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EL “FACTOR DE CONVERGENCIA DE

EXPORTACION”. SUNATURALEZA JURIDICA'Y
“MOMENTO IMPONIBLE” EN EL REGIMEN DE
EXPORTACION DE PRODUCTOS AGRICOLAS

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencia del 24 de Mayo de 2011, en autos
“Aceitera General Deheza SA (TF 22.313-A) ¢/ DGA 10

I. INTRODUCCION.

1) Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion recaidos en las causas “Aceitera General
Deheza SA (TF 22.313-A) ¢/ DGA” y “Nidera SA
(TF 20.937-A) ¢/ DGA”, ambos del 24 de mayo de
2011 y con remision a los fundamentos del dicta-
men de la Procuradora Fiscal del 1° de septiembre
de 2010 (salvo en lo expresado en el octavo parra-
fo del punto IV), son ricos en enseflanzas y obliga
a introducirse en, al menos, tres interesantes cues-
tiones que abordaremos en este trabajo:

a) la primera consiste en la manera en que se
procurd evitar los efectos de la inflacion
mediante la vinculaciéon de la moneda
nacional con la extranjera y la inventiva
argentina para corregir los efectos de esa
situacion a través de ingeniosas creacio-
nes que implicaban una devaluacién del
tipo de cambio sin reconocerlo. Si bien
esta cuestion parece superada, pues el
“factor de convergencia”, del cual habla-
mos, no rige mas, la ensefanza es util para

POR ENRIQUE C. BARREIRA

no permitir que se repita la dolorosa histo-
ria que lo origind;

b) la segunda se refiere al efecto del cambio

de la ley con relacion al tiempo, sobre
todo cuando aquella tenia por finalidad
garantizar el mantenimiento de la ecua-
cion econdmica tenida en vista por el
exportador al momento de concertar sus
ventas al exterior; y

c) la tercera se refiere a los derechos del

administrado que, habiendo confiado en la
ley y la buena fe de la administracion, se
encuentra con el brusco cambio de parte
de la primera, manteniéndose comprome-
tido al cumplimiento de los aspectos de la
ley no derogados y también con un cambio
de criterio del Estado frente al funciona-
miento de esa misma ley, inspirada en una
mera conveniencia econdémica, sin mira-
miento por la propia actitud del Estado en
épocas anteriores ante casos similares,
afectando seriamente el principio de la
seguridad juridica.

399 (*) Este trabajo fue publicado en la Revista Jurisprudencia Argentina del 24/08/2011, p. 38 (t. 2011-III), bajo el titu-
lo “El régimen de exportacion de productos agricolas, los estimulos a la exportacion y la seguridad juridica”.

400 (**). BARREIRA, Enrique C., “Preferencias Aduaneras (Parte Segunda) Garantias Aduaneras”, Revista de Estudios

Aduaneros, N° 20, Buenos Aires, 2010, p. 91.
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II.- ELINSTITUTO DEL “FACTOR DE
CONVERGENCIA” APLICABLE A
LAS EXPORTACIONES E IMPOR-
TACIONES ARGENTINAS

2) En el Boletin Oficial del 19 de junio de
2001 se dio a conocer el Decreto 803/01 que,
bajo la denominacion de “factor de convergen-
cia”, cred dos instituciones nuevas, dificiles de
encuadrar dentro de las existentes en el sistema
aduanero argentino que, segun lo establecian sus
considerandos, apuntaban a “otorgar al régimen
de exportaciones una mayor competitividad”,
para lo cual establecia “un esquema transitorio
de beneficio a las exportaciones” que, segin
explicaba, “carece de costo fiscal”.

3) Hay que tener en cuenta que en junio de
2001, durante la administracion del Presidente
Fernando de la Rua, seguia liderando la conduc-
cion economica el Ministro Domingo Cavallo,
quien habia sido Ministro de Economia también
en la anterior administracion del Presidente
Carlos Menem, durante cuya gestion, diez afios
antes, habia establecido un congelamiento forzo-
so del tipo de cambio a través de la llamada “Ley
de convertibilidad” (ley 23.28, publicada en el
Boletin Oficial del 28 de marzo de 1991).

4) Esta ultima declar6 la convertibilidad de la
moneda argentina con el dolar estadounidense, a
partir del 1° de abril de 1991, a razén de un ddlar
igual a un peso#!. A ese fin el Banco Central de
la Republica Argentina se comprometi6 a vender
las divisas que le fueran requeridas para las ope-
raciones de conversion a la relacion antes men-
cionada, debiendo retirar de la circulacion los
australes recibidos en cambio.

5) A los diez afios de funcionamiento de este
sistema se hacia imposible alentar las exportacio-
nes, debido a la sobrevaloracion del peso, cuyo
tipo de cambio seguia atado al délar. Como con-
secuencia del mismo fendomeno, continuaba la
ola importadora y consecuente cierre de fabricas
locales, con alarmante crecimiento de los indices

de desempleo. La abultada deuda externa y las
dificultades para su refinanciaciéon, generaron
desconfianza en la economia argentina y crecio
el indice del “riesgo pais”, incrementandose las
tasas de interés de préstamos desde el exterior.
No pudiendo devaluarse el peso (como sucedid
pocos meses después, cuando la crisis lleg6 a su
maximo nivel), se busco en el llamado “factor de
convergencia” obtener efectos equivalentes a los
de una devaluacion, aunque circunscripta al
ambito de las importaciones y exportaciones y
con caracteristicas muy particulares, pues com-
pensaba a los exportadores por la moneda sobre-
valuada y, a la vez, obteniendo los fondos de las
importaciones.

