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Doctrina

Los desafios de la transicion energetica

En el marco de los principales desafios
que plantea el cambio climatico y la sus-
tentabilidad de los negocios en el planeta,
resulta claro que, a nivel global, debemos
accionar rapidamente sobre los vectores que
han producido el calentamiento global para
mitigar el impacto de las emisiones de car-
bono ala atmésfera y poder razonablemente
cumplir con los objetivos del Acuerdo de Pa-
ris de 2050 (1).

Siendo que a nivel global el mayor peso de
las emisiones recae en el sector energético
(75%), el principal desafio que tenemos por
delante se vincula con lo que comunmente
llamamos “transicién energética”, es decir, el
gradual reemplazo de los combustibles f6si-
les por energias limpias en un plazo compa-
tible con los objetivos del Acuerdo de Paris

de 2050.

En este sentido, identificamos tres di-

mensiones legales y regulatorias para
abordar la “transicion energética” des-
de la industria de los hidrocarburos:

(@) un desafio global; (ii) un desafio pais'y
(iii) un desafio a nivel de empresas y con-
sumidores.

En la primera (que llamamos la “dimen-
sién global”), debatimos si hay “una” o “va-
rias” transiciones, producto de las asime-
trias de las emisiones globales en el nivel de
contribuciones de los paises desarrollados
(Estados Unidos, UE, Jap6n, Corea) versus la
necesidad de los paises que requieren enot-
mes cantidades de energfa para su desarro-
llo (China, India, Brasil), como quedé cla-
ramente expuesto una vez mas en la dltima

COP26 de Glasgow (2).

Aqui la discusiéon que planteamos tiene
que ver con quien deberfa asumir los costos
de la transicién, ya fueran: (i) los Estados a
través de subsidios; (ii) las empresas a través
de un “carbon tax global” o (iii), finalmente,
los consumidores en forma directa o indi-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) https://unfccc.int/es/process-and-meetings/
the-paris-agreement/el-acuerdo-de-paris
(2) https://www.un.org/es/climatechange/cop26
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recta a través del aumento de los precios de
la energia.

En el desaffo a nivel pais, coincidimos una
vez mas que Argentina cuenta con los recur-
sos para enfrentar la transicién energética,
ya que si bien nuestro pais tiene una matriz
energética dominada por los hidrocarburos
tosiles, la casi nula participacion del car-
bén en esa matriz y la posibilidad creciente
y comprobada de producir petrdleo y sobre
todo gas natural de fuentes no convencio-
nales, nos posicionan (nos darian la llave)
para administrar nuestra “propia’ transiciéon

energética.

Si a esto le sumamos la gran disponibili-
dad de recursos renovables, como la energia
edlica y solar con abundantes y calificados
recursos, tenemos la posibilidad de un re-
emplazo gradual de combustibles fésiles y
una diversificaciéon cada vez mas marcada
de nuestra matriz energética (complementa-
da por nuestros grandes desarrollos hidrau-
licos y nuestro siempre modesto, aunque
sostenido desarrollo nuclear). Incluso, el re-
ciente interés de inversores internacionales
para desarrollar un polo de hidrégeno verde
en nuestro pais va en ese sentido de una ma-
triz ampliamente diversificada.

En particular, coincidimos que el desarro-
llo de Vaca Muerta puede ser la llave para
sostener esa “‘transicién energética” desde
una natural evolucién hacia combustibles
mas limpios y con menos huella de carbo-
no, pero, ademas, mediante la generacion
de saldos exportables que contribuyan a la
“transicion energética” regional como po-
dria ser el caso de la exportaciéon de LNG
desde plantas de licuefaccién en Argentina.

Por supuesto, que el desarrollo de Vaca
Muerta hasta alcanzar su potencial requeri-
rd cuantiosas inversiones en infraestructura
sobre todo en materia de gas natural (tanto
gasoductos troncales como plantas de LNG),

(3) “Environmental, Social and Governance”, por sus
siglas en inglés.

(4) Véase la reciente demanda presentada por el Aus-
tralasian Center for Corporate Responsability vs Santos, la

pero también la creciente electrificaciéon de
nuestra matriz energética requerira mayor
desarrollo de infraestructura de transmision
y distribucion eléctrica.

En el desafio a nivel empresas, secan estas
globales, regionales o aun nacionales la ta-
rea es mayuscula e incluye aspectos muy re-
levantes, tales como: (i) tecnolégicos; (ii) fi-
nancieros y (iii) de gobernanza corporativa.

Desde lo tecnolégico, las empresas de
hidrocarburos deberan dedicar cada vez
mayores esfuerzos para producir un barril
de petréleo equivalente (BOE) con menor
huella de carbono (medido por Tonelada de
CO2 por BOE producido), de manera de po-
der atraer el capital necesario para financiar
esas nuevas inversiones.

Desde lo financiero, probablemente no
les alcance con un barril mas bajo en emi-
siones, sino que, ademads, deberan buscar
alternativas para volverse “net zero” desde
las perspectivas de sus inversores y accionis-
tas. Seguramente, el camino sea a través de
inversiones diversificadas en un portafolio
mas verde que les permita contrarrestar sus
emisiones de carbono producto de la extrac-
cién de combustibles fésiles o la utilizacion
de nuevas tecnologias de captura de carbo-
no.

