A 124, XXXI V.
Asoc. de Socios Argentinos de la OT.1. c/
D.GIl. s/ repeticion D.G 1.

Suprenma Corte:

I

A fs. 46/53 | a Asoci aci 6n de Socios Argentinos de |a
Organi zacion de la Television |beroamnericana (ASAOTI, en
adel ante) demandd al Estado Nacional (Dd) por repeticion del
i mpuesto a | as gananci as retenido por |os pagos girados a la
Organi zaci 6n de | a Tel evisi 6n | beroanericana (OTl, de aqui en
mas) en concepto de pago de derechos de transm sion tel evisiva
de | os Juegos A inpicos de Barcel ona de 1992, al sostener que
| a operaci 6n no esta al canzada por el art. 13, inc. c) de la
| ey del gravanen.

Dijo que el Estado espafol (lugar de cel ebraci 6n de
| os juegos), junto con el Comité Ainpico Internacional (CA),
organi zaron |a conpetencia y contrataron su transm sion
televisiva con terceros interesados, entre ellos, la Ol
entidad no lucrativa con sede en Mxico, confornmada por
canal es abiertos de televisién de diversos paises y que se
desenpefia conop mandatari a de éstos.

Sostuvo que |a ASAOTI es, a su vez, una organi zaci 6n
sin fin de lucro, con funciones neranmente instrunental es, en
tanto agrupa a | os socios argentinos de |la OIl, con el fin de
reducir |los costos que inplicaba la actuacion directa e
i ndi vidual ante ésta y, por ello, si bien convino con aquélla
| os derechos de transmisioén, no efectudé una operacion
conmercial puesto que la suma que renmtid al exterior no im
porto el pago de un precio sino una parte proporcional de |os
gastos total es generados por |a transm sién de | a conpetencia,
sin que existiera connotaci 6n de lucro alguna. Conforne sus
normas, |la OTIl adquiere |os derechos de transm sion cono
mandataria de sus asociados y reparte |os costos en forma

proporcional entre ellos, segun ciertos paranetros macroeco-
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ném cos que indican |a potencialidad de cada pais.

Seflal 6 que la norma del inc. c) del art. 13 referi-
do, grava la hipdtesis de conpra de sefiales en el exterior
para su expl otaci 6n conercial en territorio nacional, supuesto
gue, por las caracteristicas que describe, no se realizé en lo
que a ella respecta. La ley parte de |la existencia de una
ganancia -que en el <caso, a su criterio, no hay- para
presumr, sin admtir prueba en contrario, que el 50% de |la
m sma es de fuente argentina y, por ende, resulta susceptible
de gravanen.

I ndico que la utilidad que podria reportar econdém -
canente la televisacion existe -mas alla& de su caracter
al eatorio-, pero solo para |os canales | ocal es que retransm -
ten |l a sefial, con | os ingresos provenientes de |a publicidad,
mas no para la OTl ni para ella, que no obtienen ganancia de
fuente argentina alguna, ni directa ni indirecta. Adujo que la
real i dad econdm ca indica que el pago de |la suma reclamada a
titulo de gravanen inplica un aunento en la cuota de parti -
ci paci 6n que corresponde a |la Republica Argentina en el pro-
rrateo de | os gastos de |a OTl.

A todo evento, planted | a inconstitucionalidad del
gravanen retenido, al expresar que resulta contrario al dere-
cho de propiedad y al principio de igualdad, porque se cobra
un tributo sin que exista gananci a al guna.

|1

A fs. 116/ 117, el Fisco Nacional solicito el rechazo

de la denmanda, al contradecir la interpretaci 6n dada por |la

actora al art. 13, inc. c¢c) de la ley del Inmpuesto a |as
Gananci as. Afirmd que éste debe relacionarse con los arts. 1°y
5° de la misma ley, de lo que resulta que el pago realizado a

la Ol de Mexico por la de Argentina, se encuentra al canzado

por el gravanmen, confornme con el art. 91 de la ley, en la
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nmedi da de | a presunci on del art. 13.