6) En el Decreto 803/91, bajo el mismo nom-
bre de “factor de convergencia”, se establecie-
ron, en realidad, dos institutos diferentes:

a) por un lado el cobro de una suma de dine-
ro que se cobraba a los importadores, que
surtia los efectos de un tributo movil, que
gravaba la importacion para consumo de
las mercaderias (“factor de convergencia
en materia de importacioén”); y

b) por el otro el pago de una suma de dinero
que se pagaba a los exportadores, que sur-
tia los efectos de un estimulo a la exporta-
cion (“factor de convergencia en materia
de exportacion™).

7) El importe que se cobraba o pagaba, segin
el caso, era el “factor de convergencia” que se
determinaba por la diferencia entre el valor de un
dolar estadounidense y el promedio de la mone-
da “dolar estadounidense” y la moneda “Euro”
de la Unién Europea, segln la siguiente formula:

FC.= U$S1-[USS1+Eul
2

8) El nombre del instituto debe buscarse en
que teniendo en ese momento el dolar estadouni-
dense un valor superior al de la moneda europea,

401. En realidad el Art. 1° de la ley 23.928 dispuso la equivalencia de un “austral”, que era la moneda de curso legal en ese
momento en Argentina, con el dolar estadounidenses a una relacion de $ 10.000 australes, para la venta, en las condiciones que

se establecian en las siguientes disposiciones de la ley.
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la paulatina revaluacion del “euro” preanunciaba
una futura convergencia que eliminara esa brecha;
lo que se puso de manifiesto en que, seis dias des-
pués de publicado el decreto que establecio el
“factor de convergencia”, se publico la ley 25.445,
mediante la cual se modificé la “ley de convertibi-
lidad”, disponiendo su Art. 1° que “El peso serd
convertible para la venta, a una relacion de un
peso ($1) por el promedio simple de un dolar de
los Estados Unidos de América (U$S 1) y un euro
de la Union Europea (€ 1), en las condiciones
establecidas por la presente ley. A estos efectos se
tomara la cotizacion del tipo vendedor de euros en
dolares estadounidenses en el mercado de
Londres”; anadiendo su Art 2 que “La presente
ley rige a partir del dia siguiente a aquél en que
el euro de la Union Europea (€ 1) cotice a un
dolar de Estados Unidos de América (USS 1) para
la venta, en el mercado de Londres, o supere dicha
cotizacion, lo que serla declarado por el Poder
Ejecutivo nacional en dicha oportunidad *.

9) La variacion del “factor de convergencia”
debia ser establecida diariamente por la autoridad
monetaria (Banco Central de la Republica
Argentina). En cuanto a su liquidacion en las
exportaciones definitivas, bastaba calcular el “fac-
tor de convergencia” aplicable en el dia en que se
fijaba el tratamiento aduanero y se lo multiplicaba
por el “valor F.O.B.” en délares estadounidenses.

10) Las caracteristicas del “factor de conver-
gencia” consistian en que:

a) su “finalidad”, en ambas modalidades de
este instituto (importacion y exportacion),
era la de buscar la competitividad de las
exportaciones argentinas, aunque, implici-
tamente también producia un mejoramien-
to de la competitividad de la industria

local a través del “factor de convergencia
de importaciéon”;

b) mantenia neutralidad en relacién con el
presupuesto ya que el sistema carecia de
costo fiscal, pues el “factor de convergen-
cia en materia de exportacion” pagado en
dolares402, se financiaba con la cobranza
del “factor de convergencia en materia de
importacion, cobrado en la misma moneda;

c) tenia una vigencia transitoria43, aunque
indeterminada pues, como dijimos, estaba
condicionado a la convergencia del “euro”
con el “délar” (ver parrafo 8 de este trabajo);

d) mantenia la intangibilidad del sistema de
convertibilidad de la ley 23.928;

e) se dict6 como decreto reglamentario,
invocando el art. 99 inciso 1°) de la
Constitucion Nacional aun cuando afecta-
ba facultades reservadas al Congreso en el
Art. 75, incisos 1°) y 13) o, segun la opti-
ca que se quisiera adoptar, los incisos 11)
y 13), del referido ordenamiento, ya que si
bien se aducia que no consistian en medi-
das arancelarias ni cambiarias, no se podia
negar que implicaba regulaciones en
materia aduanera que influian en el
comercio con las naciones extranjeras; lo
que lo hacia vulnerable desde el punto de
vista constitucional.

IIL.- LA LLAMADA “NATURALEZA
JURIDICA” DEL “FACTOR DE
CONVERGENCIA”

11) Recordemos que en el seno del Mercosur,
Argentina se encontraba impedida de establecer

402. Los considerandos ubicados en el primero y segundo lugar del Decreto 803/01 pusieron de manifiesto que la finalidad
de este instituto era la de dar “mayor competitividad a las exportaciones”, constituyendo un esquema transitorio de “benefi-
cio” a la misma, lo que no se compadecia con la pérdida de esa ventaja competitiva que hubiera implicado que los exporta-
dores cobraran en moneda devaluada. Fue por dicha razon que el art. 6° del Decreto 803/01 dispuso que “los exportadores
recibiran de la AFIP el factor de convergencia multiplicado por el valor FOB de las exportaciones para consumo que reali-
cen, valuadas en doélares estadounidenses”, indicando que los importes que recibieran los exportadores debian mantener el
valor que tuviera la moneda extranjera en el momento en que dicha recepcion se produjera.

