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Algunas consecuencias impositivas de la normativa sobre sociedades extranjeras

1 - Introducción

La reciente normativa en materia de sociedades extranjeras tuvo entre sus motivaciones la impositiva.

La Resolución 7/2003 de la Inspección General de Justicia prevé la “nacionalización” de sociedades extranjeras en determinadas circunstancias y, en sus considerandos, expresa que esto es uno de los medios para limitar la posibilidad de infracción a normas tributarias.

La Resolución 8/2003 de la Inspección General de Justicia sobre actos aislados explicitó como objetivo “el indebido uso de la planificación internacional con finalidades de evasión o elusión lesivas del ordenamiento y la soberanía tributarios argentinos”. 

En la Resolución 22/04 se exime de cumplir con los recaudos exigidos por la resolución 7 a sociedades extranjeras que se declaren como meros vehículos en la medida en que los cumpla su sociedad holding. En otras palabras, si la sociedad B tiene sólo acciones argentino pero a su vez es propiedad de la sociedad A, se puede consignar que B es un mero vehículo y hacer que la sociedad A sea quien cumpla estos requisitos. Para justificar esta flexibilidad, señala que “la explicitación de la organización grupal basada en la interposición de sociedades en cadena para llegar a la efectiva realización de inversiones u otras actividades en la República a través de una subsidiaria local, pone de relieve que aquellas no persiguen fines propios, sino aquellos societarios consistentes en satisfacer a su vez los de quien resulta ser el verdadero inversor y recurre a esas cadenas societarias por razones organizativas, fiscales o de otra índole cuya ponderación, como se ha dicho, ya sea para su favorecimiento o no, es cuestión ajena a esta Inspección General de Justicia (el subrayado es nuestro). En la Resolución General 5/05, se explicita que, en estos casos, las actuaciones se remitirán a la Administración Federal de Ingresos Públicos para que se expida acerca de la licitud del empleo del vehículo desde el punto de vista fiscal.

De estas citas y de la normativa en general se desprende que en general se ha procurado el sinceramiento de la estructura societaria y en particular aquellos perseguir aquello casos en los que sujetos argentinos con dinero no declarado utilizan sociedades del exterior para: a) adquirir bienes personales en el país y b) desarrollar actividad en la Argentina.

2 –Algunos interrogantes

La Resolución Nº 7/03 de la Inspección General de Justicia establece requisitos para las sociedades extranjeras que deseen actuar habitualmente en el país o constituir sucursal en la Argentina o participar como accionistas o socias en sociedades argentinas. Exige la presentación de balances o una certificación contable de la cual resulte la composición y el valor de los activos sociales de la sociedad extranjera, discriminados en corrientes y no corrientes, ubicados fuera de la Argentina. 

Si la IGJ concluye que una sociedad extranjera no tiene activos significativos en el exterior, o que su sede en la Argentina constituye el centro efectivo de dirección o administración general de la sociedad, puede exigir la “adecuación de los estatutos o contrato” de la sociedad extranjera a las disposiciones de la Ley de Sociedades Comerciales argentina. Se puede entender impositivamente que esto implica una “reconstitución” de la sociedad de acuerdo con las normas argentinas o que se trata simplemente de la misma sociedad que se ha redomiciliado a Argentina. Si, impositivamente, hubiera una reconstitución, se generaría un aporte de activos a la nueva sociedad que, en el caso de bienes situados en la Argentina, generaría renta de fuente argentina gravada, lo que no ocurriría si se trata de la misma sociedad redomiciliada

Un segundo interrogante es qué sucede luego de que la redomiciliación/reconstitución ha sido efectuada. ¿Cómo va a tributar la nueva sociedad, como una sociedad argentina y, por ende, gravada por la totalidad de su renta?

Una tercera pregunta la genera la Resolución 22/04, que permite declarar a sociedades como meros “vehículos” a los efectos de cumplir con los recaudos exigidos por la Resolución 7/2003. Si se declarara a una sociedad uruguaya como vehículo y, en cambio, se cumpliera la resolución 7 a nivel de su holding en Estados Unidos, se podría alegar, adelantamos que equivocadamente, que no procede la exención del impuesto sobre los bienes personales de la que gozan los accionistas uruguayos. De hecho, en la Resolución General 5/05 de la IGJ, se explicita que en estos casos, las actuaciones se remitirán a la Administración Federal de Ingresos Públicos para que se expida acerca de la licitud del empleo del vehículo desde el punto de vista fiscal. 

3. Análisis resumido

3.1. Adecuación de estatutos

Tanto las previsiones de la resolución 12 como las disposiciones registrales en materia de inmuebles indican que no existe cambio de titularidad y por lo tanto no hay una nueva entidad desde el punto de vista societario.

