en tal sentido la
legislacién americana® tiene prevista la inmunidad de un Estado extranjero
a la jurisdiccion de los tribunales federales y estaduales, a menos que el

Estado renuncie en forma expresa o tacita a la misma.

En este marco, y a los efectos de cumplir con las normas internacionales,
los titulos de la deuda publica argentina emitidos internacionalmente tienen
el término de renuncia a la inmunidad mencionada de acuerdo con la

legislacion estadounidense.
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La consecuencia practica de la clausula anterior es que los tribunales
americanos entiendan en las causas derivadas del default de las deudas, y
llegado el caso se determina el pago de las deudas, asi como también y el

consecuente embargo de activos.

‘Ahora bien cabe preguntarnos si un contribuyente local que forma parte de

un comité de acreedores del estado argentino puede considerar que se
ven satisfechos los extremos previstos en la ley del gravamen argentino en
cuanto a que se cumplen los requisitos de deducibilidad para considerar

que se configurd un mal crédito.

Determinaciéon de medidas que afectan los activos, la traba de embargos
una vez resuelto desfavorablemente a favor del Estado. Solo podrian
embargarse los activos con una relacién univoca con la actividad comercial
del estado, habida cuenta de la lesidn sobre el patrimonio que pudiera
producirse. No clasifican como tales los bienes relacionados con la
actividad publica del Estado, sin perjuicio que ante una expresa renuncia

de inmunidad puedan también ser ejecutados.

Por otra parte y en los casos de empresas publicas, tampoco se considera
que los bienes encuadren en estos supuestos, como tampoco los bienes

de las empresas privadas.

También son embargables las reservas del Banco Central de la Republica
Argentina afectados a la actividad crediticia a otorgar al sector privado,
habida cuenta que forman parte de la actividad comercial del estado. No se
incluyen aquellas reservas que el Banco Central utiliza para su propia

cuenta.

A los efectos de la compensacién de los acreedores se imputaria también

cualquier suma de dinero que el estado tenga depositada.
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Asimismo, en los casos de reestructuracion de las deudas, un deudor debe
afrontar los pagos de la misma por un lado y los pagos a eventuales
acreedores individuales que a través del accionar fuera de la
reestructuracién lograron sentencias favorables, poniendo en peligro los
pagos a los primeros y corriendo el riesgo de que el default se prolongue

en el tiempo.

En el caso de Argentina los recientes pagos de la deuda a los organismos
multilaterales de crédito si bien son una senal de la finalizacién del default,
no necesariamente implican que los acreedores individuales han
concretado la normalizacién de los pagos atrasados, razén por la cual
podemos afirmar que el default no tiene perspectiva de conclusion en el

mediano plazo.

6.4.1. Casos concretos en tribunales foraneos

6.4.1.1. Leading case

Asi en un célebre caso®’ que llegd a la Suprema Corte de los Estados Unidos
se discutié si la prérroga unilateral en el plazo de pago de los BONOD
correspondia ser tratada en los Tribunales de la ciudad de Nueva York.

Algunos beneficiarios de los titulos publicos mencionados demandaron al
estado argentino en los Tribunales de Nueva York. El pais adujo sobre la base
de la Ley de Inmunidad del Soberano extranjero que no eran aplicables las

acciones judiciales en los Estados Unidos.
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Sin embargo, el supremo tribunal rechazé estos argumentos habida cuenta el
estado argentino no era inmune en relacion con sus actos que tenian

vinculacion con una actividad realizada en Estados Unidos.

La Suprema Corte de Estados Unidos argumenté que® (a) la emision de Bonos
y el consecuente endeudamiento constituye una actividad comercial habida
cuenta que el gobierno argentino estaba actuando como un particular en el
mercado (b) la prérroga unilateral de la deuda tiene un efecto directo en los
Estados Unidos — los pagos realizados antes de la misma se realizaron en
cuentas de los beneficiarios en Nueva York habiendo sido este

contractualmente designado como lugar de cumplimiento de las obligaciones.
6.4.1.2. Otras querellas en contra de la Republica Argentina

Si bien el caso mencionado anteriormente ha sido el unico que llegd hasta la
Suprema Corte de Estados Unidos, podemos mencionar otros casos en los
cuales el estado argentino es parte, ya sea a nivel nacional o provincial ©° .

En Allan Applestein DCR Grantor Trust vs. La Republica Argentina y la
Provincia de Buenos Aires, estos ultimos han sido demandados por un inversor

estadounidense ante los tribunales de Nueva York.