403. La transitoriedad es tipica de las medidas de emergencia. En materia de comercio exterior es semejante a lo que habia
sucedido con los denominados “recargos” de la década de afios cincuenta del siglo veinte en Argentina cuando el Poder
Ejecutivo fijo los recargos con caracter transitorio “mientras no se cuente con una tarifa arancelaria adecuada a la actual situa-
cion econdémica”. Ver el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en autos “Laboratorios Anodia SA ¢/ Gobierno
Nacional” del 13 de febrero de 1968 (Fallos 270:42; LL 129-768).
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unilateralmente derechos de importacion ni de
exportacion404, porque su Arancel Externo
Comun hubiera requerido de la conformidad de
los otros paises socios, pero ademas lo tenia cla-
ramente prohibido en relacion con los Estados
Partes del Mercosur, pues implicaba una restric-
cion a la libre circulacion interna dentro del area.
Por otra parte, el cepo cambiario establecido por
la ley de convertibilidad impedia al gobierno
argentino devaluar la moneda variando el tipo de
cambio, a lo que cabia afiadir que también lo
impedian los compromisos asumidos con el
Fondo Monetario Internacional que monitoreaba
el comportamiento de la economia argentina ante
la gravedad de la calificacion de la deuda argen-
tina en ese momento. Ante ese panorama el
Gobierno argentino decidié no encuadrar este
instituto como una medida arancelaria ni tampo-
co como una medida cambiaria, optando por un
sistema que, sin perjuicio de la reprochable con-
ducta contraria a la buena fe en materia de rela-
ciones juridicas internacionales, le permitia des-
conocer su naturaleza juridica en uno u otro sen-
tido. Frente a los paises del Mercosur se dio a
entender que se trataba de una medida cambiaria
y frente al Fondo Monetario Internacional se dio
a entender que nos encontrabamos ante una
medida aduanera.

12) Sin perjuicio de considerar que el “factor
de convergencia de importacion” constituia un
verdadero derecho de importacion40s, focalice-
mos nuestros comentarios sobre la naturaleza
juridica atribuible al “factor de convergencia de

exportacion”, que es motivo de este trabajo, pues
eso nos permitira determinar los principios que
han de regirlo, el lugar que le cabe dentro de
nuestro derecho positivo y, sobre todo, las insti-
tuciones cuyos principios se le deberan aplicar
ante la insuficiencia o precariedad de la norma,
echando mano del método analdgico.

13) EI “factor de convergencia” no era asimi-
lable a un tipo de cambio, ya que:

a) la medida cambiaria se revela por la
adquisicion y venta de divisas y no por la
importacion o la exportacion40s;

b) carecia de incidencia en el precio pagado
o por pagar desde el exterior; a punto tal
que se mantenia la no obligatoriedad de
ingresar y negociar las divisas (Decreto
530/91), siendo competente la AFIP-DGA
para su liquidacion;

c¢) se calculaba so6lo para las exportaciones
“para consumo” (art. 6° Decreto 803/01),
pese a que las transferencias de fondos
podian suscitarse también respecto de
mercaderias que se exportaran en forma
suspensiva;

d) se calculaba sobre el “valor FOB” de la
mercaderia (art. 6° Decreto 803/01), que
no siempre coincidia con el “precio” de la
mercaderia exportada, pues el “valor” atri-
buido a la misma a los fines del calculo de
tributos o del pago de estimulos a la
exportacion esta adecuado a la condicion
“FOB”, lo que no sucede con el precio
pagado o por pagar; y

404. Esto ultimo es negado por el Gobierno argentino, a nuestro juicio incorrectamente, conforme lo hemos puesto de mani-
fiesto en nuestro trabajo “La ilegitimidad de los derechos de exportacion en el trafico intrazonal del Mercosur” (J.A.- 2007-
11, p. 34)

405. Consideramos que el “factor de convergencia” aplicable a las importaciones constituia un verdadero tributo que grava-
ba la importacion porque: a) su percepcion era independiente del egreso de las divisas; b) se recaudaba con motivo del des-
pacho de importacion para consumo; ¢) la autoridad competente para percibir y fiscalizar el pago era la AFIP-DGA; d) se con-
templaba el pago solo para las importaciones para consumo y no para las destinaciones suspensivas (de igual manera que
sucede con los derechos de importacion); e) se calculaba sobre el “valor en aduana” o “valor de referencia” (incluyendo los
importes resultantes del ajuste de valor), prescindiendo absolutamente del importe que se debiera girar al exterior; f) en los
casos en que hubiera discrepancias, se debia garantizar como si se tratara de un tributo de importacion, de acuerdo al régi-
men contemplado en el art. 453 inc. a) del C.A.; g) se adecuaba al monto maximo de Arancel consolidado a fin de que no
superara el maximo del 35% oportunamente negociado en el seno del GATT, reduciendo a tal fin los aranceles maximos de la
Nomenclatura (Resol. ME 221/2001); y h) el importe del “factor de convergencia” de importacion era incluido, al igual que
los derechos de importacion, en la base imponible del Impuesto al Valor Agregado de importacion; Impuestos Internos y anti-
cipo del Impuesto a las Ganancias.

406. En 1981 la Secretaria del “Acuerdo General de Comercio y Aranceles” (GATT) sostuvo el mencionado criterio de dis-
tincion, ante una consulta de Italia acerca del régimen de depositos establecido por dicha pais para la adquisicion de divisas
(“Guia de Normas y Usos del GATT”, Vol. 1, pags. 479/480, editado por la OMC, Ginebra, 1995).
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e) se denegaba el pago a quienes fueran deu-
dores del Fisco (Resol. ME 257/01).

