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PARTE 1 - INTRODUCCIÓN

El carácter cambiante del comercio internacional, influido por la evolución tecnológica, la globalización económica, la tendencia hacia la división internacional del trabajo y el intercambio masivo de bienes, es una realidad que afecta, cada vez, a más países.

En ese escenario interactúan las economías desarrolladas y aquellas en estado de desarrollo.

Las decisiones de localización como de deslocalización de las plantas de las empresas multinacionales en ajenas jurisdicciones, tendientes a la obtención de beneficios con rendimientos crecientes, determinan en nuestros días gran parte de los patrones que gobiernan los negocios internacionales.
Los esfuerzos en atraer capitales que se conviertan en inversiones genuinas para la industrialización de los países en desarrollo, lleva a analizar cuál es la acción óptima que el Estado debe llevar a cabo a esos fines. 

La intervención del Estado en la definición de herramientas de política económica, afecta cuestiones relacionadas con la planificación fiscal internacional y por ende, la toma de decisiones de inversión por parte del capital privado.

La política del Estado sobre Zonas Francas no resulta excluyente a esas cuestiones. 

Las Zonas Francas tienen más de 2000 años de  existencia, los Cartagineses, los Romanos, los Fenicios, utilizaron estos recintos estratégicos como centros de logística de operaciones comerciales y para uso militar.

En el ámbito del MERCOSUR, el Consejo Mercado Común (CMC), decidió un tratamiento común para los diferentes regímenes existentes en la región, tratándose de zonas francas industriales, comerciales, zonas de procesamiento de exportación o áreas aduaneras especiales como las de Manaos y Tierra del Fuego.
El tema a tratar aquí es cuanto ha explotado un país este régimen especial, que tanto lo quiere hacer o hasta donde lo debe llevar sin afectar con planificación nociva los intereses de otras jurisdicciones. 

Cada país o región económica es soberana en regular las actividades y funciones de las Zonas Francas, si bien no existe una ley internacional, existen organizaciones que influyen indirectamente en esa materia –la Organización  Mundial del Comercio, por ejemplo- y todos tienen muchos puntos convergentes, resulta entonces necesario analizar en cada caso las ventajas y su incidencia en la estructura fiscal doméstica.

Acercándonos al tema que nos ocupa cabe mencionar que en el caso particular de la República Oriental del Uruguay, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) la incluyó en la “lista negra” de países que no respetan los estándares internacionales de intercambio de información tributaria fijados por el Forum Global de Transparencia e Intercambio de Información.

Se considerarán en el análisis el caso de las Sociedades Anónimas Financieras de Inversión –en adelante SAFI- y las Sociedades Anónimas de Zonas Francas –en adelante SAZF-, ambos vigentes en Uruguay para demostrar la similitud jurídica de ambas y a su vez, con aquellas jurisdicciones sostenedoras de regímenes tributarios nocivos.

En la legislación de la Argentina, la operatoria de las SAFI, resulta un punto relevante de evaluación a la luz de la incorporación de Uruguay en la lista de países y/o jurisdicciones consideradas de baja o nula tributación, que forma parte del séptimo artículo  incorporado a continuación del artículo 21 del Decreto Reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias, donde en el punto 53 menciona al régimen aplicable a las Sociedades Anónimas Financieras, regidas por la ley N°11.073 del 24 de junio de 1948 de la República Oriental del Uruguay.

PARTE 2 – DESARROLLO Y ANÁLISIS NORMATIVO
Resulta importante definir los siguientes conceptos que servirán de apoyo al tema principal de la ponencia, ellos son: Zonas Francas -argentinas y uruguayas- y Paraísos Fiscales.

1. Zonas Francas: El Código Aduanero de la República Argentina, en sus artículos 590 y siguientes, define al área franca como un ámbito dentro del cual la mercadería no está sometida al control habitual del servicio aduanero y su introducción y extracción no están gravadas con el pago de tributos, salvo las tasas retributivas de servicios que pudieren establecerse, ni alcanzada por prohibiciones de carácter económico.

La Ley N° 24.331 (B.O. 17/06/1994) brinda a las zonas francas el marco legal para el desarrollo de su actividad en la República Argentina.

De conformidad a lo resuelto por el Consejo Mercado Común (CMC/ DEC. 8/94) se estableció que para todas las zonas francas y similares, sin perjuicio de las disposiciones vigentes en cada uno de los países para su ingreso, las mercaderías provenientes de los mismos pagarían el Arancel Externo Común, las mercaderías se consideran de origen extra- MERCOSUR, si bien las mismas no pierden el origen.
Corresponde, atento el tema en trato, indicar que en la República Oriental del Uruguay la Ley que crea las Zonas Francas y regula su actividad es la N° 15.921, de fecha 17 de diciembre de 1987, modificada por su similar N° 17.292 de fecha 25/01/2001.

En ambos países y de acuerdo al marco legal indicado en forma precedente,  el objetivo de estas zonas es promover inversiones, expandir las exportaciones, mejorar los procesos de integración comercial, etc. El rol del Estado es aportar incentivos fiscales para el logro de estos fines.

Un elemento a tener en cuenta en el desarrollo de esta ponencia, es que la legislación de la República Oriental del Uruguay, más precisamente el art.2 de la Ley N° 15.921, no permite a las empresas instaladas en zonas francas desarrollar actividades industriales, comerciales y de servicios, fuera de dichas zonas.

Asimismo, a través del art.17 de la Ley mencionada precedentemente, se otorgan ventajas administrativas para la inscripción de sociedades anónimas cuyo único objeto sea el de realizar operaciones en calidad de usuarios de zonas francas, por lo cual solamente se justifica ante la Oficina de Sociedades Anónimas –dependiente de la Auditoría Interna de la Nación- la suscripción e integración de capital. 
La constitución, reformas y disolución de estas sociedades se inscriben directamente en el Registro Nacional de Comercio.

Con relación a lo indicado en el párrafo anterior, si bien cualquiera de los tipos societarios puede ser utilizado para constituir una sociedad de zona franca (SZF),en la práctica las formas societarias más utilizadas son la Sociedad de Responsabilidad Limitada, la Sucursal de Persona Jurídica del Exterior y la Sociedad Anónima, siendo este último tipo el más elegido por las facilidades administrativas y legales que los contribuyentes obtienen para su inscripción y funcionamiento, con lo cual el presente análisis se enfocará al régimen de las Sociedades Anónimas de Zonas Francas(SAZF).

2. Paraísos fiscales: El concepto de paraíso fiscal hace referencia a aquellos territorios o estados que se caracterizan por la escasa o nula tributación a que someten a determinadas personas o entidades que, en dichas jurisdicciones, encuentran cobertura o amparo. También pueden denominarse con términos análogos, entre otros: “países de baja tributación” y “países de tributación privilegiada”.

Adam Smith, muchos años antes de que la doctrina se ocupara de estos territorios escribió : “Nunca guardes toda tu riqueza en tu país, es posible que suceda cualquier cosa, y usualmente sucede”. De ello pueden dar fe los inversores –grandes o pequeños-en la Argentina.

La liberalización del movimiento de capitales en el mundo, una de las consecuencias de la globalización, permitió a los contribuyentes acudir a jurisdicciones con “climas tributarios más cálidos”, con el objetivo de obtener los beneficios que emanan de una fiscalidad de condiciones más ventajosas.

La pregunta sería ¿cómo controlar los millones de transacciones que vía electrónica se realizan a través del sistema SWIFT (Society for Worldwide Interbank Financial Telecommunication) que es un medio de utilizado en ámbito bancario y que administra órdenes de cobro y pago encriptados de difícil acceso a terceros.