El juicio ha sido iniciado a principios de marzo de 2002. Este inversor es
tenedor de titulos internacionales emitidos por Argentina y la Provincia de
Buenos Aires. La demanda se ha establecido en la Corte Federal del Distrito

Sur de Nueva York.
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El inversor habia adquirido titulos de la deuda publica bonaerense cuyo
vencimiento operaba en agosto de 2003. Una de las clausulas de emision
establecia que un evento de incumplimiento se daba en el caso que la
Provincia de Buenos Aires no pague capital o intereses o que Argentina o la
Provincia de Buenos Aires declaren una préfroga unilateral de la deuda.

Legalmente la Provincia de Buenos Aires renuncié a la inmunidad que otorga la

ley de inmunidad del soberano extranjero.

El evento de incumplimiento se produjo cuando hacia fines de enero de 2002 la
Provincia de Buenos Aires anuncia la prérroga unilateral del pago de capital e
intereses que vencian el 1° de febrero de 2002.

El inversor extranjero ha reclamado la totalidad del valor nominal con mas los

intereses y gastos.

Asimismo, tal como dijimos, este inversor habia adquirido titulo publicos
emitidos por la Republica Argentina cuyo vencimiento operaba en diciembre de
2003.

Una vez declarado el default por parte del gobierno argentiho hacia fines de
2001, este inversor notifica a la Republica Argentina que declaraba los titulos
vencidos y exigibles, y que entonces Argentina debia abonarlos
inmediatamente, hecho que en la practica no se produjo. La demanda se

produce por el capital mas los intereses.

Con respecto a la demanda contra la Provincia de Buenos Aires el juez
interviniente rechazo6 el embargo de bienes de la Provincia de Buenos Aires en
la Ciudad de Nueva York.

Con respecto a Argentina no se ha dictado sentencia hasta el momento.

Por otra parte, en el mes de mayo de 2002 se habia iniciado otros juicios contra

la Argentina, en este caso Old Castle y Lightwater interpusieron demandas ante
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los Tribunales de Nueva York por el default de los titulos publicos del gobierno

argentino.

Si bien hay numerosos juicios, se espera que en todos ellos los resultados no

sean favorables al gobierno argentino.

6.5. El cuestionamiento a otros Estados

Los paises de economia emergente tienen un amplio historial de demandas por

parte de los inversores genuinos como los denominados inversores buitres.

Costa Rica fue demandada en el caso denominado Sindicato de Bancos vs

Costa Rica™

En esta causa un sindicato de bancos extranjeros habia decretado el default
por el incumplimiento en el pago de los titulos de la deuda externa
costarricense. La demanda se inici6 en 1982 contra tres bancos del estado,

ante la falta de pago en Nueva York de los titulos antes mencionados.

Los bancos demandados habian incumplido el pago como consecuencia de las

normas dictadas por el Banco Central de ese pais.

Una vez decretado el default, el sindicato de bancos acreedores acelera los
plazos de los titulos y presenté un reclamo formal de pago ante los tribunales

de Nueva York.

Si bien se alega que la decision del Banco Central de Costa Rica no es
justiciable en tribunales foraneos la Camara Federal de Estados Unidos

resuelve que la decision de ese no tiene efectos en Estados Unidos, habida

Ver nota anterior.
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cuenta que los titulos eran pagaderos en Nueva York, no aplicando la doctrina

de los Actos de Estado que pretendia la demandada.

Declara la ilegalidad del incumplimiento de la deuda, ordenando a Costa Rica
en su caracter de titular de los bancos estatales en cabeza de los cuales se

produjo el evento que pague las sumas adeudadas, embargando los bienes.

Pravin Banker Associates ' habia comprado titulos defaulteados de la deuda
publica peruana a un banco de Estado Unidos. Si bien la compra fue en 1990,
el default se habia declarado en 1985, reprogramandose y renegociando

mediante el Plan Brady.

Este inversor no participd de las negociaciones del Brady, intima de pago al
Peru y luego de la negativa de este pais, inicia una demanda formal de pago en

los Tribunales de Nueva York.

Finalmente se dicta sentencia en 1997 a favor del acreedor, procediendo al
embargo de bienes del Peru en Estados Unidos hasta cubrir el monto del

reclamo.

Es importante destacar que, si bien habia un acuerdo de reestructuracion, este
acreedor desistio de intervenir en él siguiendo en forma individual el reclamo
contra Peru, esta situacion es resaltada en el fallo en donde se respeta tanto la
cancelacion de una deuda en Estados Unidos, como el caracter de voluntario

de la participacidon de los acreedores en las reestructuraciones de la deuda.