Finalmente, desde la gobernanza corpora-
tiva, las empresas de hidrocarburos deberan
estar muy atentos a las demandas de sus in-
versores, accionistas, clientes y consumido-
res para cumplir con una agenda de politicas
activas en materia de ESG (3), cada vez mas
exigente en términos de transparencia, tanto
en el proceso de toma de decisiones como en
la implementacién de dichas politicas. Tam-
bién deberan sujetarse a métricas compro-
bables y cumplirlas en los plazos previstos,
en linea con los requisitos de transparencia
y efectividad que mencionamos, y seran
evaluadas cada vez mas rigurosamente en

segunda productora de gas en Australia, basada en las
imprecisiones y supuestas falsedades de sus declaracio-
nes sobre cuando y como se volveran “net zero”

(5) Véase los casos de Exxon, BP y Total en sus asam-

relacion con el “disclosure” de sus objetivos
de “net zero” (4), con la consiguiente mayor
exposiciéon y responsabilidad corporativa de
sus directores y ejecutivos. Por esta razon, la
administraciéon de riesgos relacionados con
la transiciéon energética se volverd cada vez
mas relevante en las compafifas de energia;
y, finalmente, las empresas de hidrocarbu-
ros seran fuertemente interpeladas en el ma-
nejo de crisis derivadas de desastres ecologi-
cos o con alto impacto ambiental, debiendo
asegurar respuestas inmediatas, efectivas y
conducentes.

En este sentido, también estamos asistien-
do a una creciente litigiosidad en asambleas
de accionistas (5) y acciones de clase a nivel
mundial, y el mayor involucramiento de tri-
bunales locales e internacionales como el
caso del Tribunal de I.a Haya en relacién con
el caso “Shell”.

Finalmente, y a modo de cierre, nos pre-
guntamos qué vendra primero, si el mercado
o la regulaciéon. Frente a esta incertidumbre
vemos, desde el lado de la regulacién, las
enormes dificultades de coordinacién entre
regulaciones locales y supranacionales que
atiendan a “una’ o a las “varias” transicio-
nes. Pero, desde el lado del mercado, tam-
poco queda claro si este una vez impondra
sus reglas en forma aleatoria y anarquica vy si,
ademas, contara con la ayuda de tribunales
y jueces cada vez mas influidos y sensibili-
zados por la tematica del cambio climatico.

En cualquier caso, lo que ninguno de los
actores ponemos en duda es que la dina-
mica de la “transicion energética” ya esta
instalada en el sector y requerira de todos
nuestros esfuerzos para atenderla en forma
razonablemente ordenada y contribuir des-
de el sector a cumplir con los ambiciosos ob-
jetivos del Acuerdo de Paris para 2050.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2083/2022

bleas de accionistas de 2021.
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. Introduccion

El presente articulo aborda un tema siem-
pre presente en el mundo fiscal, especial-
mente en la actual situacién que atraviesa
Argentina: el efecto nocivo de la inflacién so-
bre la carga impositiva de los contribuyen-
tes. Sin embargo, la idea de esta colabora-
cién no es analizar los puntos clasicos re-
lacionados con dicho tema (la aplicacion
del ajuste estatico y dindmico en el calculo
del resultado impositivo), sino un aspecto
puntual pero no por ello menor: la actuali-
zacién de los quebrantos impositivos.

Esta discusion tiene hoy una especial
vigencia ya que los dltimos afos fueron,
para muchas empresas, generadores de
quebrantos (debido al efecto de la pande-
mia de COVID-19, la situaciéon geopoliti-
ca mundial y la crisis financiera). En ese
contexto, la situaciéon de alta inflacién ar-
gentina ha creado una preocupacién es-
pecial por el tema bajo analisis, ya que, de
no aceptarse la actualizaciéon de los que-
brantos, los contribuyentes veran dismi-
nuida la efectividad del alivio fiscal que
prevé el sistema tributario para aquellos
que atravesaron dificultades econémicas.
Las empresas del sector de gas y petrdleo
no son ajenas a esta problematica sino
todo lo contrario: debido a su estructura
de capital, el alto nivel de inversidon y gasto
que requiere el desarrollo de la actividad,
cl riesgo propio de la actividad y la vola-
tilidad de los precios internacionales, es-
tas empresas son especialmente propen-
sas a tener periodos de acumulacién de
quebrantos. Sin embargo, destacamos que
es un tema que excede al sector y es clave
para la totalidad de las empresas que ope-
ran en el pafs.

A modo de introduccién, es valido sos-
tener que el Estado es, de algin modo,
“socio” de cada una de las empresas ar-
gentinas. Simplificando dicha relacién,
llegado el momento de la liquidacion
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(1) Cf. art. 10 de la ley 23.928, texto segun ley 25.561,
TR LALEY AR/LCON/88QS.

2) Art. 39: “A los fines de las actualizaciones de
valores previstas en la ley 11.683, texto ordenado en
1978 y sus modificaciones, y en las normas de los tri-

impositiva, las ganancias del afio se divi-
den proporcionalmente en un 65% para el
contribuyente y un 35% para el Estado. Sin
embargo, el Estado no asume los riesgos
empresarios de igual manera que el con-
tribuyente, ya que mientras que este ulti-
mo puede quebrar y perder la totalidad de
su inversion, el Estado no arriesga capital
propio en el emprendimiento. Es justa-
mente para compensar esta asimetria que
la norma tributaria acepta el instituto del
traslado de quebrantos. El contribuyente
tiene permitido recuperar la porciéon de
las pérdidas que “corresponde” al estado
mediante la utilizacién en afios subsi-
guientes (donde existié ganancia) de los
quebrantos acumulados.

Sin embargo, como en todo evento eco-
noémico, debe tenerse en cuenta una cues-
tion no menor: la obligacién del Estado
de reconocer la deducciéon de los que-
brantos es un hecho diferido en el tiempo
(como minimo, un periodo fiscal), sin que
cllo conlleve la obligacién de compensar
dicha demora mediante el reconocimien-
to de un interés. En la Argentina actual
el riesgo es doble, pues a la falta del re-
conocimiento de un interés se suma una
inflacién que, en los dltimos afios, ha sido
especialmente alta.