Creemos que como pauta de interpretación se puede utilizar el del cambio del domicilio de una sociedad argentina al exterior que plantea un interrogante similar. Este cambio está sujeto al cumplimiento de diversos pasos: 1) una resolución adoptada por la asamblea extraordinaria con las mayorías especiales del artículo 244 de la LSC y 2) la concesión a los accionistas disconformes con esa decisión el derecho de receso. Los accionistas de la sociedad argentina que transfirió su domicilio al exterior, quedarán sujetos (al menos, en lo que respecta a las relaciones sociales) a la legislación del exterior.

Un aspecto poco analizado es si el cambio del domicilio, o en este caso el cambio de ley aplicable, implica la disolución de la sociedad
, lo que conllevaría a que impositivamente se considere que se han realizado sus activos con la consiguiente gravabilidad si hubiera bienes ubicados en la Argentina. Los escasos autores que han tratado el tema entienden que ese efecto no se produce.

Se ha sostenido que “por supuesto que transferir el domicilio al extranjero no es lo mismo que trasladar la titularidad de la empresa hacia una sociedad fusionaria extranjera. En el primer caso, la sociedad no se ha extinguido sólo que deja de estar su radicación en nuestro país para continuar en otro foráneo. En cambio en la fusión se produce esa extinción”
.

En el mismo sentido, “siendo válida la transferencia en el derecho argentino, hay que determinar si también lo es en el país del nuevo domicilio para el cual la sociedad argentina debería juzgarse subsistente. Si el país del nuevo domicilio acoge el contacto de la sede, habrá que cumplir con el derecho de la sede para las condiciones de continuación de la sociedad argentina”
.

La doctrina española se ha expresado en el sentido de que, cuando una sociedad constituida decide desplazar su domicilio al exterior, termina la personalidad jurídica de la sociedad y, a menos que los estatutos dispongan otra cosa, se determina el reparto del patrimonio social
.

Esta solución no parece aplicable al Derecho argentino, porque: 1) el cambio del domicilio al extranjero no se encuentra previsto como causal de disolución en el artículo 94 de la LSC y 2) el artículo 244 de la LSC establece que se requiere una asamblea extraordinaria con determinadas mayorías para transferir el domicilio al exterior y para la disolución anticipada de la sociedad. Sin embargo, sólo se otorga el derecho de receso para el caso de transferencia de domicilio al exterior. No conceder el derecho de receso en el caso de disolución anticipada resulta lógico porque la propia disolución y liquidación de la sociedad implicará para el accionista el reembolso del valor de sus acciones. Parecería razonable sostener que, si se concede el derecho de receso para el caso de transferencia de domicilio al extranjero, es porque la sociedad no se disuelve ni liquida, sino que continúa existiendo bajo legislación extranjera. 

Contra esta interpretación, podría argumentarse que la concesión del derecho de receso no implica necesariamente que no exista disolución, porque, para los casos de fusión, se otorga el derecho de receso y, al mismo tiempo, existe disolución de la sociedad. 

Sin embargo, la fusión como causal de disolución presenta algunas particularidades que la distinguen de la transferencia del domicilio al extranjero. La sociedad absorbida se disuelve y sus bienes se trasladan a la sociedad absorbente. Los accionistas de la sociedad absorbida dejarán de tener acciones de esa sociedad y se convierten en accionistas de la sociedad absorbente. La sociedad absorbida deja de existir. Esta situación no se produciría en la transferencia de domicilio al exterior por las razones expuestas.

Se puede objetar que hay una transferencia de bienes a efectos porque cambia el contribuyente, ya que la sociedad domiciliada en el exterior quizás se convierta en un beneficiario del exterior. Sin embargo, en distintos supuestos, como en el caso de transformaciones de sociedades que son contribuyentes del impuesto a otras que no lo son, existe cambio del contribuyente sin que se considere que impositivamente ha habido enajenación
. En estos casos, se reconoce que hubo un mero cambio en el ropaje 

3.2. Tratamiento a partir de la redomiciliación

El artículo 119 d) y el artículo 69 a) de la Ley de Impuesto a las Ganancias definen como residentes a las sociedades constituidas en el país. 

A partir de la “reconstitución” de la sociedad extranjera como entidad argentina, puede entenderse que la sociedad será residente en la Argentina a fines impositivos, a menos que se aplique un tratado para evitar la doble imposición, como se describe luego. Las ganancias que obtenga la sociedad “reconstituida” serán obtenidas, entonces, por un residente argentino, sujeto a la obligación de presentar declaraciones juradas e ingresar los tributos, y no será aplicable el sistema de retenciones a beneficiarios del exterior cuando se le efectúen pagos.