A los efectos de nuestro trabajo cabe preguntarnos si esto se entiende como el
agotamiento de todas las vias necesarias para el resarcimiento del crédito o

por el contrario si bien estando cubierto el requisito de cobro compulsivo, el

Pravin Banker Associates, LTDv Banco Popular del Pert and The Republic of Perti, N° 93
Viv. 0094(RWS)-United States District Court, SD, New York, January 19, 1996.
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apartamiento del acuerdo general daria la pauta al fisco de ser negligente en

esa tarea.

En otra causa contra Pert’?, en esta ocasion por la prérroga unilateral de un
préstamo internacional otorgado al Banco Popular de Peru, garantizado por el
Estado Nacional y regido por las leyes y tribunales de Nueva York, se intima en

forma extrajudicial al deudor y finalmente se interpone demanda a Peru.

Si bien los tribunales de primera instancia fallan en contra del inversor
considerando que la adquisicion del crédito por parte de este tenia como unico
fin establecer una demanda al Peru, acto prohibido bajo las leyes del Estado de
Nueva York, finalmente la Camara de Apelaciones revierte el fallo otorgando la
razén al inversor y afirmando que la posibilidad de la demanda habia sido
contingente y que el propésito primero era obtener el pago de la suma

adeudada.

Politicamente. se esfablece que, de afirmarse lo actuado por el tribunal de
primera instancia el mercado de los tenedores de deuda se veria en problemas
toda vez que los deudores no pagaran voluntariamente, agregando a su vez
mayor riesgo al financiamiento de paises de economias emergentes,

coadyuvando a su vez en financiamientos mas caros.

Resalta la importancia de contar con un mercado secundario de deudas
originadas en titulos publicos u otras obligaciones pertenecientes a paises de
economias emergentes, habida cuenta que el funcionamiento de aquel
funciona como un incentivo para los que prestan en el mercado primario,

bancos internacionales fundamentalmente.

Se destaca también que de este modo los deudores no se veran estimulados a

rehusar el cumplimiento del pago de sus deudas, toda vez que los espera una
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accién judicial y por otra parte los agentes intervinientes en el mercado
secundario podran adquirir sus inversiones a sabiendas que no van a ser
imputados de que se efectuaron con el sélo propésito de la obtencién del cobro

previo inicio de una demanda judicial.

Finalmente, Peru es condenado a pagar a la demandante el capital y los
intereses, obteniendo este ultimo un embargo contra los bienes del gobierno

peruano, finalmente el gobierno peruano abona lo adeudado.

6.6. La reestructuracion de las deudas

6.6.1. Introduccion

Hemos comentado que mientras que algunos inversores- denominados buitres-
actuan en forma individual, la mayor parte de ellos actian en forma conjunta a

los efectos de obtener ventajas en la negociacion colectiva.

Es importante destacar que mientras que los deudores privados son regidos

por la ley de concursos y quiebras, estas normas no son aplicables al estado.

Sin embargo, los comités de acreedores funcionarian como una suerte de

concurso de acreedores en el ambito privado.

Recientemente, el Fondo Monetario internacional” (FMI) ha emitido una

propuesta de reestructuracion ordenada de la deuda publica.

Los esfuerzos del FMI para la prevencidon de las crisis tiene como principal

objetivo reducir el numero de crisis financieras, temiendo conocimiento que no
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Elliot Associates, LP against banco de la Nacion and the Republic of Peru- N° 96 Civ.
7916-United States District Court Southern Districto of New York- September 29, 2000.
International Monetary Fund, Proposals for a Sovereign Debt Restructuring Mechanism,
January 2003, http://www.imf.org Extractado de la version en idioma ingles.
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se ajustaria a la realidad si esperara que los paises miembros las evitaran justo

a tiempo. -

Afirma que en la actualidad el sistema financiero internacional carece de un
marco legal sélido para llevar adelante la reestructuracion ordenada y previsible
de la deuda soberana de un pais. Esta carencia redunda en un mas elevado

costo del default.

El organismo esta tratando de crear un marco que apunte a la reestructuracion
equitativa de la deuda, restaurando la viabilidad y el crecimiento, sin incluir

incentivos que abonen el riesgo involuntario de incumplimiento.