Sin animo de entrar en discusién sobre
si el Estado debiera reconocer un inte-
rés de mercado a favor del contribuyen-
te hasta el efectivo uso de los quebrantos
(que, en nuestra opinién, deberia), en
este articulo nos centramos en el segun-
do punto de la ecuacién: la posibilidad
de actualizar los quebrantos impositivos
acumulados por inflacién y, de esa ma-
nera, evitar su desvalorizacion a lo largo
del tiempo.

Il. El marco normativo

Como se analizard a continuacion, la
actual redaccién de la Ley del Impuesto a

butos regidos por la misma, no alcanzados por las
disposiciones de la ley 23.928, las tablas e indices
que a esos fines elabora la DIRECCION GENERAL IM-
POSITIVA para ser aplicadas a partir del 1° de abril
de 1992 deberan, en todos los casos, tomar como li-
mite maximo las variaciones operadas hasta el mes

las Ganancias (LIG) tiene una norma es-
pecifica relativa a la actualizacién de los
quebrantos, contenida en su art. 25, el cual
aplica como tasa de actualizacién al Indi-
ce de Precios Internos al por Mayor (IPIM)
publicado por el Instituto Nacional de Es-
tadisticas y Censos INDEC).

El texto actualmente vigente de la LIG
no limita la actualizacién prevista por el
art. 25 en forma expresa, y tampoco lo hace
el texto actual del dec. 862/2016, reglamen-
tario de la LIG (el “decreto reglamentario”),
ni ninguna otra norma del ordenamiento
fiscal argentino.

Pese a ello, para afirmar y convalidar
la plena vigencia de la actualizacién de
quebrantos actualmente prevista en el
art. 25 de la LIG, debemos primero anali-
zar la evolucion del entramado normati-
vo relativo al sistema de actualizacion en
materia impositiva, el cual ha sufrido su-
cesivos cambios desde su incorporacion
en 1978.

II.1. Situacién previa a la reforma tribu-
tariadelaley 27.430

En 1978, la ley 21.894 incorporé el ajus-
te por inflacién estatico a la LIG, con el fin
explicito de mitigar los efectos distorsivos
que la inflacién provocaba sobre la liquida-
cion impositiva, creando un mecanismo de
ajuste que permite la eliminacién de la de-
preciaciéon del patrimonio de la base para
la aplicacion de la carga fiscal. Es esta nor-
ma la que introduce en la LIG el concepto
de la actualizaciéon de quebrantos que, su-
jeto a sucesivas modificaciones, readecua-
ciones y reordenamientos, se ve reflejado
hoy en el art. 25 de la LIG.

No obstante ello, en 1991, fue sancio-
nada la ley 23.928 mediante la cual se
derogé toda norma de indexacion de
precios y/o actualizacién monetaria. Es-
pecificamente, esta norma derogd todas

de marzo de 1992, inclusive. En idéntico sentido se
procedera respecto de las actualizaciones previstas
en el Codigo Aduanero (ley 22.415 y sus modificacio-
nes). El PODER EJECUTIVO NACIONAL en oportuni-
dad de proceder al ordenamiento de las citadas dis-
posiciones debera efectuar las adecuaciones de texto

las normas legales o reglamentarias que
establecfan o autorizaban la indexacién
por precios, actualizacién monetaria, va-
riacién de costos o cualquier otra forma
de repotenciacién de las deudas, impues-
tos, precios o tarifas de los bienes, obras
o servicios (1).

En materia impositiva esta prohibicion
de indexar fue implementada de forma
diferente por la ley 24.073 (2) y por la res.
gral. (DGI) 3601/1992 (la “RG 3601”). Bajo
esas normas, el ajuste por inflaciéon exis-
tente en la LIG no fue derogado ni fue sus-
pendido, sino que se establecié que a fin
de practicar las actualizaciones corres-
pondientes debian tomarse “como limite
maximo las variaciones operadas hasta
el mes de marzo de 1992, inclusive”. En
consecuencia, al “congelar” el coeficien-
te de actualizacién aplicado en materia
impositiva, estas normas neutralizaron
la aplicaciéon de los diferentes mecanis-
mos de actualizacién previstos por la LIG,
pero sin derogarlos o suspenderlos en su
vigencia.

En este marco, en lo referido especi-
ficamente a quebrantos, la LIG mantu-
vo sin modificaciones la prevision del
art. 19 (actual art. 25) que habilitaba la
actualizacién de quebrantos. A su vez, la
redacciéon  del art. 32 del decreto regla-
mentario  entonces vigente establecia en
su udltimo péarrafo que: “Los quebrantos
no compensados susceptibles de ser utili-
zados en ejercicios futuros se actualizardn
mediante la aplicacién del indice de ac-
tualizacion mencionado en el articulo 89
de la ley..” (3). El mencionado art. 89 de
la LIG se referfa al modo de actualiza-
cién impositiva y disponfa que: “[ljas ac-
tualizaciones previstas en la presente ley
se efectuardn sobre la base de las varia-
ciones del indice de precios al por mayor,
nivel general, que suministre el Instituto
Nacional de Estadistica y Censos. La ta-
bla respectiva, que deberd ser elaborada

pertinentes en virtud de lo establecido en el parrafo
anterior.”

(3) Hacemos notar que la remision del art. 32 del de-
creto reglamentario de la LIG fue efectuada con ante-
rioridad a la ley 24.073.
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mensualmente por la Direccién General
Impositiva, contendrd valores mensuales
para los veinticuatro (24) meses inmedia-
tos anteriores, valores trimestrales prome-
dio —por trimestre calendario— desde el
1 de enero de 1975 y valores anuales pro-
medio por los demds periodos, y tomard
como base el indice de precios del mes
para el cual se elabora la tabla. A los fines
de la aplicacién de las actualizaciones a
las que se refiere este articulo, las mismas
deberan practicarse conforme lo previsto
en el articulo 39 de la ley 24.073” (4).