Podemos indicar tres zonas de baja fiscalidad: 

a. Los paraísos fiscales clásicos, 

b. Los territorios de elevada fiscalidad  que  ofrecen  ventajas fiscales a contribuyentes que ejerzan su actividad en el extranjero, 

c. Territorios que disponen de centros de servicios muy desarrollados.

Las características básicas de un paraíso fiscal son, entre otras, las siguientes:

· Implementación de un sistema dual, de tal forma que coexistan un régimen fiscal, de control de cambios, bancario, etc., diferente según se aplique a los nacionales de ese paraíso o a los titulares de terceros Estados que se amparen en el mismo.

· La confidencialidad, el secreto y el anonimato con los que se crean y desarrollan la titularidad y los movimientos de las cuentas bancarias, las transacciones de todo tipo, así como la titularidad de las acciones de las sociedades domiciliadas en el mismo. Todo bajo el amparo del secreto bancario, comercial, administrativo y registral.

· La existencia de una ley restrictiva que impide el levantamiento del secreto bancario y de los límites de información a otras administraciones fiscales.

· La estabilidad política y económica, que brinden las condiciones suficientes para la existencia de un gobierno perdurable.

· La existencia de una determinada estructura social, que  permita contar con servicios profesionales básicos.

· La especialidad en determinadas inversiones.

Quizás la discusión sobre la continuidad de las transacciones en  territorios de baja o nula tributación o de aquellos que otorgan otras  ventajas impositivas, debe pasar más que por la forma de tributación, por la posibilidad de brindar información oportuna a la comunidad de naciones que se ven involucradas en esas operaciones.

Sin dudas el mayor incentivo que poseen los paraísos fiscales es el anonimato, el secreto bancario, la confidencialidad sobre la titularidad de bienes y operaciones.

El peligro que esa opacidad informativa trae aparejado, es que marca el camino del dinero proveniente de operaciones ilícitas.

Las organizaciones que tratan de limitar o definir los límites a las operaciones en los paraísos fiscales, como ser la OCDE (Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico) y el GAFI (Grupo de Acción Financiera Internacional) no solo persiguen un fin netamente tributario, también busca disminuir la distorsión en los parámetros del comercio internacional y que los ciudadanos de los países cuya base tributaria se erosiona, no deban soportar una mayor presión fiscal.

Pero también cabe mencionar que entre las treinta y cinco jurisdicciones que conforman la lista de paraísos fiscales informados por la OCDE, existen territorios dependientes o asociados a Estados miembros de la misma OCDE, podemos citar al Reino Unido, Estados Unidos, Países Bajos y Nueva Zelanda.

Citando características que distinguen a algunos de estos territorios, podemos darnos cuenta de la magnitud que tiene este mercado financiero en proporción inversa a las extensiones territoriales de los mismos y a su población.

· LUXEMBURGO: alberga algo más de doscientos bancos y más de 1800 fondos de inversión. Aún estando geográficamente en el corazón de la Unión Europea, los no residentes no pagan impuesto sobre las rentas capital ni transmisiones patrimoniales.

· ISLAS CAIMANES: Existen en su territorio más de quinientos bancos, con más de cuatrocientos veinte mil millones de dólares en depósitos.

· LIECHTENSTEIN: es el único país del mundo que tiene prácticamente el doble de empresas que de habitantes.

· LIBERIA: se destaca en el abanderamiento de buques.

· HONG KONG: centro financiero internacional para la compra venta de divisas sin ningún tipo de control.

· MONACO en Europa y MONSERRAT tercer centro financiero del Caribe, se distinguen por alojar a figuras del Jet Set.

· GIBRALTAR: los bancos predominan en el conjunto de los negocios, ofrecen cuantas corrientes y depósitos en cualquier divisa. Según un informe del periódico El periódico Le Monde Diplomatique -junio de 2003-, indica que en enero de ese año se habilitaron 100.000 números telefónicos fijos para sus 27.714 habitantes.

· ISLAS BERMUDAS: zona privilegiada para sociedades cautivas de seguros y reaseguros.

A las operaciones más o menos conocidas(depósitos en dinero, fideicomisos, servicios de administración de inversiones, etc.) que se llevan a cabo en los territorios de baja o nula tributación hay que agregarle la conformación de sociedades que sirven de instrumento para ellas, como ser:

· SOCIEDADES HOLDINGS: se logra a través del control de todas las sociedades extranjeras a una sociedad holding, que los créditos tributarios pueden combinarse y obtener un impuesto extranjero inferior al adeudado en el país de origen del grupo.

· SOCIEDADES FINANCIERAS INTERNAS: se utilizan para disminuir los costos financieros, en otras palabras, ser tomadores de préstamos sin intervención de los bancos. Para ello países como Luxemburgo, Bélgica y Países Bajos cuentan con convenios bilaterales que impiden la doble tributación de beneficios obtenidos y aceptan una alta relación entre préstamos y capital (thin capitalisation ratio).

· SOCIEDADES CAUTIVAS DE REASEGURO: una sociedad de reaseguros toma los riesgos o parte de ellos, asumidos por el asegurador principal. Es cautiva, cuando la sociedad reaseguradora pertenece al grupo de la sociedad reasegurada.

El beneficio consiste en permitirse la constitución de provisiones técnicas que hacen que el resultado imponible quede reducido a cero.

Asimismo las primas de seguro gozan de total anonimato en cuanto a su titularidad, pago y conceptos asegurados.

· SOCIEDADES DE MARCAS Y PATENTES: son utilizadas para delegar derechos sobre intangibles en una sociedad especializada al efecto, que administra esos activos. Holanda, en los Países Bajos, no exige la retención en origen de los derechos pagados al extranjero y la reducción al mínimo de los derechos recibidos del exterior.             

· SOCIEDADES DE CAPITAL CELULAR: cuyo capital es segregado en distintas células protegidas, separadas e independientes entre si, pero sin ser personas jurídicas distintas de la sociedad original. La liquidación por cualquier motivo de una célula, no afecta a la sociedad originaria ni a otras células.

· CORPORACIONES DE INVERSIÓN PRIVADA: diseñadas por las sociedades que actúan en estos territorios para los clientes de banca privada, entendiendo por tal aquella que sirve a acaudalados inversores que buscan “esconder” sus bienes.

Estas corporaciones administran empresas que son solo papeles una dentro de otra en esas corporaciones y dificultan los controles o los potenciales procesos legales que pudieran existir. Los activos están registrados a nombre de la “empresa cáscara” y el propietario de la empresa no necesita ingresar en ningún registro público.

Parte 3 – EL RESGUARDO DEL VALOR DE LA TRANSACCIÓN.

El valor de la transacción es en definitiva, el concepto más vulnerable cuando se opera con una SAZF.

A los efectos recaudatorios, con la triangulación a través de este tipo de sociedades, la base imponible de los recursos fiscales se ve diezmada. Cuando mencionamos los recursos del Fisco nos referimos tanto a los tributos aduaneros como a los impositivos.

En teoría, para diagramar las operaciones donde se dibuje una triangulación comercial, deben coexistir la voluntar de deslocar la base imponible del país exportador, elegir una jurisdicción donde se aplique una política tributaria de baja o nula imposición y una estrecha relación entre exportador e importador, porque para lograr un circuito administrativo y financiero convincente es que medie un contrato comercial y no la simple voluntad de las partes.

O sea, detrás de la figura elegida por el contribuyente, descansa la realidad económica de la transacción.

Existen casos en los que la administración fiscal puede hacer caso omiso a la estructura adoptada por el contribuyente al efectuar una operación controlada:

1. Cuando la esencia económica de la transacción difiere de su forma. En este caso la administración fiscal puede hacer caso omiso de la forma como las partes estructuraron la transacción y reestructurarla de acuerdo con su esencia. 