14) Pero, por otra parte, tampoco parecia
constituir un reintegro a las exportaciones en los
términos del Art. 825 del C.A., pues:

a) el reintegro es un sistema permanente de
devolucion de tributos interiores contem-
plado en el Codigo Aduanero, mientras
que el “factor de convergencia de exporta-
cidén” era un “esquema transitorio de
beneficios a las exportaciones” (segundo
considerando del decreto 803/01);

b) el reintegro es aplicable solamente a
determinadas mercaderias, mientras que el
“factor de convergencia de exportacion”
era aplicable a la totalidad del universo de
mercaderias (segundo considerando del
Decreto 803/01);

c) el reintegro se otorgaba solamente en el
caso de exportaciones de mercaderias de
origen nacional, mientras que el “factor de
convergencia” se concedia “con indepen-
dencia del origen o destino de los bienes
que se comercialicen internacionalmente”
(segundo considerando del Decreto
803/01);

d) el reintegro se calculaba sobre el valor
FOB con previa deduccion de los insumos
importados y las comisiones (Decreto
1011/91), mientras que el “factor de con-
vergencia de exportacion” se calculaba
sobre el valor FOB de la exportacion para
consumo (art. 6° del Decreto 803/01); y

e) los reintegros estaban exentos del
impuesto a las ganancias, mientras que el
ingreso por los importes del “factor de
convergencia” estaba gravado.

15) No obstante, su funciéon de estimulo a las
exportaciones se encontraba corroborado por el
art. 2° de la Resol. 220/2001 del Ministerio de
Economia, que dispuso la reduccion de la alicuo-

ta correspondiente a los reintegros de exporta-
cion en la misma medida en que dichos puntos
porcentuales fueran concedidos a través del “fac-
tor de convergencia de exportacion”407.

16) Por las razones expuestas, el “factor de
convergencia de exportacion” no podia ser califi-
cado como una medida correctiva del tipo de
cambio y, siendo su finalidad la busqueda de la
competitividad de las exportaciones argentinas,
no cabe duda que se trataba de un “estimulo a la
exportacion”, aun cuando no pudiera ser califica-
do como uno de los contemplados en los arts. 820
(draw back), 825 (reintegros) u 827 (reembolsos)
del C.A., sino como uno de los “Otros Estimulos
a la Exportacion” contemplados en los arts. 834
a 836 del Capitulo III de esa misma Secciéon X
(Estimulos a la exportacion). En la explicacion
que luce en la Exposicion de Motivos de dicho
ordenamiento legal, al comentar el art. 8§34,
expres6 que “el Codigo ha previsto en este
Capitulo la posibilidad de otra modalidad de
estimulos a la exportacion...”, haciendo aplica-
bles las disposiciones previstas en forma expresa
por la legislacion aduanera; lo que explica la
aplicacion supletoria de las pautas aplicables a
los reintegros a las exportaciones.

IV.- EL REGIMEN DE EXPORTACION
DE CEREALES Y SUBPRODUC-
TOS Y SU APLICACION AL
“FACTOR DE CONVERGENCIA”

17) El régimen de exportaciones de productos
agricolas (ley 21.453) establece que la fecha de
cierre de cada venta, exteriorizada mediante una
Declaracion Jurada de Ventas al Exterior (en ade-
lante denominada “DJVE”), que debe ser regis-
trada dentro de las 24 horas ante un organismo
oficial (que en un principio fue la Junta Nacional
de Granos, luego la Secreta—ria de Agricultura,
luego la aduana, posteriormente nuevamente la
Secretaria, mas tarde la ONCCA y hoy en dia, de

407. Por dicha razon el factor de convergencia se liquidaba en ddlares estadounidenses, pues dado que el reintegro a las
exportaciones se cobra en dolares estadounidenses (art. 6°, Decreto 1011/91) se hubiera desnaturalizado esta suerte de com-
pensacion en la medida en que no se respetara el valor de dicha moneda extranjera en el “factor de convergencia de exporta-
ciéon”, que vino a sustituir al reintegro en virtud de la misma funciéon que cumplia aquel.
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vuelta, ante una dependencia de la Secretaria de
Agricultura). La fecha del “cierre de venta”,
debidamente registrado, fija la aplicacion de los
regimenes tributarios, de alicuotas, arancelarios
y de base imponible para la liquidacion de los
derechos de exportacion y demas tributos asi
como los estimulos a la exportacion40s,

18) La intencidn de este régimen fue dar cer-
teza al sector exportador agricola en relacion con
los costos que asumia al momento de celebrar sus
ventas con el exterior. Con el fin de evitar posi-
bles abusos, se determinaron pesos y contrapesos
que equilibraran los derechos y obligaciones que
se generan en el sistema de comercializacion. El
poco margen unitario de utilidad en mercaderia a
granel transportada en grandes volumenes, hacia
que un incremento de los derechos de exportacion
o el descenso en los estimulos a la exportacion en
pocos puntos porcentuales aplicables en el
momento relevante para fijar el tratamiento tribu-
tario aduanero de la mercaderia (el registro de la
solicitud de de exportacion para consumo, previs-
to hoy en dia en el art. 726 del C.A.), podia hacer
perder la ganancia tenida en mira al momento de
concertar el cierre de la venta el cual, por las
caracteristicas de este tipo de negocio, suele acor-
darse mucho antes del embarque e, incluso, segin
las circunstancias, antes de la época de la siem-

bra. Esto motivd que en la década de los setenta,
se buscara alguna solucién que permitiera conci-
liar los intereses de ambas partes4.