En conclusién, el mecanismo de ac-
tualizacién de quebrantos previsto en
el art. 19 de la LIG se mantuvo vigen-
te sin ser derogado o suspendido, pero
como la actualizacién de indices realiza-
da bajo la ley 24.073 y la RG 3601 estaba
congelada, en los hechos su aplicacién
era neutra.

II.2. Situacién posterior a la reforma tri-
butaria de la ley 27.430

El escenario descripto precedentemen-
te se modificé en 2018 a raiz de la sancién
de la ley 27.430. En esa norma, hubo varios
cambios trascendentales para el régimen
de la LIG vy del ajuste por inflaciéon espe-
cificamente. En lo que respecta a los que-
brantos, la ley adecué el texto del art. 19
(hoy 25) de la LIG manteniendo la posibi-
lidad de actualizarlos, pero reemplazando
el indice de actualizaciéon previsto original-
mente por el IPIM.

Dicha norma también establecié que, a
los efectos de la LIG, no resultarian apli-
cables las disposiciones del art. 10 de la
ley 23.928 (5).

Por su parte, a través del art. 59 de la
ley 27.430 se modifico el art. 89 (hoy 93)
de la LIG, que quedé configurado de la si-
guiente manera:

“Las actualizaciones previstas en esta ley
se practicardn conforme lo establecido en el
articulo 39 de la ley 24.073.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo
precedente, las actualizaciones previstas en
los articulos 58 a 62, 67, 75, 83 y 84, y en los
articulos 4 y 5 agregados a continuacién del
articulo 90, respecto de las adquisiciones o
inversiones efectuadas en los ejercicios fis-
cales que se inicien a partir del 1 de enero
de 2018, se realizaran sobre la base de las
variaciones porcentuales del indice de Pre-
cios Internos al por Mayor (IPIM) que sumi-
nistre el Instituto Nacional de Estadistica y
Censos, conforme las tablas que a esos fines
elabore la Administraciéon Federal de Ingre-
sos Publicos”.

Es decir que, luego de la reforma, el pri-
mer parrafo del art. 89 dispone como prin-
cipio general que las actualizaciones de-
ben hacerse en los términos del art. 39 de
la ley 24.073 y el segundo establece los su-
puestos excepcionales en los que se puede
actualizar conforme el IPIM.

Posteriormente, se sancioné la ley 27.468
a través de la cual, entre otros, se sustituy6

(4) Texto s/Ley 23.260 publicada en el Boletin Ofi-
cial el 11.10.1985, con la adecuacion a la ley 24.073
dispuesta por el ordenamiento de 1997, Texto Or-
denado en 1997 (conf. Anexo | del dec. 649/9797
publicado en el Boletin Oficial el 06.08.1997); en
1986 (conf. dec. 450/ 1986, publicado en el Bole-
tin Oficial el 01.09.1986) y 1977 (conf. Anexo V del
dec. 3984/ 1977, publicado en el Boletin Oficial el
13.01.1978) y modificaciones.

(5) Conforme el art. 85 de la ley 27.430.

(6) Sin ser el objeto de este trabajo relevar es-
tas medidas en forma taxativa, se puede citar como
ejemplo: (i) la creacion de la Unidad de Valor Tributa-
ria establecida a través del Titulo XI de la ley 27.430

el IPIM por el Indice de Precios al Consumi-
dor (“IPC”) a efectos de calcular la actuali-
zacién dispuesta en el segundo parrafo del
artl 89 (hoy 93) de la LIG. Sin embargo, no
se modificaron las previsiones vinculadas
a la actualizacién de los quebrantos, por lo
cual el artl 19 (hoy 25) de la LIG mantiene
su redaccién bajo la cual los quebrantos se
actualizan conforme el IPIM.

Finalmente, el artl 94 del dec. 1170/2018
derogé el dltimo parrafo del art. 32 del dec.
regl. (actual art. 75), que remitia a los efec-
tos de actualizar los quebrantos no com-
pensados a los indices de actualizacién del
art. 89 (hoy 93) de la LIG.

lll. La situacion actual

Como se analizé anteriormente, el en-
tramado y la evolucién del marco norma-
tivo relativo a la actualizacién en materia
impositiva es complejo y cambiante, con
sucesivas normas que modifican su forma
de aplicacién.

Sin embargo, en materia especifica de
quebrantos, el tema es relativamente lineal:
la actual redaccién de la LIG contiene una
sola norma especifica relativa a la actuali-
zacion de los quebrantos en su art. 25, que
ordena su actualizacion mediante el 1PIM,
sin que exista otra disposicién que expresa-
mente limite o impida la aplicacién de di-
cha actualizaciéon. Tampoco existe, luego
de las modificaciones del dec. 1170/2018,
una remision en el decreto reglamentario
que sujete la actualizacién de quebrantos
al art. 93.

En consecuencia, en nuestra opinién, la
actualizacién de quebrantos por IPIM, bajo
las normas del art. 25 de la LIG, se encuen-
tra plenamente vigente.

No obstante ello, entendemos que podria
sostenerse que la regla de actualizacion
contenida en el art. 39 de la ley 24.073 y a la
cual refiere el primer parrafo del art. 93 de
la LIG podria resultar aplicable al art. 25.
Segin esta postura, el indice de actualiza-
cién para cualquier articulo de la LIG (ex-
cepto los incluidos en el segundo parrafo
del art. 93) estaria “congelado” vy, en los
hechos, ello implicarfa que no hay actua-
lizaciéon.

En nuestra opinién esa conclusién es
erronea, ya que:

- El art. 25 de la LIG establece que los
quebrantos se actualizaran teniendo en
cuenta las variaciones del IPIM. Resulta
evidente que si el legislador hubiese que-
rido aplicar en materia de actualizaciéon
de quebrantos el indice del primer parrafo
del art. 93, el art. 25 no habria previsto su
propio indice de actualizacion (IPIM), sino
que hubiera remitido al indice del art. 93,
tal como lo hacen otros articulos de la
LIG —por ejemplo, los arts. 56, 59, 62, 63,
64, 65, 66, 71, 85 inc. b), 87, 88, 91 inc. g),
108 inc. f), 113, entre otros.