Expresd -en |o sustancial- que |los contratos que
celebra la OIl poseen un claro contenido econOm co ya que,
medi ante el |l os, adquiere |os derechos de transm si 6n que cede
a sus socios, a canbio del prorrateo de gastos, conforne el

“conveni o de distribuci on de costos”.

111

A fs. 186/187, |a sefiora jueza de prinera instancia
rechazo | a demanda, con fundanmento en que el hecho inponible
definido por los arts. 1, 5y 13 de la Ley del Inpuesto a |as
Ganancias se ha configurado en |a especie, pues existe un
preci o pagado por la OIl a |os organi zadores de |os Juegos
A inpicos referidos, obrando por cuenta y orden de sus soci 0s
argentinos -nediante ASAOTI-, sin que resulte 6bice |a natu-
ral eza de la justa deportiva ni |a ausencia de fines de lucro
en la Ol y en la actora. Por ello, al darse el supuesto de
art. 13 de la |l ey, dichas gananci as estan gravadas conforne su
art. 91.

Por ultinmo, rechazdé el planteo de inconstituciona-
lidad de |as normas efectuado por |la actora, al afirmar que
debi 6 expresar clara y concretanmente el interés que se posee
en dicha declaracion y la inconpatibilidad que dice existir
entre la norma cuestionada y |a Constituci on Nacional, requi-
sitos no cunplidos en autos, donde s6lo se linmtd a una breve

referencia a | a cuesti 6n de fondo.

IV
La Sala V de | a Camara Naci onal de Apel aciones en | o
Cont enci oso Administrativo Federal, a fs. 264/266, revoco el
pronunci amento de la instancia anterior e hizo lugar a la

repeticion. Para asi decidir, tond en consideraci 6n | a ausen-
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cia de finalidad lucrativa en la Ol de México y que |la sum
remtida desde el pais s6lo cubre |a parte del costo asignada
a la actora, sin generar utilidad al guna.

Sostuvo que | a presuncion del art. 13 de la ley de
gravanen, al tener caracter absoluto, no permte denostraci én
en contrario y que su aplicaci é6n nmecanica en | a especi e con-
duce a un resultado contrario a normas constitucionales, en
particul ar | os principios de capacidad contributiva y razona-
bilidad. Agregdé que la utilizacion de técnicas |egales pre-
suntivas no resulta en principio objetable, mentras su uti -
lizacion no resulte arbitraria ni se grave una capaci dad eco-

ném ca ficta.

\Y
Di sconforne, el Fisco Nacional interpuso el recurso
extraordinario que luce a fs. 270/286. Sostiene que existe
cuesti on federal al estar involucrada |a inteligencia de |os

arts. 8, 9, 10 y 11 de la ley 11.683 (t.o. en 1978) y los
arts. 1° 5° 13, inc. c), y 91 de la ley del Inpuesto a |as

Ganancias, conpb asi tanbién los arts. 4° 16 17 y 18 de la
Carta Magna. Aduce, ademas que |a sentencia recurrida excede
el nmero interés de las partes, pues afecta las rentas de la
Naci on.

Expresa que al a quo, sin declarar |la inconstitu-
cionalidad del art. 13 de la Ley del Inpuesto a |as Gananci as,
decidi 6 su inaplicabilidad en el caso por verificarse -a su
criterio- oposicioén con principios constitucionales, nmas cono
no fundanment6 este aserto, la sentencia resulta arbitrari a.

Dice, por otra parte, que resulta indiferente para
| a solucion del caso determinar si el contribuyente del gra-
vanen es la OIl de Mexico o |os organi zadores de | os Juegos

A inpicos de 1992, puesto que, cual quier fuera |la respuesta,
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sienpre seria |la actora |a responsable ante el Fisco Naciona
para retener la suma resultante a titulo de gravamen e ingre-
sarla. Sostiene que tanpoco resultan elenentos relevantes,
para apartarse del texto del art. 13 citado, el contrato de
conpra de la seflal por parte de la OIl, ni el convenio de
di stribuci 6n de costos entre sus asoci ados -puesto que no
existe en la |egislacién nacional exencion alguna que |os
anpare-, ni |la ausencia de finalidad lucrativa de la OTl y de
| a actora. Anade que, si |as consideraci ones subjetivas tona-
das en cuenta por |a camara prosperaran, |os contribuyentes y
responsabl es adoptarian |as caracteristicas que mas |es favo-
recieran para eludir el gravanen.