Ejemplo: una inversión en una empresa asociada en la forma de una deuda que genera intereses cuando, tomando en consideración las circunstancias pueda ser considerado como aporte de capital. 

2. Aunque la forma y la esencia de la transacción sean congruentes, cuando los acuerdos relacionados con la transacción, examinados en su totalidad, difieren de aquellos que hubieran adoptado empresas independientes actuando de una manera racionalmente comercial y dicha estructura prácticamente impide a la administración fiscal determinar el precio de transferencia apropiado.

En esos casos, la totalidad de la operación sería el resultado de una condición que no hubiera ocurrido si la relación entre las partes hubiera sido arm's length y pudo haber sido estructurada de esa manera por el contribuyente para evadir o reducir los impuestos. Por consiguiente  los hechos ameritan un ajuste de las mismas para que reflejen las que hubieran correspondido si la transacción hubiera sido estructurada de conformidad con la realidad económica y comercial de las partes.
La Argentina fue modificando su legislación a la luz de la “inteligencia” aplicada por los operadores internacionales en sus transacciones. De allí la importancia que tiene para el fisco argentino el hecho que pueda ser objeto de demostración –permitir la prueba en contrario- la base de operaciones debe ser fáctica y no ficticia.

Resulta apropiado, para darle fundamento legal al concepto indicado en forma precedente, citar la legislación impositiva y aduanera relacionada a la valoración de las transacciones en cuanto a su determinación y control.

El artículo 15 de la Ley de Impuesto a las ganancias prevé: “Cuando por la clase de operaciones o por las modalidades de organización de las empresas, no puedan establecerse con exactitud las ganancias de fuente argentina, la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autárquica en el ámbito del MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS, podrá determinar la ganancia neta sujeta al gravamen a través de promedios, índices o coeficientes que a tal fin establezca con base en resultados obtenidos por empresas independientes dedicadas a actividades de iguales o similares características.
Las transacciones que establecimientos estables domiciliados o ubicados en el país o sociedades comprendidas en los incisos a) y b) y los fideicomisos previstos en el inciso agregado a continuación del inciso d) del primer párrafo artículo 49, respectivamente, realicen con personas físicas o jurídicas domiciliadas, constituidas o ubicadas en los países de baja o nula tributación que, de manera taxativa, indique la reglamentación, no serán consideradas ajustadas a las prácticas o a los precios normales de mercado entre partes independientes.

A los fines de la determinación de los precios de las transacciones a que alude el artículo anterior serán utilizados los métodos que resulten más apropiados de acuerdo con el tipo de transacción realizada. La restricción establecida en el artículo 101 de la Ley Nº 11.683, texto ordenado en 1998 y sus modificaciones, no será aplicable respecto de la información referida a terceros que resulte necesaria para la determinación de dichos precios, cuando la misma deba oponerse como prueba en causas que tramiten en sede administrativa o judicial.

Las sociedades de capital comprendidas en el inciso a) del primer párrafo del artículo 69 y las demás sociedades o empresas previstas en el inciso b) del primer párrafo del artículo 49, distintas a las mencionadas en el tercer párrafo del artículo anterior, quedan sujetas a las mismas condiciones respecto de las transacciones que realicen con sus filiales extranjeras, sucursales, establecimientos estables u otro tipo de entidades del exterior vinculadas a ellas”.

A los efectos previstos en el tercer párrafo, serán de aplicación los métodos de precios comparables entre partes independientes, de precios de reventa fijados entre partes independientes, de costo más beneficios, de división de ganancias y de margen neto de la transacción, en la forma y entre otros métodos que, con idénticos fines, establezca la reglamentación.

Sin perjuicio de lo establecido en el párrafo precedente, cuando se trate de exportaciones realizadas a sujetos vinculados, que tengan por objeto cereales, oleaginosas, demás productos de la tierra, hidrocarburos y sus derivados, y, en general, bienes con cotización conocida en mercados transparentes, en las que intervenga un intermediario internacional que no sea el destinatario efectivo de la mercadería, se considerará como mejor método a fin de determinar la renta de fuente argentina de la exportación, el valor de cotización del bien en el mercado transparente del día de la carga de la mercadería -cualquiera sea el medio de transporte-, sin considerar el precio al que hubiera sido pactado con el intermediario internacional.

No obstante lo indicado en el párrafo anterior, si el precio convenido con el intermediario internacional, fuera mayor al precio de cotización vigente a la fecha mencionada, se tomará el primero de ellos para valuar la operación.

El método dispuesto en el sexto párrafo del presente artículo no será de aplicación cuando el contribuyente demuestre fehacientemente que el sujeto intermediario del exterior reúne, conjuntamente, los siguientes requisitos:

a. Tener real presencia en el territorio de residencia, contar allí con un establecimiento comercial donde sus negocios sean administrados y cumplir con los requisitos legales de constitución e inscripción y de presentación de estados contables.

Los activos, riesgos y funciones asumidos por el intermediario internacional deben resultar acordes a los volúmenes de operaciones negociados.

b. Su actividad principal no debe consistir en la obtención de rentas pasivas, ni la intermediación en la comercialización de bienes desde o hacia la República Argentina o con otros miembros del grupo económicamente vinculado.

c. Sus operaciones de comercio internacional con otros integrantes del mismo grupo económico no podrán superar el treinta por ciento (30%) del total anual de las operaciones concertadas por la intermediaria extranjera.

La Administración Federal de Ingresos Públicos, podrá delimitar la aplicación del método que se instrumenta en los párrafos anteriores, cuando considere que hubieren cesado las causas que originaron su introducción.

También podrá aplicarse dicho método a otras exportaciones de bienes cuando la naturaleza y características de las operaciones internacionales así lo justifiquen.

No obstante la extensión del citado método a otras operaciones internacionales sólo resultará procedente cuando la Administración Federal de Ingresos Públicos hubiere comprobado en forma fehaciente que las operaciones entre sujetos vinculados se realizaron a través de un intermediario internacional que, no siendo el destinatario de las mercaderías, no reúne conjuntamente los requisitos detallados en el octavo párrafo del presente.

La ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autárquica en el ámbito del MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS con el objeto de realizar un control periódico de las transacciones entre sociedades locales, fideicomisos o establecimientos estables ubicados en el país vinculados con personas físicas, jurídicas o cualquier otro tipo de entidad domiciliada, constituida o ubicada en el exterior, deberá requerir la presentación de declaraciones juradas semestrales especiales que contengan los datos que considere necesarios para analizar, seleccionar y proceder a la verificación de los precios convenidos, sin perjuicio de la realización, en su caso, de inspecciones simultáneas con las autoridades tributarias designadas por los estados con los que se haya suscrito un acuerdo bilateral que prevea el intercambio de información entre fiscos.

El valor en Aduana de las mercaderías es la base imponible de la recaudación tributaria aduanera, cualquier variación de la misma influye directamente en los recursos con los que cuenta el Estado para el cumplimiento de sus funciones y obligaciones.

En materia de valoración aduanera la protección del bien jurídico surge de lo normado en el Art. VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio.

a. La Determinación de la Base de Imposición.

El Art. 1ro. del  Acuerdo Relativo a la Aplicación del Art. VII del GATT establece la primera base para la determinación del valor en aduana, y debe considerarse en conjunción con el Art. 8, que dispone entre otras cosas, el ajuste del precio pagado o por pagar en los casos en que determinados elementos - que se consideran forman parte del valor en aduana -  corran a cargo del comprador o estén incluidos en el precio realmente pagado o por pagar por las mercancías importadas.

Entonces, en todos los casos posibles se debe utilizar el valor de transacción como el valor en aduana de las  mercaderías importadas.