- A su vez, no puede soslayarse que el
art. 94 del dec. 1170/2018 expresamente
derogé los ultimos tres parrafos del art. 32

como unidad de medida de valor homogénea a los
efectos de determinar ciertos importes; (ii) el otor-
gamiento a los contribuyentes de la posibilidad de
indexar impositivamente los bienes muebles, in-
muebles y acciones a través del Revaluo Impositi-
vo y Contable establecido mediante el Titulo X de la
ley 27.430; (iii) el “restablecimiento” del ajuste por
inflacion a través de las modificaciones introduci-
das por la ley 27.430 al actual articulo 106 de la LIG;
(iv) la actualizacion del costo de adquisicion de los
inmuebles a los fines de la determinacion del corres-
pondiente “Impuesto Cedular”; (v) el establecimien-
to de que a los fines de la LIG no resultan aplicables
las disposiciones del articulo 10 de la ley 23.928, no

(hoy 75) del decreto reglamentario, que
remitfan en materia de actualizacion de
quebrantos al art. 93 de la LIG. Por lo tan-
to, ¢podria razonablemente sostenerse que
el legislador quiso regir la actualizacion de
los quebrantos bajo el art. 93 cuando el re-
glamentador expresamente derogé la nor-
ma (potencialmente inconstitucional) que
sujetaba la actualizacién a dicho articulo?
Se resalta que la inconsecuencia o falta de
prevision del legislador no se supone. No se
puede crear o suponer una remisién donde
la ley no lo establece y donde el legislador
expresamente la deroga.

-Por otro lado, y ante la ausencia de una
remisién legal expresa, ¢por qué el indice
previsto en forma general bajo el art. 93 de
la LIG habria de primar sobre el previsto
en forma especifica para la actualizaciéon
de quebrantos por el art. 252 Es un criterio
generalmente aceptado en nuestro orde-
namiento juridico que la norma que espe-
cialmente regula un instituto prima sobre
la norma de caracter general.

Esto es particularmente relevante si to-
mamos en cuenta que el legislador, clara
y expresamente, cligié indices diferentes
para la actualizacion de los quebrantos vy
para los conceptos regulados en el art. 93:
la ley 27.468 sustituy6 el IPIM por el IPC
para las actualizaciones que se rigen por
el segundo parrafo del art. 93; sin embar-
go, no modifico el indice establecido en el
art. 25 (IPIM). En modo alguno se puede
convalidar en este caso la aplicacién del
art. 93 por encima del articulo 25, cuando
el legislador expresamente disefié un sis-
tema en el cual los indices de actualizacion
son diferentes para cada uno de los casos.

- Asimismo, la ley 27.430 establecié me-
diante su art. 85 que a los fines de la LIG
no resultan aplicables las disposiciones
del art. 10 de la ley 23.928, modificado por
la ley 25.561. Es decir, que el Congreso Na-
cional faculté que a los fines del calculo del
impuesto a las ganancias no exista impedi-
mento para aplicar las leyes de actualiza-
ciéon.

En conclusion, siendo la letra del art. 25
clara sobre el indice que debe utilizarse
para actualizar los quebrantos y conside-
rando que no existe restriccién vigente
para su actualizacién ni remisién alguna
al art. 93 primer parr., en nuestra opinién,
resulta claro que LIG permite actualizar los
quebrantos conforme el IPIM y que dicha
circunstancia fue la expresa voluntad del
legislador. Esta conclusién no se encuentra
impedida por la ley 23.928 y sus modifica-
torias atento a que asi lo ha dispuesto ex-
presamente el legislador a través del art. 85
de la ley 27.430.

Bajo este razonamiento, el hecho de que
no se incluya a la actualizacién de los que-
brantos dentro del segundo parrafo del
art. 93 de la LIG no implicaria per se que
estos deban actualizarse de acuerdo con
las disposiciones del primer parrafo de
dicho articulo (el cual remite al art. 39 de
la ley 24.073). Por el contrario, en nuestra
opinién la normativa actual claramente in-
dica que la actualizacién de los quebrantos

existiendo, en consecuencia, impedimento para apli-
car las leyes de actualizacion monetaria en materia
del IG (excepto lo establecido en el art. 93 de la LIG),
entre muchas otras. En este sentido, la politica legis-
lativa que tiene por fin mitigar el impacto de la in-
flacion permitiendo que ciertas variables econdémicas
sean actualizadas no solo se refleja en materia impo-
sitiva, sino que afecta también a otras areas, como en
el ambito previsional (la ley 27.426 dispuso que las
jubilaciones y pensiones se deben actualizar 4 veces
por afno teniendo en cuenta (i) en un 70% las varia-
ciones del IPC y (ii) en un 30% la variacion de la Re-
muneracion Imponible Promedio de los Trabajadores
Estables) o en materia bancaria (donde el Banco Cen-

es un supuesto auténomo, separado de las
reglas del art. 93 y con indices propios tal
como surge del art. 25 de la LIG y como lo
ratifica la ley 27.468 al no haber sustituido
el IPIM por el IPC en dicho articulo.

IV. Principios constitucionales afectados

Como se analizé mas arriba, en nuestra
opinién resulta claro que la LIG habilita la
actualizaciéon de quebrantos y que dicha
posibilidad no se encuentra limitada por
las normas actualmente vigentes. Sin em-
bargo, en el presente capitulo analizamos
los argumentos constitucionales que po-
drian utilizarse en caso de que la vigencia
de dicha actualizacién sea denegada.