Ni ega, por otra parte, que la aplicacion de |la pre-
sunci 6n cuestionada conduzca, en |la especie, a un resultado
di sval i oso, opuesto a | os principios de razonabilidad y capa-

cidad contributiva.

Vi
En m opinion, el renmedio extraordinario resulta
formal nente adm sible, toda vez que la sentencia definitiva
del superior tribunal de |a causa ha declarado | a oposici 6n de
una |l ey federal respecto de normas de |a Constituci 6n Naci ona

y ha interpretado |as normas federal es en sentido adverso a

postul ado por la recurrente (incs. 1°y 3° art. 14, ley 48).

Vi
Cabe advertir, en prinmer térmno, que resulta indu-
dable que el a quo ha declarado |a inconstitucionalidad del
art. 13, inc. c), de la Ley del Inpuesto a |as Gananci as,
desde el nonmento que su decisorio se ha fundado concretanente

en gue estas nornas se oponen a | os principios constituciona-



| es de razonabilidad y de capacidad contributiva. Por ende,
estino que no puede ser atendido el agravio vinculado con |la
i naplicacion de la norma sin su previa declaraci 6n de incons-

tituci onal i dad.

VI

El art. 1° de la Ley del Inpuesto a |las Gananci as
est abl ece, respecto de | as personas no residentes en el pais,
gue ellas “tributan exclusivanente sobre sus ganancias de
fuente argentina, confornme o previsto en el Titulo V.

En concepto de gananci as de “fuente argentina”, por
su parte, esté definido en el art. 5° conp “aquellas que
provi enen de bi enes situados, colocados o utilizados econém -
camente en la Republica, de la realizacidén en el territorio de
la Nacion de cualquier acto o actividad susceptible de
producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro del limte
de la msma, sin tener en cuenta nacionalidad, domcilio o
residencia del titular o de |las partes que intervengan en |as
operaci ones, ni el lugar de cel ebraci on de | os contratos”.

A partir de la sancion de la ley 24.073, nuestro
pais ha incorporado el criterio de tributacién -para |los re-
sidentes en él -segun la “renta nmundial”, que origina |lo que |la
Doctrina ha |lanmado “obligaci 6n personal”, ya que es este
factor subjetivo de la residencia |lo que determna |a grava-
bilidad de todas |as ganancias del sujeto pasivo, con inde-
pendencia -en principio- del lugar donde | as haya obteni do.

Mas ello no ha inplicado un conpl eto abandono de
criterio de tributaci6on conforne a |la fuente, de ciertas ga-
nanci as de no residentes. Es decir, que determ nadas rentas de
origen argentino -obtenidas en nuestro pais- resultan ga-
nanci as gravadas para | os contribuyentes, a pesar de que éstos

residan en el exterior. Por contraste, la doctrina ha
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denom nado a este supuesto cono “obligacidn real”, pues se
atiende a la renta y su fuente, en particular, sin permtir la
per sonal i zaci 6n propia de un inpuesto gl obal sobre la renta de
| as personas.

En estos supuestos, |a potestad tributaria del Es-
tado se fundanenta, sustancialnmente, en que |la riqueza obte-
ni da se ha |l ogrado nerced a un cuamul o de circunstancias, donde
ha intervenido tanto el esfuerzo del contribuyente, conb de
grupo social al cual éste pertenece y tanbién por |a acciédn
del propio Estado. Es fruto, asi, de la conexion de |la riqueza
con el nmedio social que la valoriza y la torna apta para
realizar el progreso de |la comunidad, sin que pueda atribuirse
en forma exclusiva ni al esfuerzo del factor trabajo, ni de
capital, ni de anbos en forna conbi nada.