El Comité: Monetario y Financiero Internacional (CMFI) han respaldado el
trabajo del FMI y solicitado que desarrolle una propuesta concreta relacionada
con el mecanismo de reestructuracion de la deuda soberana para que sea

considerada en las reuniones del mes de Abril de 2003.
Este marco legal nos interesa especialmente a los efectos de nuestro trabajo, y

si bien no esta concluido aun consideramos valiosa su inclusibn en nuestro

trabajo.

6.6.2. Desarrollo de la problematica

Como es ampliamente conocido, los paises han incrementado sustancialmente
su endeudamiento a través de la emisién de los titulos de la deuda publica en

lugar de préstamos.

Esto ha redundado en la diversificacion y eficientizacion del mercado

internacional de capitales.
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Con esto aumenta el numero de inversores dispuestos a financiar la deuda
soberana de paises de economias emergentes, incrementandose también la

diversificacion del riesgo.

Como consecuencia de la atomizacion de los acreedores, en el caso que un
pais deba hacer frente a una deuda cuyo nivel se ha tornado insostenible es
que la negociacion debe realizarse con numerosos inversores andénimos y

dificiles de coordinar.

Los reclamos realizados deben manejarse en diversas jurisdicciones en los

cuales los variados instrumentos de deuda se han emitido.

En este contexto los acreedores individuales -a los cuales llamamos activos o
buitres- tienen mayores posibilidades de obtener ventajas que los bancos no
podrian obtener ya que los primeros pueden emprender acciones judiciales en
forma mas dinamica porque al actuar en forma no corporativa pueden soslayar

el tema politico de demandar al Estado en cualquiera de sus formas.

Aqui tenemos entonces un punto interesante para nuestra discusién, si bien
legalmente se pueden emprender acciones la realidad econdémica indica que no
es un uso y costumbre del ramo, en el ambito internacional, dejando las

querellas para los inversores particulares.

En esta instancia nos encontramos con paises de economia emergente como
el nuestro que permite que el nivel de endeudamiento llegue a cifras
insostenibles para la marcha saludable de la economia, porque conocen que Si
reestructuran sus deudas en forma ordenada, este saneamiento va a involucrar
un colapso en de su sistema bancario y econémico, pero si lo hacen en forma
desordenada ello va a implicar la falta de acceso al crédito internacional por un

tiempo prolongado derivando también en una crisis.
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6.6.3. La solucion propuesta por el Fondo Monetario

Internacional

El organismo abona la propuesta de una reestructuracion ordenada ventajosa
para acreedores y deudores. El modelo que brindan las leyes de concursos y
quiebras locales serian una pauta a seguir en un contexto de insolvenéia, por
supuesto con las caracteristicas particulares de las deudas soberanas de cada

pais. Asi se estableceria:

6.6.3.1. Reestructuracion por parte de la mayoria

Por medio de este mecanismo se permitiria que la decisién para llegar a un
acuerdo de una mayoria calificada de acreedores vinculara a todos los
acreedores. La importancia radica que no se permitiria la iniciacion de juicios

por parte de los acreedores disidentes.
6.6.3.2. Disuasion de juicios perjudiciales

Este mecanismo tiene como objetivo desincentivar a los acreedores de
fortalecer su posicion durante el proceso de reestructuracién. Se aclara que la
propuesta no incluye una suspension automatica del ejercicio de los derechos
del acreedor, sino mas bien apuntaria a que cualquier monto recobrado por un
acreedor a través del juicio seria deducido de lo quede de su reclamo una vez

que esté aprobado el acuerdo de reestructuracion.

6.6.3.3. Proteccion de los derechos del acreedor

El mecanismo de reestructuracion de la deuda soberana deberia otorgar
suficientes garantias de los intereses de los acreedores durante el proceso de

reestructuracion.
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6.6.3.4. Financiamiento prioritario

A los efectos de estimular nuevas lineas de financiamiento, la propuesta podria
excluir una cantidad especificada de financiamiento fresco de la negociacién de .

reestructuracion, en caso que tal exclusién fuera acordada por la mayoria.
Ahora bien, el tema se esta analizando desde dos angulos:

- Creacion de un marco legal universal con las caracteristicas antes

senaladas.

- Emision de bonos con una clausula de accidn colectiva que impediria que
los tenedores de instrumentos de deuda soberana pudiesen trabar una

reestructuracién cuando esta esta ampliamente respaldada.

6.7. Aspectos impositivos relacionados con la propuesta

Si bien el tema central de nuestro trabajo no radica en el analisis de la
viabilidad, ventajas y desventajas de la propuesta del Fondo, creemos oportuno

hacer un breve comentario.