En ese marco, desde el punto de vista
constitucional, podriamos alegar que:

- No reconocer el ajuste de quebrantos
viola el principio de razonabilidad con-
sagrado en el art. 28 de la Constituciéon
Nacional, atento a que desconoce la clara
politica legislativa (implementada por los
poderes legislativo y ejecutivo en forma
consistente) que reconoce el impacto de la
inflacién en la sociedad y aplica medidas
para mitigarlo (6).

- Por otro lado, también puede argumen-
tarse que la falta de reconocimiento de la
actualizacién de los quebrantos violenta el
principio de capacidad contributiva, aten-
to a que genera una distorsién en la liqui-
dacién del impuesto a las ganancias. Los
quebrantos son un elemento esencial que
permite balancear las obligaciones tribu-
tarias entre estado y contribuyente y medir
adecuadamente la capacidad contributiva
del contribuyente en materia del impues-
to a las ganancias. Por lo tanto, no admitir
la actualizacién de los quebrantos, cuya
compensacion con utilidades futuras tiene
por objeto recomponer la fuente produc-
tora de rentas, desnaturaliza el instituto y
desconoce su finalidad, ya que si el contri-
buyente no esta en condiciones de realizar
la compensaciéon de ganancias con que-
brantos de una manera justa, la medicion
impositiva de su capacidad contributiva
no reflejaria en forma precisa su situacién
y la base sobre la que debe calcularse el
impuesto se trastoca y distorsiona. En con-
secuencia, se terminarian gravando ganan-
cias ficticias, en clara violacion del derecho

de propiedad.

- En este orden de ideas, razonablemen-
te también puede argumentarse —de-
pendiendo de cada caso— que la falta de
actualizacion de los quebrantos violenta
el principio de no confiscatoriedad con-
sagrado en el art. 17 de la Constitucion
Nacional, generando una distorsién en
la liquidacién del gravamen y provocan-
do que la efectiva tributacion del contri-
buyente exceda todo limite razonable de
imposicién mediante el insumo de una
porcién sustancial de las rentas obtenidas
por el contribuyente.

V. Conclusiones

Como se desarrollé a lo largo de los
untos anteriores, en nuestra opinién
> >

tral de la RepUblica Argentina creo la Unidad de Valor
Adquisitivo que permite indexar los créditos hipote-
carios y los restantes productos que ofrecen las en-
tidades financieras —como los créditos personales—
en funcion de la variacion del Coeficiente de Estabili-
zacion de Referencia basado en el IPC). Al mencionar
estos elementos, nuestra intencion es evidenciar que
en los ultimos afos la intencion del legislador ha sido
consistente en reconocer el impacto de la inflacion en
la sociedad, con el fin de mitigar sus consecuencias
permitiendo que ciertas variables sean actualizadas.
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la normativa actual de la LIG permite
la actualizacién de los quebrantos bajo
las normas del art. 25 de la LIG, sin que
dicha actualizacién se encuentre limi-
tada en forma alguna por las previsio-

nes del art. 93 de la LIG (ni, indirecta-
mente, por las reglas del art. 39 de la
ley 24.073). Incluso si bajo argumentos
que nosotros consideramos invalidos se
pretendiera limitar la actualizacién de

los quebrantos, existen claros funda-
mentos constitucionales para rechazar
esa limitacién, basados en los princi-
pios de razonabilidad, capacidad con-
tributiva y no confiscatoriedad, que son

los pilares basicos de nuestro sistema
tributario.
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. Introduccion

El objeto del presente es analizar algunos
aspectos especiales de la actividad hidro-
carburifera, puesto que sus particularida-
des hacen necesario un tratamiento espe-
cial por la legislacién y la jurisprudencia,
tanto en materia laboral, como en lo rela-
tivo a la seguridad social.

ll. Algunas particularidades del derecho
aplicable

La primera particularidad de la activi-
dad, claramente, es el lugar de prestacion
de las tareas de las personas a ella dedica-
dos, puesto que, en gran medida, se realiza
en zonas muy alejadas de los centros urba-
nos, en condiciones naturales y climaticas
adversas o, incluso, en el lecho maritimo.

Para extraer petréleo y/o gas natural en
este ultimo lugar, se crearon plataformas
que pueden estar fijas o ser méviles, situa-
cion que planted, desde su origen, algunas
dudas respecto a su naturaleza juridica, en
tanto se argumenté que podria tratarse de
buques (1) y que entonces el derecho apli-
cable serfa el del pabellon.

Desde el punto de vista laboral, la distin-
cién antes referida resulta relevante, por
cuanto segun la posicién que se tome, la re-
lacién entre los trabajadores y su emplea-
dor podria tratarse de un contrato de ajus-
te, o de un vinculo laboral regido por la Ley
de Contrato de Trabajo.

Nuestro Maximo Tribunal resolvié, jus-
tamente en un caso de indole laboral (2),
que: “..la plataforma mévil en la cual se
desempenaron los trabajadores represen-
tados por la federacién actora no puede ser
catalogado como “buque” en los términos
del art. 2° de la ley 20.094, ya que si bien

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Art. 2°, ley 20.094, TR LALEY AR/LCON/18AU.

(2) CS, “Federacion Argentina Sindical del Petroleo
y Gas Privados y otro c/ Total Austral Sociedad Anoni-
ma y otro s/ Pago de contribucion empresarial - CCT
68/89”, 09/04/2002, F.1.XXXV.

(3) Consid. 6to.

(4) Art. 6, LCT: “Se entiende por “establecimiento” la
unidad técnica o de ejecucion destinada al logro de los
fines de la empresa, a través de una o mas explotacio-
nes”. Aunque a causa de otra definicion, a idéntica con-
clusion arribo la Sala en lo Social del Tribunal Supremo
de Espafa en STS 4241/2019, Sentencia del 19/11/2019.