Y se define al valor de transacción como “ ..el precio realmente pagado o por pagar por las  mercaderías  importadas cuando estas  se vendan para exportación al país de importación más los ajustes enumerados en el Art. 8º del acuerdo, siempre que concurran las siguientes circunstancias....”.

b. Valor Imponible de las Mercaderías Exportadas

  

Las disposiciones legales referidas a la valoración de las mercaderías exportadas se encuentra contempladas en el Código Aduanero, artículos 734 a 751 del citado cuerpo legal.

Los artículos  734 y 735 del Código Aduanero establecen que el derecho  de Exportación  ad valorem  es aquel cuyo importe se obtiene mediante la aplicación de un  porcentual sobre el valor imponible de la  mercadería o, en su caso,  sobre precios oficiales FOB,  en operaciones  efectuadas entre un comprador  y un vendedor independiente  uno de otro, en el  momento que determinan  para cada supuesto  los Art. 726, 727  o 729, (momentos imponibles) según correspondiere,  como consecuencia  de una venta al contado. 

Los artículos subsiguientes enumeran los gastos que deben incluirse en el valor imponible y los distintos principios generales que deben ser tenidos en cuenta, tales como:

 

· El  valor imponible se  determinara suponiendo que  la venta  se  limita  a  la  cantidad  de  mercadería  a  valorar.

· El  valor   imponible  se  determinara  tomando   en consideración  el   nivel  comercial   que  correspondiere   a  la transacción  que  da  lugar  a  la  Exportación,  sobre la base de operaciones de Comercio usuales. 

· El concepto de venta entre vendedor y un  comprador independiente uno de otro.

· Los supuestos en los cuales se acepta el valor imponible declarado aun cuando exista vinculación económica.

· El Objeto de la definición  de valor imponible (Art. 745) que establece que: 

“ Es permitir,  en  todos  los  casos,  el  cálculo  de los derechos de Exportación sobre  la base  del precio  al que  cualquier vendedor podría entregar la mercadería que  se exportare, en los lugares  a que  se  refiere  el  ART.  736,  como  consecuencia  de una venta efectuada entre un vendedor  y un comprador independientes  uno de otro. Este concepto tiene un  alcance general y es aplicable  haya sido o no la mercadería que se exportare objeto de un contrato  de compraventa  y  cualesquiera  que  fueren  las condiciones de este contrato....”

 

· El apartamiento del concepto de precio pagado o por pagar por parte del servicio aduanero( Art. 748) cuando establece: “ Cuando  el precio pagado  o por pagar  no constituyere una base idónea de valoración  a los fines de determinar  el valor imponible en forma correcta, el servicio aduanero podrá  apartarse del  mismo  en  cuyo  caso  corresponderá  utilizar  como  base de valoración la que mejor se adecuare de  acuerdo a la normativa.

· La generalización del valor imponible (Art.749).

· La determinación sobre la base de los Precios Oficiales.
4- EL CASO DE LA REPÚBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY.

En la actualidad, el sistema tributario de la  República Oriental del Uruguay, concentra la mayoría de las condiciones que se enumeraron precedentemente.

Esta posición se ve abonada a través de distintas fuentes de información provenientes de consultoras de la República Oriental del Uruguay, así como de la Oficina de Atención al Inversor dependiente del Ministerio de Turismo de la República Oriental del Uruguay.

Profundizando entonces en el tema de las Sociedades Anónimas de Zonas Francas de la República Oriental del Uruguay –en adelante SAZF- la Ley N° 15.921, artículo 17, su Decreto Reglamentario N° 454/88 Concordantes y Modificativas de las Zonas Francas y su Administración, las   definen como áreas aisladas del territorio nacional que poseen una normativa particular, específicamente el artículo 2 del indicado plexo legal indica lo siguiente: “Las Zonas Francas son áreas del territorio nacional de propiedad pública o privada, cercadas y aisladas eficientemente, las que serán determinadas por el Poder Ejecutivo..., con el fin de que se desarrollen en ellas con las exenciones tributarias y demás beneficios que se detallan en esta ley, toda clase de actividades industriales, comerciales o de servicios...”

En estas Zonas Francas, en principio, se aplica toda la normativa positiva  de la República Oriental del Uruguay, a excepción del derecho aduanero e impositivo.

Es importante destacar que de acuerdo al artículo 5 de la Ley marco, la administración, supervisión y control de las Zonas Francas estará a cargo del Ministerio de Economía y Finanzas a través de la Dirección de Zonas Francas.

La organización jerárquica dentro del contexto de intervención estatal es la siguiente:

1º nivel: Poder Ejecutivo Nacional.

2º nivel: Ministerio de Economía y Finanzas y la

  Comisión Honoraria Asesora de Zonas Francas.

3º nivel: Dirección General de Comercio.

4º nivel: Área Zonas Francas de la Dirección General de

          Comercio.

La explotación de las Zonas Francas podrá hacerse a través de entes públicos (Estado Nacional) o particulares debidamente autorizados, existiendo en la actualidad dos zonas francas estatales: Colonia -de administración privada- y Nueva Palmira –de administración estatal- y seis zonas francas privadas.

A manera de ejemplo podemos decir que la ex Zona Franca de Montevideo S.A. se ha transformado en Zonamerica S.A. y en su  página de Internet www.zonamerica.com, define al marco legal indicado en el párrafo precedente como “uno de los más modernos instrumentos para el comercio internacional de bienes y servicios, diferenciándose de otras por su amplitud de beneficios y por las garantías que el respaldo del Estado uruguayo supone”.

A efectos de continuar con la descripción del marco operativo de estos éxclaves, partes del área política de un país administradas por convención, como parte del sistema aduanero de otro Estado), es necesario aludir a los operadores que intervienen en la actividad zonafranquista.

Los usuarios de zonas francas son las personas físicas o jurídicas autorizadas a operar dentro de ellas, atento que no se les permite desarrollar actividades fuera de esos límites.

Resulta conducente destacar que no sólo los usuarios pueden operar dentro de estas zonas francas, cualquier empresa nacional o extranjera puede desarrollar operaciones comerciales en ellas. Ejemplo: una empresa puede ingresar mercadería de su propiedad consignándola a nombre de un usuario, sin transferirle la propiedad de la misma. Cabe hacer la salvedad, que la empresa que actúa sin ser usuario no puede acceder a  todos los beneficios que le otorga la ley 

a éstos. Ejemplo: los usuarios son considerados “no residentes” a los efectos de realizar operaciones financieras dentro de la zona franca a través de las Instituciones Financieras Externas (IFE). 

Distinguimos entonces tres sujetos:

· Explotador: suministra la infraestructura a los usuarios.

· Usuario directo: quien adquiere el derecho de uso mediante la celebración de un contrato con el explotador.

· Usuario indirecto: el derecho de operar lo adquiere a través de un contrato celebrado con el usuario directo.

Definidos los usuarios conviene volver sobre los tipos societarios que pueden adoptar.

Siempre teniendo como fuente de información a la Ley N° 15.921, el decreto reglamentario y sus modificaciones y complementarias e información obtenida de las páginas Web mencionadas en párrafos anteriores, podemos afirmar que se permite adquirir la calidad de usuario de Zona Franca tanto a personas físicas como jurídicas, sin embargo –como ya se expresara- usualmente son tres las formas jurídicas entre las que opta el usuario:

· Sociedad Anónima –SAZF-

· Sociedad de Responsabilidad Limitada

· Sucursal de Persona Jurídica del Exterior

Las SAZF son un tipo especial de sociedad anónima cerrada que tiene por objeto exclusivo realizar operaciones comerciales, industriales o de servicios en zonas francas, gozando de un amplio régimen de exoneración tributario que incluye tanto el impuesto a la renta como al patrimonio.