Teniendo en cuenta que estamos analizando la viabilidad de la deduccién
como mal crédito en los términos del articulo 87 inciso (b) de la ley del
impuesto a las ganancias, es necesario evaluar como influirian las medidas a

tomar por el FMI.

Podemos sefialar que claramente se beneficia a los acreedores institucionales
en detrimento de los acreedores individuales, siendo estos cuestionados por

los organismos multilaterales de crédito por su supuesto propésito de invertir en
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titulos de la deuda publica en default con el principal propdsito de demandar al

pais deudor y obtener ventajas adicionales.

Sin embargo, no podemos soslayar que se esta limitando la posibilidad de

demandar que tengan los inversores no institucionalizados.

Ahora bien, si estamos ante un deudor privado y la verificacion del crédito ante
el concurso es la medida indiciaria que permite la deducibilidad como mal
crédito en el impuesto a las ganancias, una medida similar tal cual seria la
reestructuracion de la deuda soberana siguiendo el modelo de las normas
locales de concursos y quiebras podria configurar la medida indiciaria que
indicaria la posibilidad de deducir al incobrable por parte de los inversores en

titulos de la deuda publica.

Teniendo en cuenta que las medidas serian obligatorias para todos los
inversores, poca entidad tiene si un tenedor de los titulos de la deuda publica
adhiere o no, ya que de todos modos debe entrar en la reestructuraciéon. Por
otra parte. en el caso de las entidades financieras locales, se entiende que
entrarian en la propuesta en forma individual, a través de las casas matrices

de corresponder o a través de las entidades que las aglutinan.

Desde el punto de vista del segundo enfoque, esto es considerar la inclusion de
una clausula de accidon colectiva que impida trabar la negociacién general,
entendemos que no seria Obice para la deducibilidad habida cuenta que los
asuntos impositivos nunca deberian constituir un obstaculo para la realizacion

de actividades econdémicas.
En conclusién el acreedor utilizando la via de la reestructuracion o la via de la

demanda individual estaria probando que esta llevando a cabo las gestiones

necesarias para resarcirse del crédito
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VIl. Los malos créditos publicos:

la opiniéon de la doctrina

Son escasos los antecedentes que abonen la postura de deducir el monto de
las inversiones en titulos publicos como malos créditos en los casos de las

prérrogas unilaterales en el pago de los mismos.

Kaplan’™ decia con motivo de la moratoria del estado a principios de los 90, que
los acreedores del estado se encontrarian ante la paradoja de tener que
cumplir con sus obligaciones tributarias derivadas de los créditos otorgados al

Estado en alguna de sus formas sin tener los fondos para cubrirlos.

Recordemos que, a raiz de la cesacion de pagos del estado nacional, algunas
provincias y municipios, luego de una dilacién en el pago de los pasivos

contraidos, reconocieron formalmente la imposibilidad de afrontar sus deudas.

Proponia encuadrar esta situacion en las normas del articulo 136 del decreto
reglamentario -con la redaccion previa a las modificaciones introducidas por el

decreto 2542/02 -antes de la modificacion.

Se analiza entonces el estado de cesacidén de pagos vy, si fuese aplicable, a un
mal crédito contra el Estado. Admite que sea dudoso desde el punto de vista

legal admitir la insolvencia del Estado. Sin embargo, la ley 23982, de

Cuestiones tributarias referidas a la consolidacion de deudas del Estado, Hugo E. Kaplan,
Doctrina Tributaria Errepar, DTE, Tomo XII.
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consolidacion de deudas del Estado configura un reconocimiento unilateral de

la impotencia de hacer frente a las obligaciones.

Segun su opinidbn no seria necesaria la iniciacion del juicio para obtener el
cobro compulsivo para reconocer el caracter de incobrable del Estado desde el

punto de vista impositivo.

En tal sentido aclara que durante un periodo prolongado la iniciacién de este

tipo de acciones fue suspendida en el ambito judicial y administrativo.

En un contexto como este rechaza la aplicacion de la jurisprudencia del caso
Omni’®. Recordemos que en este caso se habia impugnado la deducibilidad de
un incobrable por no haberse ejercido la accion pertinente para hacer efectivo

el crédito.

Otros opinan que la declaraciéon oficial del Estado de cesacion de pagos por

I76

parte del Estado Nacional™® , es sumamente significativo al momento de

caracterizar a las tenencias de titulos publicos como “ malos créditos” .