(5) Art. 5°, LCT: “A los fines de esta ley, se entiende
como “empresa” la organizacion instrumental de me-

puede desplazarse por el agua —y de hecho,
por ser mévil, ha llegado y se ha instalado
en dos oportunidades en aguas jurisdiccio-
nales argentinas—, no estd destinada a na-
vegar. Tampoco es un artefacto naval en el
sentido de la norma citada, pues no es un
auxiliar de la navegacion” (3).

Otro aspecto particular e interesante de
esta actividad, es que la jurisprudencia,
en virtud de lo dispuesto por el art. 6° de la
LCT, ha entendido que cada buque dedica-
do a la actividad puede considerarse como
un establecimiento (4) de la empresa (5).

Esto, tiene consecuencias practicas muy
relevantes, puesto que, con diversas limi-
taciones (6), podria habilitar un trato dife-
rencial entre buques, en la medida en que
sea objetivamente demostrable la causal.
Por otro lado, también adquiere relevan-
cia en supuestos de venta de los buques y
los contratos de trabajo de representantes
gremiales.

En efecto, la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo tuvo oportunidad de
analizar si la venta de unos buques por
parte de una sociedad permitia el des-
pido del personal que gozaba con tutela
sindical en virtud de las disposiciones de
la ley 23.551.

En lo que aqui interesa, la Sala VIII en-
tendié que: “El concepto de empresa pre-
visto por el art. 5 de la LCT es distinto al de
establecimiento que emana del art. 6 de di-
cho cuerpo legal y el art. 51 de la ley 23.551
se refiere a este ultimo. Cada uno de los bu-
ques de la accionada es un establecimiento
y toda vez que el cese de actividad, sea por
venta o baja de bandera, en la medida en
que concluye en la extincién de los contratos
o su reformulacién normativa, es asimila-
ble a la hipétesis del citado art. 517 (7).

dios personales, materiales e inmateriales, ordenados
bajo una direccion para el logro de fines econémicos o
benéficos...”.

(6) Ver, por ejemplo: FERA, Mario S., “El derecho
del trabajo en los fallos de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion”, Ed. La Ley, 2020, t. I, Cap. VI y; CN-
Trab. sala VI, “Caceres, Jorge Gabriel ¢/ Galeno Ar-
gentina S.A. s/ Diferencias de salarios”, 17/12/2019;
Sala IX, “Carral, Carmen Rosa c/ Galeno Argentina
S.A. s/ Diferencias de salarios”, 21/02/2019, TR LALEY
AR/JUR/205/2019; Sala X, “Moreira, Patricia Mirta c/
Galeno A.R.T. s/ Diferencias de Salarios”; 18/09/2019;
Sala V, “Robledo, Walter Rodolfo ¢/ Galeno Argentina
S.A. s/ Diferencias de Salarios”, 19/06/2019; entre mu-
chos otros.

Con fundamentacion similar, aunque
con una soluciéon  diametralmente  opues-
ta, la Sala IV (8) entendié que “..no resulta
aplicable en la lid la excepcién prevista en
el art. 51 precitado..” puesto que “..en el
caso no se encuentra acreditada ni la cesa-
cion de actividades del establecimiento (en
el caso el buque), ni la suspension general
de las tareas en aquel”, sino que pot el con-
trario, “...idéntica actividad a la realizada
por la accionada pasé a ser efectuada por
la compradora de los buques, o sea que ni
cesaron las actividades ni se suspendieron
las tareas en forma general. En cambio, lo
que se produjo fue una transferencia de es-
tablecimiento (en el caso los buques) en los
términos de los arts. 225 y 228 de la LCT".

Mis alla de las soluciones dispares la rea-
lidad es que ambas Salas fueron contestes
en entender que cada buque resultaba ser
un establecimiento, aunque por cuestiones
de indole probatoria entendieron que en
un caso hubo una continuidad/cesiéon (9)
en la explotacién de este, y en el otro no.

ll. Contratos individuales. Clausulas
es- peciales

El art. 7 de la LCT establece que “las par-
tes, en ningun caso, pueden pactar condi-
ciones menos favorables para el trabajador
que las dispuestas en las normas legales,
convenciones colectivas de trabajo o laudo
con fuerza de tales, o que resulten contrarias
a las mismas”, de lo que se desprende que si
pueden pactar condiciones mads favorables.

En efecto, nada impide que las partes
pacten condiciones mas favorables que
los minimos inderogables de las normas
imperativas. Ello, por cuanto, aunque con
diversas limitaciones emanadas del orden
publico laboral, el contrato de trabajo no
deja de ser, por eso, un contrato. En efecto

(7) “Conte, Walter Fabian c/ Shell Compania Argen-
tina de Petroleo S.A. s/ Despido”, 20/09/2018.

(8) “Aguilar Murla, Horacio Jorge c/ Shell C.A.P.S.A.
s/ Despido”, 29/09/2016.

(9) Sobre el particular, se recomienda: GUISADO,
Héctor César, “La transferencia del contrato de tra-
bajo”, Erreius, 2020, 1% ed. y; con reservas, SC Buenos
Aires, “Aleman, Diego Martin contra Industrias Tordan
S.R.L. y Otro/A s/ Despido”, 14/07/2020.

(10) Al respecto, cabe recordar que el plenario 104
de la CNTrab., “Alba, Angélica c. Union Tranviarios Au-
tomotor” del 31/10/1966, TR LALEY AR/JUR/80/1966,
establecié que: “Las partes no estdn obligadas a probar
la existencia y el contenido de los convenios colectivos de
trabajo, pero deben individualizarlos con precision ”. Es

en la actividad petrolera y en categorias de
trabajadores especializados se evidencian
muchas veces contratos con clausulas par-
ticulares, las cuales son perfectamente va-
lidas en tanto no resulten contrarias a los
minimos antes mencionados.