Sin enbargo, en ciertos supuestos (entre |os que
cabe citar el alcanzado por el art. 13 de la ley del grava-
nmen), | as gananci as obtenidas por un sujeto del exterior dan
lugar a la aparicion de varios problemas y dificultades in-
sal vables, tanto en lo relativo a |a fuente de su obtenci én,
conb a la determnacién y fiscalizacién de su cuantia, cono
asi tanbi én en | o concerniente al aseguram ento de su recau-
daci on.

Para solucionar el ultino de |os probl emas indica-
dor, el legislador ha recurrido a la figura del agente de
retenci 6n quien es, en definitiva, el que tendr& relaci 6n con
el Fisco Nacional. En canbio, para acotar y solucionar |os
otros dos problemas, se ha valido de ciertas presunciones,
tanto para fijar el origen de |la ganancia, conb para determ -
nar su cuantia. De lo contrario, resultaria casi inposible
determinar la inportancia de |as actividades realizadas en el

exterior (pais de residencia o de origen) por el contribuyen-

te y, sobre todo, establecer |a proporcién conforne |la cual
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| os resultados deben atribuirse a la fuente nacional y al
extranj ero.

Asi, en el supuesto especifico involucrado en sub
exam ne, |la |ley del gravanen presume, juris et de jure, que el
cincuenta por ciento del precio pagado a |os productores o
i ntermedi ari os no residentes, por |la explotacion en el pais de
transm siones de radio y television emtidas desde el exterior
(inc. c), constituye ganancia neta de fuente argentina. Y,
conforme al art. 91, quien efectua |os pagos, debe retener e
ingresar a la DA, con caracter de pago Unico y definitivo, un
porcentaje de tales beneficios que, en |la especie, debia ser
del 36% (texto segun ley 23.760, vigente al nonento en que | os
pagos al exterior fueron realizados en el sub judice).

En este orden de ideas, resulta oportuno recordar
gue el Tribunal ha justificado, desde antiguo, |la existencia
de este tipo de mecani snbos presuntivos, dadas |l as dificultades
para determ nar el beneficio obtenido por el contribuyente
extranjero (Fallos: 190:547; 201:117; 221:644), asi cono que,
respecto de | as conpaifias extranjeras dedicadas a |la actividad
cinematografica y gravadas en forma sinmilar al supuesto de
aut os, expresd en el precedente de Fallos: 232:52 que "surge
en fornma categérica el hecho de que el poder |egislador nada
ha i nprovi sado sino que ante | a condici on especialisinm en que
se desarrolla el negocio de peliculas a exhibir por parte de
| as conpafiias extranjeras, se vio precisado a crear -con esa
actividad industrial y conmercial- wuna categoria tanbién
especial de contribuyentes; y no exclusivanente porque sean
extranjeras las conpafiias sino en razén de las formas o
maneras conmb realizan sus actividades |las msmas, que no
permten al Fisco un analisis del negocio senejante al que se
practica con | as conpafiias argentinas que producen y exhiben

peliculas”, y agregd, en relacién a |la determnacion de la
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extension y cuantia del rédito de fuente nacional “la
permanente dificultad en que se encuentra el Fisco para |l egar
a un efectivo esclarecimento del punto” y que, de no admtirse
tal recurso legal, “el Estado se encontraria en |la obligacion
de designar representantes en el extranjero para contral orear
| as constancias de |ibros conercial es” de qui enes realizan sus
activi dades fuera del pais.