En nuestro derecho, el umbral para que una sociedad del exterior tribute como un sujeto argentino es el de establecimiento permanente, esto es aún más nítido en el marco de los convenios celebrados por nuestro país para evitar la doble imposición
. Este umbral difiere del parámetro societario que se refiere al ejercicio de actividad habitual en nuestro país. Mientras el ejercicio habitual de actividad en el país obligaría a constituir una sociedad o generaría una sociedad irregular, para que haya una presencia gravada en nuestro país se requiere que exista un establecimiento permanente lo que, a grandes rasgos, supone, además de actividad comercial, que haya un lugar fijo de negocios o un representante con ciertos atributos. 

La redomiciliación de la sociedad alteraría esta diferencia y obligaría a tributar por la renta de fuente extranjera a sociedades que no tuvieran un establecimiento permanente en el país o que lo tuvieran y al que le hubieran asignado sus utilidades por el hecho de hacer actividad habitual en nuestro país. 

En países como Estados Unidos, esta diferencia está de alguna manera receptada en la legislación impositiva que prescinde del concepto de establecimiento permanente y opta por el de “trade or business”. Si se desea algo similar para el país, la legislación tributaria sería una herramienta mucho más adecuada que normativa emanada de la IGJ.

3.3. Tratados para evitar la doble imposición. Declaración de uso de vehículos

Que en el contexto de la Resolución 22 se declare que una sociedad extranjera constituye un mero vehículo y, por lo tanto, cumple los requisitos exigidos por la Resolución 7 en otra sociedad no conlleva en modo alguno que deba desestimarse la personalidad jurídica de este vehículo.

Aun cuando se concluyera en tal desestimación, no habría motivos para que esto se traslade al plano impositivo, especialmente si resulta de aplicación un tratado para evitar la doble imposición suscripto entre la Argentina y otro país. Estos tratados normalmente establecen restricciones a las potestades tributarias de los países contratantes. Por ejemplo, el convenio para evitar la doble imposición entre la Argentina y Suiza prevé que la Argentina no puede gravar la tenencia de acciones argentinas por parte de una sociedad suiza.

Como principio general, una norma de derecho interno no puede modificar las disposiciones de un tratado internacional y, por ende, aunque fuera desestimada la sociedad suiza a fines societarios, deberá seguir considerada como tal a fines impositivos. El mismo razonamiento, aunque con algunas complejidades adicionales, debe aplicarse para el caso de que la sociedad suiza sea la redomiciliada.

Una sociedad extranjera constituida en un país con el cual la Argentina haya suscripto un tratado no perdería su condición de “residente” de ese país, pese a que se la “reconstituya” de acuerdo con las normas argentinas. Sin embargo, esa “reconstitución” puede generar un supuesto de “doble residencia” bajo las disposiciones del tratado. En muchos casos, los tratados resuelven la cuestión de “doble residencia” inclinándose por considerar que la sociedad es residente del estado en que tiene su sede de dirección efectiva. Así, una sociedad “reconstituida” por considerarse que tiene su “centro efectivo de dirección o administración” en la Argentina puede determinar que los pagos que un sujeto residente argentino le efectúe por intereses no gocen de las limitaciones o “topes” a las retenciones que normalmente se prevén en los tratados. En otras palabras, en tal caso no se aplicarían los beneficios del tratado y se consideraría que los pagos se realizan a un residente argentino. 

Si no fuera aplicable un tratado y la sociedad “reconstituida” efectuara una venta de acciones, bonos u otros títulos valores, los resultados obtenidos estarían gravados por el Impuesto a las Ganancias, ya que la exención que existe se limita a los resultados de la venta de acciones y títulos valores obtenidos por sujetos no residentes en la Argentina, condición que habría perdido la sociedad “reconstituida”. 

4 – Conclusiones

La evasión es claramente un fenómeno indeseable. Si el sinceramiento societario propulsado por la Inspección General de Justicia resulta exitoso, contribuirá a combatir esta evasión. Es conveniente que en este contexto, la IGJ coordine su labor con la AFIP o quien sea relevante para no generar dudas como las comentadas pero lo que no es aconsejable es que incursione en materias que son propias de la AFIP o en algunos casos del Congreso Nacional como incluir en su normativa la mención al posible tratamiento impositivo de ciertos aspectos de los aportes irrevocables de capital (en el artículo 278 de la Resolución General (IGJ) 7/2005 se menciona que en caso de restitución del monto nominal aportado, el saldo de la cuenta de ajuste únicamente puede aplicarse a cubrir pérdidas finales de ejercicio, sin perjuicio del tratamiento fiscal que de tal aplicación pueda corresponder como enriquecimiento a título gratuito).

En otros casos, la IGJ puede ayudar a controlar temas impositivos puntuales como el cumplimiento de la Resolución (AFIP) 1375 que obliga a informar a los representantes de sujetos del exterior determinados actos realizados por sus representados pero en estas situaciones también deben extremarse los recaudos para que no suceda como en este tema puntual en el que la IGJ exigió presentaciones impositivas que no eran obligatorias bajo la normativa emanada de la AFIP.
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