19) Con ese fin se dicto la ley 21.453 que
adoptd una estructura de obligaciones cruzadas
entre el exportador y el Estado Nacional, en la
cual la unas se encuentran en funcion de las
otras41. En ese sentido, tanto el mensaje que
acompai6 al entonces proyecto, como el texto
mismo de la ley 21.453, pusieron de resalto:

a) por una parte, el interés del Estado en que
los exportadores se comprometieran a
cumplir las exportaciones por los volume-
nes registrados, a fin programar un
do ingreso de divisas” y “registrar el
volumen de tales exportaciones” (como lo
expresa la exposicion de motivos de la
ley). Ello le permitia al Estado contar con
el consecuente ingreso de divisas corres-
pondiente a la campaia agricola dentro de
un término prefijado, a cuyo fin exige al
exportador que cumpla, al menos, con la
exportacion del 90% de los volimenes
comprometidos bajo apercibimiento de
una severa multa equivalente al 15% del
valor de lo no exportado (art. 9 de la ley
21.453);y

b) por otra parte, el interés del exportador en

I

ui-

408. En efecto, el Art. 6 de la ley 21.453 establece: “4 los fines de la liquidacion de los derechos de exportacion, reembol-
sos, reintegros, contribuciones, tasas, servicios y demas tributos que gravaren o beneficiaren la exportacion de las mercade-
rias a que se refiere la presente ley, seran de aplicacion los regimenes tributarios, de alicuotas, arancelario y de base impo-
nible (precio indice, valor FOB, valor FOB minimo o equivalente) vigentes a la fecha de cierre de cada venta...”).

409. En los Decretos 2761 de 1971 y 499 de 1973, los exportadores de carne y productos agricolas, se podian acoger al tra-
tamiento tributario vigente en el momento en que cerraban el contrato de venta con el exterior, que se consideraba exteriori-
zado a través de las fechas de las cartas de crédito documentario u orden de pago con refrendacion bancaria, que instrumen-
taban esa operacion (BARREIRA, Enrique C., “Derechos de Exportacion”, Capitulo III del libro de autoria colectiva
“Estudios de Derecho Aduanero en homenaje al Dr. Juan Patricio Cotter Moine”, Lexis Nexis, 2007, p. 72). El abuso de algu-
nos operadores que abrieron cartas de crédito que luego no usaban para emplearlas segiin las circunstancias de alzas o bajas
del arancel o de los estimulos, (que genero acciones penales de la aduana) y la poca certeza que otorgaba ese sistema tanto al
gobierno como a los particulares el depender de una fecha establecida a través de instrumentos privados, culminé en el régi-
men de la ley 21.453 para productos agricolas, que establecié un sistema mediante el cual, la fijacion de la fecha de cierre de
venta quedaba registrada en un organismo oficial, a través de una declaracion jurada (DJVE).

410. En el caso “Metalmecanica ¢/ Gobierno de la Nacion” (CSJIN, Fallos 296-672) la Corte dijo: “... se ha expresado que el
acogimiento de la empresa al régimen... y la posterior aceptacion por parte del Estado, configuraba un acto administrativo
bilateral, creador de derechos y obligaciones. Sobre el punto cabe senalar que esta Corte ha reconocido la existencia de dere-
chos adquiridos no s6lo en casos contractuales (Fallos: 164:140), sino también en actos de estructura unilateral o bilateral
los cuales —lo mismo que aquéllos- pueden dar nacimiento a derechos subjetivos para el administrado (Fallos 175:368)”. Este
criterio fue reiterado por los tribunales federales inferio—res en el caso “Urundel del Valle SA ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”
(Cam. Fed. Cont. Adm, sala V, 22-06-98), confirmandolo la Corte Suprema en lo principal (Fallos 323-1906) y en “Alpesca
¢/ Estado Nacional” (Cam. Fed. Cont. Adm., sala III, 5-09-02). Antes de los casos citados, la Corte Suprema ya tenia esta-
blecidos principios semejantes en casos de “derechos acordados”.
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el “congelamiento” del tratamiento adua-
nero a la fecha del “cierre de venta”, a fin
de que los eventuales cambios que se
pudieran producir por variaciones en el
tratamiento aduanero no alteraran la ecua-
cion econdmica del negocio, convirtiendo
en ruinosa una operacioén que se empren-
dié como beneficiosa.

20) Los beneficios que generé para ambas
partes la previsibilidad dispuesta en el sistema de
la ley 21.453 motiv6 que la Comision Redactora
del Cédigo Aduanero, al referirse a los arts. 726,
727 y 728 en la Exposicion de Motivos, expresa-
ra que “... ello no implica la derogacion de la ley
21.453, en atencion a que se trata de un régimen
especial”. Asimismo, contempl6 en los arts. 729
a 732 y 969 del C.A., un sistema similar, aunque
con algunas variantes, para que el Poder
Ejecutivo lo pudiera aplicar a otros sectores del
comercio exterior que revistieran caracteristicas
similares.