Si se trata de una sociedad extranjera, podrá actuar o bien  por medio de una sucursal con objeto exclusivo de ser usuaria de Zona Franca, o bien constituyéndose en accionista de una sociedad de la República Oriental del Uruguay que tenga el objeto antes referido. Si opta por la sucursal, la misma deberá inscribirse en el Registro Público y General de Comercio de acuerdo al procedimiento establecido en la Ley N° 16.060 (Ley de Sociedades Comerciales).

Por otra parte cabe destacar que a la empresa del exterior que decida actuar en Zona Franca uruguaya  por medio de una sucursal, no se le requerirá que modifique los estatutos de su casa matriz, alcanzará con que se constituya una sucursal cuyo objeto esté claramente restringido en la República Oriental del Uruguay a la actuación en carácter de usuaria de Zona Franca.

Tanto el objeto de las sociedades como el contrato de usuario deberán en todos los casos establecer claramente que se constituyen para operar dentro de las Zonas Francas y en terceros países.

Algunas de las jurisdicciones uruguayas donde se establecen zonas francas son:

· Colonia

· Nueva Palmira

· Montevideo

· San José

· Florida

· Rivera

· Río Negro

· Nueva Helvecia

· Libertad

En esta instancia cabe hacer una clasificación general de los beneficios tributarios que se obtienen operando en estos exclaves uruguayos:

a. Exenciones objetivas

Estas exenciones rigen para los bienes y servicios que se comercializan en relación a una Zona Franca, independientemente del carácter de usuario o no de su propietario o beneficiario.

En tal sentido, encontramos en primer lugar las exenciones de carácter aduanero, las cuales implican que los bienes, servicios, mercaderías y materias primas cualquiera sea su origen, introducidos a las Zonas Francas, estarán exentos de todo gravamen aduanero de importación e impuestos que  se  generen  en  ocasión  de  la  misma,  por  cuanto la importación recién se configuraría cuando el bien sale de Zona Franca e ingresa a territorio nacional no franco.

También se establece que los bienes y servicios podrán salir de las Zonas Francas hacia terceros países en cualquier momento, exentos de todo tributo que eventualmente grave las operaciones de exportación.

Asimismo, la circulación de bienes y prestación de servicios realizados dentro de la Zona Franca, se encuentran siempre exonerados del Impuesto al Valor Agregado (IVA), en su momento de la Contribución al Financiamiento de la Seguridad Social (COFIS) y del Impuesto a las Telecomunicaciones (ITEL), por aquellas actividades que estuvieran gravadas por estos impuestos.

b. Exenciones subjetivas

Las exenciones impositivas, por su parte, son de carácter subjetivo, otorgándose en principio a las empresas que revistan el carácter de usuarias de Zona Franca.

Estos están exentos de todo tributo nacional, creado o a crearse, incluso aquellos cuya exoneración legal requiera de una autorización específica. (Cfr. art. 19 Ley N° 15.921).

Dentro de esta exoneración de carácter general y amplio, se comprende principalmente al Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio (IRIC), a partir de julio de 2007 el Impuesto a las Rentas de las Actividades Económicas (IRAE)y el Impuesto al Patrimonio (IP).

En relación al IRIC y al IRAE se excluye de la exoneración, a los dividendos y utilidades pagados o acreditados a personas del exterior cuando se encuentren gravadas en su país de origen y exista crédito fiscal por el impuesto que abonaren en República Oriental del Uruguay.

La existencia de las exenciones de carácter aduanero e impositivo antes descriptas, distinguen a las Zonas Francas de la República Oriental del Uruguay de la mayoría de las Zonas Francas del mundo. dicho informe que:...”la existencia de las exenciones aduaneras y fiscales...transforman a las zonas francas República Oriental del Uruguay en verdaderos paraísos fiscales”.

  (Fuente: Centro de Información y Documentación  Empresarial sobre Iberoamérica).
c. Depositantes del exterior

Las ventajas tributarias subjetivas alcanzan también a los propietarios de mercaderías depositadas en las Zonas Francas (personas físicas o jurídicas radicadas en el exterior) que quedan excluidas de la base de cálculo del IP y las rentas vinculadas a las mismas están exentas del IRIC, siempre que estén destinadas al exterior del país.

Es decir que, en este caso, se concede un beneficio tributario no arancelario a sujetos que no revisten la calidad de usuarios de Zona Franca.

Con relación a ello la Organización Mundial del Comercio (OMC), en el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias -Subvenciones Prohibidas- menciona a las subvenciones supeditadas de jure o de facto a los resultados de exportación, con lo cual el comercio dentro del régimen de zonas francas, con  exención  tributaria  a   las  utilidades recibidas por la exportación de bienes está considerada como subvención prohibida por dicho organismo internacional.(Cfr. GATT-Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, Subvenciones Prohibidas – Lista Ilustrativa de Subvenciones a la Exportación).

Con relación a lo mencionado en el párrafo precedente,  se realizó una consulta vía correo electrónico a autoridades del Comité de Zonas Francas de las Américas (CZFA), obteniéndose como respuesta que “...las condiciones de la OMC con respecto al Acuerdo de Subvenciones y Medidas Compensatorias regula y prohíbe las subvenciones directas a los bienes industriales de exportación...”.

Dicha autoridad indica asimismo que en el caso de las SAZF, el desarrollo de su actividad está ligado a la legislación de la República Oriental del Uruguay.

El citado Comité agrega en su respuesta que existe un cronograma de vencimientos para las prohibiciones indicadas, que en el caso de los países de Latinoamérica es en general al 31 de diciembre de 2009.

Otro organismo oficial, la Oficina de Atención al Inversor dependiente del Ministerio de Turismo de República Oriental del Uruguay, define a las SAZF como “vehículos especialmente aptos para desarrollar operaciones de intermediación o mediación en el comercio internacional”.

Cabe mencionar en lo atinente a las cuestiones de integración del Mercado Común del Sur (MERCOSUR), que la existencia de sociedades que  tienen fines específicos pero fuera de las fronteras de la Nación que las crea, originó debates y polémicas sobre su actuación futura, como asimismo y complementariamente el destino que debieran tener las normas sobre el secreto bancario a ultranza, todo ello relacionado a la República Oriental del Uruguay, atento que con este tipo de legislación, se altera la armonización de normas societarias con consecuencias impositivas entre los países miembro. 

A lo hasta aquí indicado podemos sumar las actividades más comunes, entre otras, que los usuarios directos e indirectos desarrollan en las zonas francas de la República Oriental del Uruguay:

· Servicios de informática y asesoramiento profesional.

· Asesoramiento e intermediación en actividades de carga portuaria, royalties, marcas y patentes.

· Intermediación en la compraventa internacional de mercaderías, aún sin el ingreso de esas mercaderías a la zona franca.

· Operaciones financieras mediante banca offshore. Los usuarios de zona franca son considerados no residentes. 

· Cambio de envases, de marcas, etiquetas, código de barras.

· Industrialización con materias primas nacionales y/o importadas.

· Fraccionamiento, clasificación y etiquetado.

· Arrendamiento de depósitos o almacenaje en espacios abiertos o cerrados.

· Modificaciones de las mercaderías, armados, desarmados, kits.

· Formación, radicación, y administración de sociedades Onshore y Offshore.

En esta etapa del análisis se puede deducir, de manera preliminar, que las ventajas que ofrecen estas Zonas Francas sumadas a la normativa del secreto bancario imperante en la República Oriental del Uruguay, así como la opacidad informativa respecto a la titularidad de los bienes radicados en  ese  país,  nos  lleva  a  realizar  una  comparación con 

jurisdicciones que por su régimen tributario y de información se encuentran en la lista de los denominados “paraísos fiscales” que confecciona la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) y que en la legislación argentina se encuentran contemplados en la Ley del Impuesto a las Ganancias, en el artículo agregado a continuación del artículo 21 de su Decreto Reglamentario.