Lo expuesto nme permte opinar que el mecanisno ar-
ticul ado por el |egislador para el tratamento fiscal de ren-
tas cono las involucradas en |la especie, en principio, es
constitucional nente adm sible, por |as razones indicadas.
Maxi me, si se toma en cuenta |la doctrina del Tribunal en el
sentido que “la declaracion de inconstitucionalidad de un
precepto de jerarquia | egal constituye |a mas delicada de |as
funci ones suscepti bl es de enconendarse a un tribunal de jus-
ticia, configurando un acto de suma gravedad que debe ser
consi derado cono ultima ratio del orden juridico (Fallos:
302:1149; 303:1708, entre nuchos otros); por | o que no cabe
formul arl a sino cuando un acabado examen del precepto conduce
a la conviccion cierta de que su aplicaci 6n concul ca el dere-
cho o la garantia constitucional invocados (confr. Fallos:
315:923)” (ver Fallos: 321:441) y que la colisién con lo
principios y garantias de |l a Constituci 6n Nacional debe surgir
de la ley misma y no de |la aplicacion irrazonable que de ella

se haga en el caso concreto (confr. Fallos: 317:44).

I X
En estas condiciones, es preciso determ nar en autos
qui én es el contribuyente incidido por el gravanmen aplicado,
para | o cual cabe recordar que “encontréandose en di scusion el

al cance que cabe asignarle a una nornma de derecho federal, |a



Corte no se encuentra l|limtada en su decision por |os
argunentos de las partes o del a quo, sino que le incunbe
realizar una declaratoria sobre el punto disputado” (Fall os:
310: 2200, 2682; 311:2553, 2629; 314:529; 316:27, 321:861,
entre otros).

Asi las cosas, la actora, contrarianente a |lo que
expresa (ver fs. 51 vta.), no es el contribuyente gravado por
l a norma que cuestiona. Tengo para ni que en el supuesto del
sub lite el contribuyente gravado -segun el art. 13, inc. c)
de la ley del inpuesto-, es el ente que ha organizado y |l e-
vado a cabo la transmision de |a sefial televisiva, es decir,
gue esta confornado por el Estado Espafiol y el Conmité QA inpico
Internacional. Por |o tanto, es su capacidad contributiva
presum da por |a norma nacional en |os térmnos indicados, |a
gue el |egislador ha tonado en consideraci 6n al nonento de
gravarl o, confornme con el mecanisno descripto en el acapite
anterior. Y es |la renta de fuente argentina obtenida por él |lo
gue constituye, en este caso, el objeto del gravanen

No se discute en autos que el papel que |les ha ca-
bido I a contrataci 6n de la transmsion, tanto a | a actora cono
a la Ol de MXxico, es neramente instrumental (ver fs
149/ 150), ni que anbas son mandatarias -en diverso grado- de
| os canales de television de |os paises iberoanericanos que
| as conforman, adquiriendo | os derechos de em si 6n “por cuenta
y orden” de sus respectivos asoci ados. Tanpoco se ha puesto en
tela de juicio que su funcion sea |la de crear |as condiciones
técnico operativas para que |os asociados puedan tomar |a
sefial, ni  que |os pagos realizados por éstos cubran
excl usi vamente | os costos incurridos en cada oportunidad, sin
gue se genere utilidad al guna para ell as.

Pero estos extrenps son inconducentes para avalar |a

pretensi on de |l a actora, pues no es su capacidad contributiva
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-ni la de la OTl- la que esta involucrada en estas actuaci ones
y, por lo tanto, el hecho de que carezcan de todo fin de
lucro, comp asimsno la fornma en que distribuye la OIl el
preci o pagado entre sus socios menbros (incluidos, obvia-
nmente, | os de Argentina), resultan irrelevantes para arribar a
| a soluci én del entuerto pl anteado.

Queda denostrado -de ese nodo- el yerro en el razo-
nam ento del a quo, en tanto ha determ nado que |as nornmas
i nvol ucradas se oponen a | os principios de razonabilidad y de
capaci dad contributiva, toda vez que ha apoyado tal es concl u-
siones en |la ausencia de fin de lucro en |as enti dades nmanda-
tarias referidas, conp asimsnbo en el hecho de que el costo
distribuido por la OIl no contenpla beneficio alguno para
ella, extrenps que, conp queda dicho, son ajenos al thema
deci dendum