21) La fijacion (“congelamiento™) del trata-
miento aduanero a los fines de la liquidacion de
tributos y estimulos al momento del “cierre de
venta” registrado, reemplazo, conforme al art. 6°
de la ley 21.453, el criterio de fijarlo en el
momento del “registro de la solicitud de exporta-
cién para consumo” (vulgarmente conocido
como “oficializacion del permiso de embarque”)
previsto como regla general, en su momento por
el Art. 128 inciso b) de la Ley de Aduana (intro-
ducido por la ley 19.890) y luego por el art. 726
del C.A. Pero jencuadraba el “factor de conver-
gencia” en el art. 6° de la ley 21.453? ;Podia ser
considerado por analogia como alguno de los
estimulos incluidos en esa norma (reintegros y
reembolsos) a punto de “congelar” el “factor de
convergencia” aplicable a la exportacion en el
momento del cierre de venta registrado en la
DJVE? A fin de disipar dudas, antes de que se
cumpliera un mes de la vigencia del Decreto
803/91, el Poder Ejecutivo, a través del Art. 1 del
Decreto 936/2001, dispuso: “Establécese que
para las ventas al exterior comprendidas en las
disposiciones de la ley 21.453, que se declaren a
partir de la entrada en vigencia del presente
decreto, el Factor de Convergencia aplicable
sera el vigente a la fecha de cierre de cada

venta”. Este decreto tuvo el mismo rango juridi-
co que el del Decreto 803/91, pues también se
dicté dentro de las facultades conferidas por el
Art. 99 inciso 1) de la Constitucion Nacional.

V.- LA DEROGACION DEL REGIMEN
DE “FACTOR DE CONVERGEN-
CIA” Y LAS CONTROVERSIAS
QUE DERIVARON EN EL PRO-
NUNCIAMIENTO DE LA CORTE
SUPREMA

22) Luego de la crisis que sobrevino en
diciembre de 2001, la renuncia del Presidente de
la Nacidén y la asuncién de dos presidentes interi-
nos, el Congreso designé como Presidente al Dr.
Eduardo Duhalde quien por el Decreto 191/02
derogoé el Decreto 803/01, con vigencia a partir
del 30 de enero de 2002. De esa manera, el “fac-
tor de convergencia” tuvo una vigencia de un
poco mas de seis meses.

23) Con motivo de esa derogacidon y pese a la
ley 21.453 y el Decreto 936/01, el Estado nego el
pago del “factor de convergencia de exportacion”
a quienes, habiendo exportado bajo el régimen de
la ley 21.453:

a) habian registrado las DJVE “antes” de la
derogacion del factor de convergencia;

b) pero cuyos embarques se produjeron
“luego” de la derogacion (es decir a partir
del 30 de enero de 2002).

24) La Direccion de Programacion y Normas
de Procedimientos Aduaneros de la AFIP solicitd
opinién a la Direcciéon Nacional de Impuestos
sobre la procedencia del pago del factor de con-
vergencia respecto de los embarques producidos
luego de la derogacion. Esta, con el apoyo del
servicio juridico del Ministerio de Economia,
opind que, en estos casos, el “factor de conver-
gencia de exportacion” no debia ser pagado por-
que, al momento en que se produjo la exporta-
cion, el beneficio habia dejado de existir y la
exportaciéon constituia un elemento necesario
para que naciera la obligacion pago por parte del
Estado (ver parrafo 29 de este trabajo).

25) Como vemos, el criterio del Estado y, por
ende, del servicio aduanero era que el hecho gra-
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vado marcaba el momento en el cual se “conge-
laban” los elementos necesarios para liquidar el
tributo. Para ello seguramente debié haber tenido
en cuenta que la Corte Suprema sostuvo, como
principio general, que el momento relevante para
determinar los elementos necesarios para la liqui-
dacion del tributo son los vigentes en el momen-
to en el cual nace la obligacidn tributaria4!l, sin
advertir que ello es asi so6lo cuando la ley no pre-
viera la aplicacion de un momento distinto412,
pues “no debe confundirse hecho gravado con el
momento que elige el legislador para la determi-
nacion del tributo que corresponde abonar 413,
En ese sentido la “Convencién para la
Simplificacion y Armonizacion de los Regimenes
Aduaneros”, de la Organizacion Mundial de
Aduanas, version de 1999, Anexo General,
Capitulo 4, referido a derechos e impuestos liqui-
dados o cobrados con motivo de la importacion,
dispone en la norma 4.5 que “La legislacion
nacional especificara el ‘'momento’ que se toma-
ra en consideracion a los efectos de determinar
los tipos de los derechos y de impuestos ™.

VI.- EL PRECEDENTE DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION EN EL CASO
“TRADIGRAIN”

26) Como vimos, en la ley 21.453 el momen-
to elegido por el legislador para la determinacion
del tributo fue el correspondiente al “cierre de
venta” declarado en la correspondiente DJVE
aun cuando el “hecho gravado” se produjera mas

tarde. Este fue el criterio de la Corte adoptado
para el “factor de convergencia de exportacion”
en los fallos que aqui comentamos, siguiendo el
criterio que el mismo alto tribunal habia fijado
casi catorce afos antes, en el precedente
“Tradigrain”#14. En ése antecedente (a diferencia
del que nos ocupa), el quejoso era el exportador,
quien se resistia a pagar la tasa de estadistica, la
cual existia cuando habia registrado su DJVE,
pero que habia sido derogada por los arts. 71 y
120 del “Decreto de Desregulacion” (Decreto de
Necesidad y Urgencia 2284/91), en el momento
de la exportacion. Utilizando la misma argumen-
tacion que ahora emple6 el Estado en el caso que
comentamos, el exportador de ese momento,
consideré que el hecho gravado de la tasa de
estadistica era la exportacion de la mercaderia y
que en el momento en que el hecho gravado suce-
dio, el tributo en cuestidon ya no existia.