En el siguiente esquema comparativo se presentan las características que reúnen las Sociedades Anónimas Financieras de Inversión (SAFI)-cuya actividad es considerada como “paraíso fiscal” por la legislación argentina- y las Sociedades Anónimas de Zona Franca (SAZF):

	
	S.A.F.I.
	 
	 
	S.A.Z.F.

	Normativa
	Ley N°11.073/48
	 
	Ley  N°15.921/87

	Constitución
	
	Plazo muy corto.

	
	Adquisición de sociedades
	Adquisición de sociedades

	
	ya constituidas.
	
	ya constituidas.

	Actividad

 
	Cualquier clase de actividad industrial, se desarrolle fuera del territorio nacional.
	Cualquier clase de actividad industrial, comercial, de servicio dentro de la zona franca, se considera realizada fuera del territorio nacional.

	Capital
	No hay un capital mínimo para su
	No hay un capital mínimo para su

	
	constitución.
	
	
	constitución.

	
	 
	
	 
	 

	Libros de

Comercio
	 
	
	 
	 

	
	Cinco libros oficiales. Ej.: inventarios, entradas y salidas, accionistas, etc..
	Sin obligación de llevar registros.

	
	
	 

	
	 
	
	 
	 

	Accionistas
	Luego de su constitución puede existir  un único accionista
	Luego de su constitución puede existir un único accionista.

	
	
	

	Aspectos Tributarios
	Tributa el tres por mil calculado sobre su  capital y reservas, que se genera por la tenencia de un patrimonio, no por sus utilidades.
	Usuarias directas o indirectas están exentas de todo tributo nacional creado o a crearse, excepto Seguridad Social.


De la consulta realizada a la página de Internet del gobierno

de Uruguay (www.presidencia.gub.uy), surge la voluntad -a través de la reforma impositiva vigente- de limitar la creación de nuevas SAFI e incluso se tiende a que las sociedades ya constituidas como tales, adecuen sus estatutos, con plazo hasta el año 2010, al tipo societario general que se estipule a esos efectos.

Con lo indicado en el párrafo anterior, se reafirma de alguna manera, la idea que se viene desarrollando en la presente tesina.

Teniendo en cuenta lo hasta aquí descripto, cabe hacer mención que los efectos impositivos de la operatoria de estas sociedades usuarias de las zonas francas de la República Oriental del Uruguay, producen como mínimo una deslocalización de la base imponible correspondiente a nuestro país por el efecto, entre otros, de:

· Manipulación de precios: atento la posibilidad de refacturar las exportaciones realizadas desde nuestro país hacia la zona franca.

· Disminución de la base imponible de la República Argentina por la contratación de servicios,  sin la posibilidad de comprobar la efectiva prestación de los mismos.

· Falta de información para el Fisco argentino respecto de la actividad de residentes argentinos en esas zonas.

En definitiva, como se expresara en párrafos anteriores, se conjugan en el esquema de negocios: el secreto fiscal,  las  operaciones offshore, el secreto bancario y las particulares condiciones de operatividad que ofrecen las zonas  francas,  con  lo  cual a efectos de lograr niveles de control más efectivos desde el punto de vista de la administración tributaria, se hace necesario contar con normativa que resulte conteste con dicha situación.

Teniendo en cuenta las características del tema en trato, resulta conducente concluir sobre la cercanía del concepto analizado “régimen de las Sociedades Anónimas de Zonas Francas” dentro de las jurisdicciones clasificadas como de baja o nula tributación. 

En cuanto a la normativa de la República Oriental del Uruguay, la Ley establece el ámbito de aplicación en el artículo 38 del Título 4:“Operaciones realizadas entre partes vinculadas” y luego en el artículo 39 establece hechos y situaciones en que existe “configuración de la vinculación”.

Siguiendo la los lineamientos de la normativa y de la OCDE que es quien inspira el instituto de precios de transferencia, debe entenderse que corresponde y refiere a operaciones de personas residentes o domiciliadas en el país con entidades del exterior.

El artículo 38 del Título 4,extiende la esfera de aplicación, y en consecuencia no se da una definición clara a este respecto cuando se dice en el segundo párrafo: “Quedan sujetos a las mismas condiciones establecidas en el inciso anterior, las operaciones que los sujetos pasivos realicen con sus filiales extranjeras, sucursales, establecimientos permanentes, u otro tipo de entidades no residentes vinculados a ellos...”

Por un lado la Ley recoge del artículo 9º del Modelo de OCDE sobre Convenios para evitar la Doble Tributación, mientras por otro la expresión copia tal cual el texto de la legislación argentina en la materia, en cuanto a en que casos se configura la vinculación, lo cual prácticamente puede llegar a extenderse a una infinidad de contratos.

“Configuración de la vinculación, .....sea por su participación en el capital, en nivel de los derechos de crédito, sus influencias funcionales o de cualquier índole, contractuales o no, tengan poder de decisión para orientar o definir la las actividades de los mencionados sujetos pasivos”.

Es tan amplia la expresión, que contratos tales como de agencia, distribución, concesión, franquicias, contratos de préstamos, contratos de transferencia de tecnología, contratos llave en mano, relacionados con “joint-venture” entre otros estarían comprendidos.

Y una verdadera innovación en lo que precios de transferencia se refiere es que la Ley asimila a entidades no residentes a aquellas otras que aún siendo residentes “operen en exclaves aduaneros y gocen de un régimen de nula o baja tributación” (artículo 40, T-4)

El término o expresión “exclaves aduaneros”, comprende a los espacios denominados : “recintos aduaneros”, “recintos aduaneros portuarios”, “depósitos aduaneros” y “zonas francas”.

Pero el alcance de la expresión, en lo que refiere a precios de transferencia, alcanza exclusivamente a usuarios de zona franca.

Esto sería así en virtud que si un residente opera en los restantes “exclaves aduaneros” que no sea una zona franca, en principio sus rentas estarían alcanzadas por el IRAE, y no cumple la condición de gozar de : “..un régimen de baja tributación”.

En definitiva, la norma exige un doble condicionamiento:

· Que opere en un “exclave aduanero” (zona franca).

· Que goce de una nula o baja tributación (usuario de zona franca, que son quienes gozan de una amplia exoneración subjetiva).

La Ley sienta un principio general (artículo 38, Título 4), en cuanto a que:“Las operaciones que los sujetos pasivos de este impuesto realicen con personas o entidades vinculadas, serán consideradas a todos los efectos, como celebradas entre partes independientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las prácticas normales del mercado entre entidades independientes”.

Es decir que habiendo operaciones entre partes vinculadas, no existe una presunción de que los precios o lo acordado deba estar distorsionado a razón de dicha vinculación, y como tal debe ser ajustados de acuerdo a los “métodos de ajuste”· (artículo 41, Título 4).

Con fecha 26 de enero de 2009, el Poder Ejecutivo aprobó el Decreto N° 56/09, el que reglamenta las disposiciones de precios de transferencia.

El mismo comienza nombrando a los contribuyentes y responsables, que quedan comprendidos en las disposiciones del Capítulo VII del Título 4 (Precios de Transferencia).

Y se incluye en esta categoría, las operaciones realizadas por las entidades que operan en los “exclaves aduaneros”, incluidos los radicados en territorio nacional, y se beneficien de un régimen de baja o nula tributación.

En definitiva, además de las operaciones realizadas con los “países y regímenes de baja o nula tributación”, lista taxativa que surge del artículo 3º del Decreto, este establece que cualquier transacción realizada con empresas usuarias de zona franca uruguayas, se encuentran comprendidas en el régimen, con la existencia o no de vinculación.

Lo que es decir que la reglamentación interpretó que existe presunción en esta situación y en definitiva no podría apartarse una operación entre un usuario de zona franca y un sujeto pasivo del IRAE de precios de transferencia.