A mayor abundami ento, puede recurrirse a |la hipote-
sis consistente en prescindir de |a actuacién de la actora y
de la OIl de Mexico en |la operaci 6n gravada, ya que esta re-
conoci do en autos su papel neranmente instrunental, al ser
mandat ari os de sus asociados (en |o que interesa al sub lite
de ciertos canales de television de nuestro pais). De esta
forma, si un canal de televisioén argentino hubi ese contratado

en forma directa con | os organi zadores en Espafia, ni nguna duda

cabe que, al nonmento de realizar el pago del precio es-
ti pul ado, habria tenido que practicar |a retencion del grava-
nmen sobre el nonto pactado e ingresarlo a la DA, procedi endo
a renesar el remanente a su contraparte.

En tal es condi ci ones, no cabe acoger |a pretensioén
de |l a actora, pues no ha justificado | a razén por |a que ha-
bria de omitir el ingreso de un gravanen correspondi ente a un

sujeto del exterior que, por otra parte, no ha tenido parti -
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ci paci 6n al guna en autos ni se ha invocado siquiera su repre-
sent aci on.

Cono lo afirma la recurrente, resulta inadmsible |la
postura del a quo, dado que permtiria, sin mas, |a desar-
ticulacion de toda forma |legitinma de conseguir una tributacion
eficaz por las ganancias de fuente argentina que |os
residentes en el exterior obtuvieran, nediante el ardid con-
sistente en interponer personas sin fines de lucro, con ca-
racter instrunmental, en la realizaci 6n de operaci ones grava-
das, que internmedien entre agentes econdm cos nacionales y

extranj eros.

X

Si bien lo hasta aqui expuesto resulta suficiente
para rechazar |a demanda, estinp oportuno sefalar que |a ac-
tora, en tanto resulta agente de retenci én, so6lo se encuentra
autori zada a demandar | a repeticién de inpuestos regidos por
la ley 11.683 en | os supuestos en | os que el cunplimento del
deber que la |l egislacion |es inpone ha derivado en un perj ui -
cio personal (confr. arg. Fallos: 306:1548; 320:1302).

pino, por ello, que la actora no ha al egado, ni
mucho nmenos denostrado, conp |le correspondia, la existenciay
acreditaci 6n de tal es extrenps, sino que, por el contrario, se
ha limtado a inpugnar |a constitucionalidad del gravanen con
fundamento en su capacidad contributiva, siendo que, en
verdad, |l a riqueza gravada pertenece a un tercero.

En efecto, |la actora ha debido retener parte del
precio estipulado e ingresarlo al Fisco, en caracter de im
puest o por | as operaci ones nencionadas en el inc. c) del art.
13 de la ley del gravanmen, correspondiente al sujeto pasivo
del extranjero, sin que esté en condiciones de demandar |a

i nconstitucionalidad de un gravanen del cual no es sujeto
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pasi vo contri buyente. Asi, no podria alegar |a actora un dafio
personal en el cunplimento de las normas inpositivas que
cuestiona ya que, si sobre la suma debida a |la Ol de México
(que, en definitiva, es |la porcién argentina atribuible a |os
or gani zadores espafiol es) ha realizado la retencion, resulta
que no habria experinmentado en su patrinonio merma al guna).

Y si, en canbio, no realizo |la retenci6n e ingreso
de la suma debida a |os organi zadores, sino que integro6 el
nonto de su propio peculio, ello se habria debido o bien a su
om si 6n al nonento de realizar el pago al exterior, o bien a
su propi a voluntad cuando aceptd | as condici ones contractual es
propuestas. G rcunstancias anbas que no son oponi bles al Fisco
Naci onal y que, en ultino caso, revelarian una falta de

previ si 6n en su conduct a.

Xl
Por | o expuesto, opino que corresponde declarar
formal nente adm sible el recurso extraordinario interpuesto y
revocar |la sentencia de fs. 264/266 en cuanto ha sido materia

de apel aci on.
Buenos Aires, 22 de junio de 2000.

NI COLAS EDUARDO BECERRA
ES COPI A
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