27) En aquél caso, Tribunal Fiscal dio razon a
la Aduana, compartiendo su criterio. Apelada la
decision, la Camara Federal la revocd, dando
razon al exportador, lo que decidio al Fisco a
plantear el recurso extraordinario, inclinandose
la Corte Suprema por adherir al criterio sosteni-
do por la aduana, privilegiando la aplicacion del
sistema del Art. 6° de la ley 21.453, pese a que la
ley se hubiera derogado en el interin. Expreso
que “es irrelevante el momento en que las expor-
taciones se llevaron a cabo ya que lo decisivo es
determinar la ley tributaria que rige en cada
operacion, para lo cual, como se senialo, en el
régimen de la ley 21.453 corresponde estar al
cierre del contrato de venta con el exterior”.
Afadiendo que

“

. admitir que las exportacio-

411. CSJN, en autos “Nizzia” del 27/05/1986; “Sanatorio Otamendi y Miroli” del 25/08/1988 (S.576.XXI), “Dumpex”, del
13/02/1990 (Fallos 313:92, parrafo 6) y “Solvencia SA de Seguros Generales”, del 1/0/1998 (Fallos 321:2413 parrafos 7 y 8).
En estos casos la ley no contemplaba un momento distinto para la referida determinacion. Asi lo puso de manifiesto el tribu-
nal en los considerandos del caso “Dumpex”, al expresar que el tipo de tributo del cual se trataba en el caso, diferia de los tri-
butos contemplados en el art. 637 del C.A. (equivalente, en importacion, al art. 726 en exportacion) y que por lo tanto no era
de aplicacion un momento de fijacion del tratamiento aduanero para liquidar los tributos distinto del correspondiente al hecho

gravado.

412. Justamente, esto ultimo es lo que sucede en el caso de los derechos de aduana, pues en los casos regulares (arts. 637 y
726 del C.A.), se cobra antes que el hecho gravado suceda; es decir, en la importacién antes del libramiento al consumo y, en
la exportacion, antes de la salida de la mercaderia del territorio aduanero, influyendo en ello el principio de que la mercaderia

no puede ser librada sin el previo pago o garantia (Art. 789 C.A.).

413. ALSINA, Mario, BASALDUA, Ricardo Xavier y COTTER MOINE, Juan Patricio., “Cédigo Aduanero - Comentarios,
antecedentes y concordancias”, T° IV, (arts. 585 a 672), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1985, comentario al Art 635, pag. 173.

414. CSIJN, en autos “Tradigrain SA”, del 10 de diciembre de 1997 (Fallos 320:2656).
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nes se han realizado con sujecion a la ley 21.453
pero, al mismo tiempo negar la aplicacion de un
tributo que, de acuerdo con dicho régimen, es ine-
quivocamente aplicable porque estaba vigente la
ley que lo instituyo en el momento en que quedo
fijado el tratamiento tributario de la exportacion,
implica la construccion de una nueva ley, con los
aspectos que estiman mas convenientes de leyes
sucesivas, lo cual es inaceptable”.

VIIL.- LA POSICION DEL ESTADO EN
EL CASO “ACEITERA GENERAL
DEHEZA”, CONTRADICTORIA
CON SU POSICION EN EL CASO
“TRADIGRAIN”, Y EL FALLO DE
LA CORTE SUPREMA QUE MAN-
TIENE EL CRITERIO PRECE-
DENTE

28) En el fallo “Aceitera General Deheza”
que aqui comentamos, como dijimos, la situacion
de los quejosos esta invertida en relacion con el
precedente “Tradigrain”. Es la Aduana la que
aqui desconoce la aplicacion del tratamiento
aduanero vigente al momento del “cierre de
venta”, siendo un exportador quien la reivindica.

29) La negativa del servicio aduanero ante el
reclamo de pago del “factor de convergencia de
exportacion” por los exportadores se sustentd en
el dictamen de la Direccion General de Asuntos
Juridicos del Ministerio de Economia vy
Produccion N° 151.854 (DGAJ) en el cual se
expresd “... no corresponderia abonar el factor
de convergencia en el caso de las operaciones
de exportacion cuyas solicitudes de destinacion
definitiva hayan sido documentadas una vez
derogado dicho decreto, toda vez que si bien la
fecha de cierre de venta debia ser considerada a
los efectos de la liquidacion del mencionado
beneficio, de acuerdo por lo dispuesto por el art.
1° del Decreto 936/01, corresponde tener en
cuenta que el registro de tal venta no hacia
nacer la obligacion de abonarlo, la cual solo se

generaba cuando la mercaderia era exportada
para consumo. Por consiguiente, si en ese
momento el factor de convergencia ya no estaba
vigente, no hay derecho a su percepcion pues
esta implicaria la ultraactividad de una norma
derogada”. Esta opinion fue hecha suya por el
dictamen N° 2381/04 del servicio juridico adua-
nero (Division Régimen Tributario y Asuntos
Generales).

30) Es obvio que si no se efectiviza la expor-
tacion no nace el derecho a pedir estimulo, pero
si ésta se realiza, el estimulo debe ser percibido
conforme al régimen vigente al tiempo del
momento relevante al respecto, siendo que ese
momento relevante era el de los respectivos “cie-
rres de venta” y no el de los respectivos registros
u oficializaciones de los permisos de embarque,
por lo que si el momento del cierre de venta regia
el “factor de convergencia” el mandato de la ley
es claro. No nos hallamos, en puridad, ante una
ultra-actividad del Decreto 803/01, sino de la
aplicacion de la ley vigente al momento de pro-
ducirse el hecho relevante determinado por la ley
especial4!s. Es la ley vigente (la ley 21.453 y su
complemento el Decreto 936/01), la que habilita
(si se quiere) la “ultra-actividad”, ya no de la ley,
sino del tratamiento aduanero existente en un
momento anterior. Lo absurdo de esta situacion
es que, lo que aqui decimos, es la consecuencia
natural de la aplicacion que diariamente hace la
aduana de la ley 21.453, pues la aplicacion de la
alicuota de derecho de exportacion vigente en
una época anterior, distinta que la vigente al
momento de la oficializacion del permiso de
embarque, ;/qué otra cosa significa sino que la
norma aplicada ya no esta vigente?