El artículo 2º del Decreto se remite al artículo 39 de la Ley, en lo que respecta a “empresas vinculadas”. El artículo 39 de la Ley establece vinculación cuando dos empresas: “ estén sujetas, de manera directa e indirecta, a la dirección o control de las mismas personas físicas o jurídicas o éstas, sea por su participación en el capital, el nivel de sus derechos de crédito, sus influencias funcionales o de cualquier otra índole, contractuales o no, tengan poder de decisión para orientar o definir la o las actividades de los mencionados sujetos pasivos”
Parte 5 - MOTIVACIÓN Y CONSECUENCIAS FISCALES DE OPERAR CON PAÍSES O ZONAS DE BAJA O NULA TRIBUTACIÓN.

Según la OCDE ser un paraíso fiscal comprende en primer lugar, un bajo nivel de tributación o tributación inexistente, sobre todo para los no residentes; segundo ‘tributación oscura’ o difícil de interpretar para eludir tributos, y junto con ello una administración débil que lleva a no controlar; en tercer lugar, permisividad para que operen sociedades y empresas sin actividad real. La última condición es opacidad en las transferencias de información. En el caso de las SAZF la tributación es nula y el intercambio de información muy pobre.
En el caso particular uruguayo, las modificaciones introducidas por la Ley N°18.083 –Reforma Tributaria- mantienen o, en ciertos casos, mejoran el potencial que brinda Uruguay a inversores extranjeros como plataforma para el desarrollo de operaciones internacionales. En efecto, sociedades uruguayas actuando como “holding companies”, compañías “trading” o desarrollando operaciones bajo el régimen de Zona Franca, refuerzan su vigencia a los efectos de optimizar la carga tributaria derivada de actividades internacionales. La Ley de Reforma Tributaria (LRT), cumple con la introducción de reglas de precios de transferencia consistentes con la metodología internacionalmente aceptada (OCDE).

Según la citada normativa el concepto de precios de transferencia, relacionado con el tema en trato, se basará en el control de las mencionadas transacciones con el de operaciones similares del mercado entre partes independientes y, en caso de detectar diferencias, la DGI tendrá la facultad de recalcular los resultados de la operación a valores de mercado, lo que podría provocar un mayor resultado fiscal y un mayor pago del Impuesto a las Rentas de las Actividades Económicas (IRAE).

Acorde a la LRT, el Fisco, con cargo propio de prueba, podrá aplicar dicho mecanismo de ajuste, en principio, en las transacciones de bienes tangibles, intangibles (marcas, software y otros) y servicios que realicen las empresas locales con:

· Organizaciones vinculadas (casas matrices, filiales, etc.) del exterior.

· Entidades establecidas en exclaves aduaneros con nula o baja tributación (incluidas las Zonas Francas uruguayas).

· Entidades domiciliadas en paraísos fiscales.

Es importante destacar que la reforma nada contempla con relación a las sociedades usuarias de zonas francas, por lo que los beneficios fiscales que Uruguay otorga en estos casos se mantienen.

Un estudio reciente realizado por la Unidad de Información Financiera de la República Argentina (UIF) demuestra que es muy probable que una importante proporción de las operaciones realizadas con paraísos fiscales –más de U$S 12 billones- correspondan a triangulaciones, o sea, localización externa de beneficios o a ganancias en el extranjero para aprovechar el diferimiento del impuesto a la renta. 

Ahora bien, si nos preguntáramos ¿qué efectos producen las operaciones efectuadas con sujetos radicados o establecidos en jurisdicciones de baja o nula tributación?,  la respuesta sería:

· Fomentan la evasión y la elusión.

· Facilitan la planificación nociva.

· Entorpecen el control de las administraciones tributarias.

· Vehiculizan delitos económicos como los son el lavado de dinero y fuga de divisas entre otros.

Pero en el caso bajo análisis las consecuencias que resultan de las operaciones de triangulación se traslucen en el ahuecamiento de la base imponible doméstica afectando al impuesto a las ganancias y a la correcta determinación de los tributos aduaneros por afectar específicamente el proceso de valoración de las mercaderías.

Por lo hasta aquí descrito, operar con una Sociedad Anónima de Zona Franca podría traer consecuencias como las señaladas precedentemente.

Pero, ¿cuáles pueden ser las operaciones de triangulación, siempre debemos considerarlas como ilícitas, pueden estar ejecutadas acorde a derecho?. Trataremos de responder estas preguntas.

Esta planificación fiscal no tiene en sí un fin de evadir o eludir la carga impositiva, como tampoco de fraguar o simular actos jurídicos, hechos que provocarían un ilícito, por el contrario, dentro del marco de la legalidad se pretende buscar la alternativa más eficiente para disminuir la presión tributaria que soporta un grupo económico.

Como mencionara Javier Rodríguez Santos en el Manual de Fiscalidad Internacional del Instituto de Estudios Fiscales de España: “En la planificación fiscal internacional no se trata de simular actos o negocios sino de llevar a cabo efectivamente los que se consideran más convenientes desde el punto de vista fiscal entre aquellos que son legalmente alternativos.”, “… un plan fiscal ha de ser, además de legal, rentable, seguro y consistente.”

Ello así, puede concluirse que la Competencia Fiscal Perjudicial, se trata de una serie de actos jurídicos que si bien están orientados a optimizar las bases imponibles, lamentablemente estas situaciones cruzan el límite de la minimización lícita de la carga tributaria.

Ahora bien, es importante señalar que los límites a las actividades de Planificación Fiscal Internacional de las empresas, tal como lo expone Pietro Adonnino en “La Planificación Fiscal Internacional y los Paraísos Fiscales”: “…están constituidos por las normas contra la elusión contenidas en los ordenamientos internos o en tratados celebrados por los Estados”.

En ese sentido, agrega el autor precitado que: “Teniendo en cuenta las experiencias alcanzadas en los diferentes ordenamientos y las normas existentes en ellos, cualesquiera sean los esquemas jurídicos adoptados, y la terminología utilizada para identificar el comportamiento como elusivo, la reconstrucción de la noción de elusión es en esencia la misma y son similares los instrumentos técnicos, legislativos o judiciales adoptados para combatir los fenómenos de elusión en sus variadas manifestaciones”.

Como consecuencia de lo expuesto, todas las técnicas de evaluación para poder determinar si una operación económica se ha realizado con la intención de eludir el pago del impuesto tienden a establecer cuál ha sido el resultado económico obtenido verdaderamente por las partes, mediante el análisis de la verdadera naturaleza del negocio mas allá de la forma jurídica que le ha dado el contribuyente y la apariencia que tengan.

En el ámbito de la Competencia Fiscal Lesiva se considera que un país efectúa un comportamiento perjudicial para terceros países cuando: 

· Alientan la falta de transparencia en sus legislaciones internas, mediante el ocultamiento del funcionamiento de las disposiciones legales, administrativas o legislativas.

· Existen definiciones artificiales de la base imponible.

· No aplican los criterios sobre precios de transferencia elaborados por la OCDE.
· Crean exenciones para las rentas de fuente extranjera.

· Poseen la posibilidad de negociar con las autoridades fiscales las condiciones de tributación.

· No existe imposición o las tasas de tributación son muy reducidas. 

· Propician la constitución de sociedades con ausencia de actividad económica real.

· Cuentan con una legislación que permita la creación de las sociedades denominadas off shore.

Parte 6 – Informe de la Unidad Fiscal de Investigación de Delitos Tributarios y Contrabando (UFITCO), dependiente del Ministerio Público Fiscal. 