Esto sobre la base de considerar que los titulos en cuestion se encuentran
sujetos a un posterior proceso de reestructuracidn que reduce sensiblemente
las expectativas futuras de la totalidad de las sumas involucradas en dicho

diferimiento, urgiendo al dictado de normas que aclaren la cuestion.
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Calcagno, Gabriel, Titulos publicos en “default”: su deduccion como incobrables, Ambito
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VIIl. Conclusiones

Para concluir sobre la naturaleza de las condiciones a partir de las cuales se
podria considerar deducible el crédito que se otorgd al estado especificamente
a través de titulos valores representativos de la deuda publica debemos tener
en cuenta si es necesario que haya un cuestionamiento judicial por parte del
acreedor/ inversor, si el hecho que los cuestionamientos de reestructuracion
global de la deuda serian admitidos o si la declaracién del default habilita a la

consideracion a pérdida en el balance fiscal.

En aquellos casos que los titulos tengan cotizaciéon , los mismos se valuan
impositivamente a cotizacion, reconociéndose la pérdida en el balance fiscal,
por lo que el analisis mencionado en el primer parrafo se aplicaria a los casos
en que los titulos no tienen cotizacién, situacion bastante comun en 2002 y
2003.

Con respecto a la intervencion a la justicia para que sea deducible’’, debemos
resaltar que en los casos de la cesacion de pagos de sociedades del derecho
privado el Tribunal Fiscal ha entendido que no es necesario acudir a acciones
judiciales para considerar un crédito como incobrable cuando se acredijté la
cesacién de pagos, concordato o quiebra habida cuenta que constituyen

supuestos de incobrablilidad.

En el marco del proyecto presentado por el Fondo Monetario Internacional,

relacionado con la reestructuraciéon de las deudas soberanas, el cuasi concurso
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de acreedores implica el reconocimiento de que los paises tal como las
empresas del derecho privado incumplen los contratos asumidos y reorganizan

Sus pasivos.

En este contexto seria notablemente inequitativo que los acreedores/inversores
de préstamos/titulos otorgados a empresas privadas deduzcan del balance
fiscal malos créditos cuando las empresas se encuentren en el estado de-
cesacion de pagos o en concurso de acreedores, mientras que en situaciones

similares los inversores en titulos de la deuda publica no puedan hacerlo.

Ahora bien fuera del contexto en el cual se ha estructurado un verdadero
concurso de acreedores del Estado, cabe analizar si una declaracion formal de
prorroga unilateral de pagos de la deuda podria considerarse que esta

acreditada sin que medie accién judicial alguna por parte del contribuyente.

Entendemos que aqui es necesario distinguir como ya lo ha hecho la
jurisprudencia la simple mora en el pago de las deudas del verdadero estado
de cesacion de pagos, el cual no deja duda que si bien no esta previsto en la
redaccion del articulo 136 del decreto del decreto reglamentario de la ley del
impuesto a las ganancias, entendemos que esta incluido en la redaccion del
articulo 87 inciso b) de la ley del gravamen cuando se refiere a los malos

créditos.

Desconocer esto ultimo seria hacer una distincion en donde el legislador no
distinguidé, y consecuentemente recargar a determinados contribuyentes con
una incidencia real del impuesto a las ganancias notablemente superior, por el
solo hecho de haber intervenido en el mercado de capitales, otorgando créditos

al sector publico.
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Como hemos visto. en la legislacion estadounidense claramente se permite la
deduccion de este tipo de incobrables, ya que de otro modo atentaria contra la

participacion del Estado como tomador de capitales.

Si bien el fisco argentino ha reconocido recientemente que la cesacién de
pagos del estado encuadra en los indices de incobrabilidad previstos en los
indices mencionados en el articulo 136 del decreto reglamentario de la ley de
ganancias’® , también ha opinado que en el caso de los titulos publicos no se

observa el requisito de vinculacion con el giro comercial de la empresa.

Creemos que la opinidn es totalmente cuestionable habida cuenta del nexo que
este tipo de empréstito guarda con el giro comercial en los casos de

sociedades cuyo objeto es la provisidn de capitales al sector publico y privado.

No podemos desconocer que un amplio sector podria cuestionar la
deducibilidad como malos créditos a las inversiones en bonos del Estado,
habida cuenta que se pone en tela de juicio la legitimidad de la deuda contraida
por el estado. Pero creemos que los canales de cuestionamientos deben ser
necesariamente diferentes, habida cuenta que solamente analizamos la
deducibilidad de los malos créditos en cuestién en el marco de la ley del
impuesto a las ganancias y no en el marco de la ética de la administracion
publica.
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