31) Como vimos antes (ver parrafo 19 de este
trabajo), el sistema de la ley 21.453 contempla
un equilibrio de intereses, el cual se pierde si,
habiéndose dado comienzo al procedimiento con
el registro de la DJVE y antes que ¢l culmine con
la exportacion, el Estado lo modifica, quedando-
le al exportador solo la obligacion de exportar el
volumen comprometido, librandose aquél de su

415. Voto del Dr. Jorge Sarli, parrafo VI, Gltima parte, en el fallo del Tribunal Fiscal de la Nacion del 29/10/2008, recaido en
la causa “Nidera SA ¢/ DGA s/ Recurso de apelacion” (Expte. N°© 20.937-A).
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obligacion de mantenerle la ecuacion econdmica,
que era su contrapartida.

32) Planteadas las impugnaciones de los
exportadores contra la negativa de la AFIP-DGA,
e invocado el precedente de la Corte recaido en
la causa “Tradigrain”, la respuesta aduanera,
tanto en jurisdiccion administrativa como judi-
cial, fue que, en “Tradigrain”, la Corte Suprema
no se habia referido al “factor de convergencia”.
Esto revestia las caracteristicas, como minimo,
de un error inexcusable; pues no s6lo implicaba
desconocer la existencia del Decreto 936/01, sino
también el método de interpretacion de la juris-
prudencia como fuente secundaria de derecho,
que no requiere que el antecedente jurispruden-
cial trate el caso de manera exactamente idéntica
al caso debatido, sino que, por un proceso simi-
lar al de la “analogia”, busca la categoria del
principio superior comin a ambos supuestos,
para determinar la consecuencia aplicable a
ambos.

33) La posicion del Estado, opuesta a la por
¢l sostenida en el caso “Tradigrain”, debido
exclusivamente en una cuestion de conveniencia
econdémica, hizo decir a la Procuradora Fiscal:
“es mi parecer que la posicion adoptada por el
Estado Nacional en la causa de Fallos 320:2656
respecto de la ley 21.453 vy sus
reglamentaciones —acogida favorablemente
por V.E. en su sentencia, — es incongruente con
la aqui mantenida, lo cual no resulta de recibo
toda vez que, como ha dicho esta Corte, él debe
‘estar a las verdes y a las maduras’ (Fallos
318:676, considerando 35 del voto del Dr.
Petracchi”. En el fallo citado, referido a la
devolucion del empréstito forzoso, el Ministro
antes mencionado, que no considerd legitimo
que el Estado pretendiera que la restitucion se
hiciera por importes que no compensaban lo
tomado, reivindico el principio de la “confianza
legitima”, expresando que “la confianza que los
gobernados depositan en quienes guian el desti-
no de la sociedad reclama el compromiso tal
como ha sido asumido”.

34) El principio de la “confianza legitima” se
sustenta en la exigencia de “buena fe” en la
administracion, esto es, de conductas leales y
honestas que los administrados esperan legitima-
mente de aquella. Se atribuye a Locke el haber
dicho que si en las cosas mas ordinarias de la
vida, no se admitiera nada que no estuviera fun-
dado en demostraciones claras y directas, solo
podria tener la certeza de morir en muy poco
tiempo, pues no podria tener ningn alimento ni
bebida con la que se pudiera nutrir, pues sin con-
fianza es imposible una vida gregaria, ella es
consustancial con la sociedad, siendo imprescin-
dible en las relaciones sociales la creencia de una
parte en la honestidad y compromiso de la otra.
Por eso, ante la indiferencia por el principio de la
buena fe que se advierte ultimamente en los cua-
dros superiores de la administracion, celebramos
estos fallos que son una brisa de aire puro y sen-
tido comun.

35) El conciso fallo de la Corte se limita a
compartir los fundamentos de la Procuradora
Fiscal, con exclusion de lo expresado en el octa-
vo parrafo del punto I'V. En este parrafo se expre-
sa: “Respecto de las leyes tributarias en particu-
lar, V.E. ha establecido que "Las normas imposi-
tivas no deben interpretarse con el alcance mas
restringido que el texto admita, sino en forma tal
que el proposito de la ley se cumpla de acuerdo
con los principios de una razonable y discreta
interpretacion, de donde resulta que las exencio-
nes tributarias pueden resultar del indudable
proposito de la norma y de su necesaria impli-
cancia’ (Fallos 296:253; 308:2554; 329:2975,
entre otros)”. Entendemos el criterio de la Corte
porque el pasaje transcripto y los precedentes alli
citados se refieren a exenciones tributarias, que
no son objeto de discusion en este caso, pues la
ley 21.453 no contempla exenciéon alguna, sino
que trata del elemento “momento” que caracteri-
za la liquidacién del tributo (ver parrafo 25 de
este trabajo) que es neutra, lo que se pone de
manifiesto en que ayer el quejoso fue el Estado y
hoy es el exportador.