Las siguientes consideraciones surgen de la lectura del informe de gestión de la UFITCO –período 01/10/2005 a 01/10/2006- con relación al comercio internacional con intervención de zonas francas, entre otras, las situadas en Uruguay:

“Triangulación aduanera con fines de contrabando entre zonas francas ubicadas en el corredor: Uruguay – Chile y viceversa-”: se ha detectado una gran cantidad de casos en los que las sumas y cantidades de productos despachados en Uruguay, al llegar a Chile disminuyen considerablemente (de igual modo se ha detectado a la inversa), con lo cual, se infiere que la mayoría de esa mercadería ingresada en “tránsito” al país, en realidad habría sido ingresada para consumo directo...”.

“...fue la maniobra record en hechos de contrabando denunciados por la UFITCO. Para ello, se valen de los acuerdos internacionales de tránsito —especialmente los relativos al MERCOSUR— que permiten declaraciones de la mercadería en especie y sin detallar, que fueron celebrados, básicamente, para no entorpecer la libre circulación de mercaderías entre países “de paso” y ajenos a la mercadería, como puede ser la Argentina, cuando en realidad, este último es el destino final de ella”. 

“Generalmente, se utilizan los corredores entre Uruguay-Chile; Uruguay-Paraguay; Chile-Paraguay: Las aduanas por donde ingresan y egresan son: Jujuy o Mendoza-Concordia o viceversa; Mendoza-Paso de los Libres; Concordia-Posadas o Clorinda; Jujuy-Posadas o Clorinda. Se debe tomar en consideración que tanto la República Oriental del Uruguay como Chile, cuentan con zonas francas en donde se han detectado casos de cambio de documentación: ingresa a la zona franca como perteneciente a determinada persona y declarando determinada calidad y/o precio del producto y luego sale en forma distinta sin que sea motivo de control por parte de las autoridades de aquellos países”. 

Parte 7 – Marco empírico. 

A efectos dotar de un marco empírico a la situación planteada, resulta conducente citar los términos en los que un periódico uruguayo reproduce las manifestaciones que especialistas de esa nacionalidad, vierten al hacer referencia al tema de subfacturación en la operatoria de las zonas francas de ese país. (Diario La República de Uruguay. 4 de septiembre de 2006 - Año 10 - Nro.2300).

“Tal como lo ha informado LA REPUBLICA, la DGI está investigando maniobras de evasión de grandes exportadoras que utilizan las zonas francas mediante precios de transferencia internos. 
Los usuarios de zonas francas están exonerados de todo tributo nacional creado o a crearse y, además, la circulación de bienes dentro de ellas está exonerada de impuestos. Las ventas desde zona franca a territorio nacional son consideradas como importación por lo que se liquidan los tributos de importación e internos, pero no la renta. A la vez, las ventas realizadas por un contribuyente situado en territorio nacional a zona franca se consideran ventas asimiladas a exportaciones, teniendo derecho a solicitar devolución por el IVA y el Cofis incluido en las compras asociadas a estas ventas. 

Los precios de transferencia son una maniobra entre empresas asociadas por la que una empresa, en este caso exportadora, vende en "el papel" a su asociada en zona franca una mercadería a precio de costo ​por ejemplo, 100 dólares por unidad- y ésta, desde zona franca, "re-exporta" al verdadero destino final y al verdadero precio ​por ejemplo, 150 dólares- dejando así la ganancia en la zona franca, donde está exenta. Si se hubiera exportado desde territorio nacional al precio real (150 dólares) aumentaría la ganancia de la empresa, por lo cual debería pagar más impuestos.

Pero el tema no es nuevo. Los economistas uruguayos residentes en el exterior Alberto Barreix y Jerónimo Roca, que integraron la Comisión que el Ministerio de Economía y Finanzas conformó para elaborar el proyecto de reforma tributaria, ya habían alertado de esta situación en el informe que presentaron a dicho Ministerio en julio de 2005. 

En dicho informe, de más de 110 páginas, Barreix y Roca afirman que la devolución por IVA y Cofis por el total de exportaciones en el año 2003 fue de 0.6% del PBI, mientras que la correspondiente a ventas a zonas francas --que, como se dijo, son asimiladas a exportaciones-- fue de 0.2% del PBI. Más aún, en los cuatro años anteriores (1999 a 2002) el porcentaje de la devolución de IVA y COFIS a zonas francas respecto a la devolución a las exportaciones totales fue aun mayor, llegando hasta el 50%. Llama poderosamente la atención ​dicen Barreix y Roca en dicho informe- que tratándose de zonas francas no industriales, que Uruguay no puede tener por los acuerdos de la Organización Mundial de Comercio (OMC), la devolución del IVA y Cofis alcance estos niveles.

Adelantando una explicación, los asesores advertían la posibilidad de que existiese "una triangulación para reducir los precios de exportación, subfacturando desde el país a zona franca y permitiendo que parte de la renta quede en la misma, donde está exenta". Por ello, reclamaban legislación de precios de transferencia, que ha sido incluida en el proyecto de reforma tributaria, y el control urgente de las zonas francas por la administración tributaria”. 

“....En este punto, las recomendaciones de Barreix y Roca no han sido consideradas. Los asesores proponen mantener exoneraciones y beneficios exclusivamente para dos o tres zonas francas con un marcado sesgo tecnológico, logístico y/o de servicios financieros de alto valor agregado. 

Argumentan que la experiencia internacional comparada indica que el modelo de múltiples zonas francas ha fracasado, por su alto costo de administración y evasión, que se vuelve crítico en Uruguay por la ineficiencia de los organismos fiscalizadores, lo cual parece confirmarse pues la DGI recién comienza a detectar maniobras que, de acuerdo con cifras macro, aparentemente tienen larga data.”

Parte 8 - CONCLUSIÓN

Trazar la línea que separa la legítima planificación fiscal de la elusión fiscal es un tema clásico del derecho tributario. La distinción depende básicamente de la legislación de cada Estado en particular, la cual, a su vez, varía de acuerdo con definiciones técnicas y otros factores tales como percepciones éticas, económicas y sociales de la elusión fiscal, que se ven reflejadas en el diseño de las normas nacionales.

Resulta importante analizar los hechos y que el resultado de dicho análisis sea útil para interpretar el “propósito del negocio” sin perjudicar la seguridad jurídica de las partes intervinientes ni las facultades de control y determinación de los tributos que poseen las autoridades fiscales. 

El artículo 2° de nuestra Ley de procedimiento tributario, permite desechar la caracterización legal que el contribuyente ha elegido para dar forma a una transacción. Ésta postura está basada en el argumento de que el único aspecto a tener en cuenta por la norma tributaria es el propósito económico perseguido por las partes, mientras que la caracterización legal es totalmente irrelevante.

El apartamiento de la caracterización legal de una transacción cuando el contribuyente ha usado formas legales que son manifiestamente inadecuadas para dar forma a su efectiva intención económica, -como el caso de triangulaciones a través de una SAZF que refacture- es una herramienta utilizada por la autoridad fiscal.

De la letra de la normativa vigente en el Uruguay y su proyección en la legislación argentina en el tratamiento de las SAFIs, no se encuentran prácticamente diferencias entre los resultados provenientes de operar con una SAFZ y/o una SAFI, abonándose de esta manera la postura defendida en el presente trabajo.

La reforma tributaria aprobada en dicho país, prevé a partir del año 2010, la prohibición de crear nuevas SAFIs, no así SAZF, hecho que revelaría la continuidad del régimen con distinta denominación. 

Teniendo en cuenta las características desarrolladas, resulta conducente inferir que la figura analizada -“Sociedad Anónima de Zonas Francas” - puede ubicarse en el concepto de jurisdicción clasificada como de baja o nula tributación, con las potenciales consecuencias que ello trae aparejado, como ser, el demérito de la base imponible de los tributos aduaneros e impositivos de la República Argentina.
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