Con especial referencia a los minimos le-
gales antes mencionados, destacamos que
la actividad esta regulada por una profusa
normativa, atento a la existencia de diver-
sos representantes colectivos y una gran
segmentacién con relaciéon al territorio y
las tareas particulares (extraccion, refine-
rias, yacimientos, etc.), lo que en la prac-
tica puede conllevar dudas sobre el Conve-
nio Colectivo de Trabajo aplicable (10).

IV. Jornada

Como principio general, nuestro pafs
adopté como modo de cémputo para la
jornada el método conocido como jornada
nominal (11) o “nominal time” (12), que im-
plica que no integra la jornada de trabajo
el tiempo de traslado del trabajador al esta-
blecimiento donde preste tareas (13).

El decreto 16.115/1933, reglamentatio de
la Ley de Jornada, en la misma inteligencia
dispone expresamente que “..Nn0 Se compu-
tard en el trabajo el tiempo del traslado del
domicilio de los empleados u obreros hasta el
lugar en que esas dérdenes fueran impartidas,
ni los descansos normales intercalados y las
interrupciones apreciables en el trabajo, du-
rante las cuales no se les exija ninguna pres-
tacién y puedan disponer de su tiempo”.

Nuestro Maximo Tribunal tuvo oportu-
nidad de expedirse en el caso (14) de un
grupo de trabajadores petroleros que pres-
taban tareas en una “boca de pozo” y que
eran trasladados desde sus domicilios a
dicho lugar por un transporte provisto por

decir que el trabajador, al momento de interposicion
de la demanda, debe individualizar el convenio colec-
tivo de trabajo y esta carga no puede ser suplida por la
actividad probatoria ni por el principio iura novit curia.
En idéntico sentido, y mas recientemente, se puede ver:
CNTrab. Sala X, “Caceres, Juan c/ Petrobras Argentina
S.A. s/ Despido”, 13/06/2019.

(1) Conforme: DE MANUELE, Abel - FREM, Gabriel,
“Jornada de trabajo y descansos: analisis doctrinario y ju-
risprudencial”, Rubinzal Culzoni, 2013, 12 ed., p. 101y ss.

(12) CS, “Luna, Juan Carlos y Otros ¢/ Cia. Naviera
Pérez Companc S.A.C.I.M.F.A.”, 01/08/1989, Consid.
5to, Fallos: 312:1234.

(13) Art. 78, LCT.

(14) Ibidem, nota 18.
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la empresa. El conflicto se suscité en tanto
el convenio colectivo de trabajo aplicable
al caso —sin perjuicio de reconocer que
el tiempo de traslado no integraba la jor-
nada— si reconocia una “retribucion adi-
cional”, por las particularidades especiales
de los tiempos de traslado. Ahora bien,
los actores pretendian el pago de horas
extraordinarias (al 50% o 100%, segin co-
rrespondiera) correspondientes al tiempo
de traslado, por entender que, en virtud de
lo dispuesto por el art. 9° de la LCT, corres-
pondia considerar ticitamente derogado el
convenio colectivo de trabajo o, en su de-
fecto, aplicarse la norma mas favorable.

Lo interesante del caso es que el Supe-
rior Tribunal de Justicia de la Provincia de
Rio Negro hizo lugar al planteo, en tan-
to advirtié la mencionada colision entre
normas de origen convencional y legal,
pero, en palabras del Maximo Tribunal,
“sin considerar en forma adecuada si, efec-
tivamente, las instituciones y principios
bdsicos del derecho de trabajo asi como la
finalidad de las disposiciones en juego to-
leraban la complicada construccion argu-
mental destinada a invalidar la clausula
de la convencién colectiva oportunamente
homologada” (15).

Para revocar la sentencia, la Corte en-
tendi6 que: “frente a las particularidades
de este caso y a la argumentacién recurri-
da, basada principalmente en el ultimo
parrafo del art. 103 y primero del 197 de la
Ley de Contrato de Trabajo, cabe poner de
relieve —como quedé dicho— que en cual-
quier clase de actividad el tiempo insumi-
do por el trabajador en el traslado desde su
domicilio no podra ser utilizado en benefi-
cio propio mds alla de lo que obviamente
permite el vigje en un transporte colectivo
o individual. De tal modo, puede concluirse

(15) Consid. 4to.

(16) Consid. 5to.

(17) Consid. 6to.

(18) Por ejemplo, ver art. 51 del CCT 644/2012.

(19) Luego del cambio de criterio (aunque sea, res-
pecto al encuadre de la cuestion) realizado por la Corte
Suprema en “Shi, Jinchui ¢/ Municipalidad de la Ciu-

que —contrariamente a lo afirmado por el a
quo— no existe oposicion entre las disposi-
ciones de la Ley de Contrato de Trabajo y las
del convenio colectivo, en cuanto este esta-
blece que el tiempo de traslado no integra la
jornada laboral” (16).
Por otro lado, y en un aspecto sumamen-
sentencia, y que
anteriormente, la

confir-
Corte

te relevante de la
ma todo lo dicho
concluy6 que el a quo deberfa haber ana-
lizado y considerado “las particularidades
de la actividad...”, y que “no caben dudas de
que los representantes de los trabajadores
y de las empresas de la industria petrolera
privada son quienes conocen con profun-
didad las caracteristicas de esa actividad,
como tampoco de que el convenio colectivo
que celebraron como forma de autorregu-
lacién normativa de sus propios intereses,
después de homologado, estd dirigido a pre-
determinar las condiciones y el contenido de
los contratos individuales de trabajo de ese
sector industrial” (17).

Como expresamos al comienzo, una de
las particularidades de la actividad es que
muchas veces los trabajadores prestan ta-
reas en zonas muy alejadas de los centros
urbanos donde viven (18) o incluso en pla-
taformas maritimas en medio del océano o
en embarcaciones en alta mar.

Todas estas realidades hacen que, como
bien destacé la Corte Suprema, mediante
la negociacién colectiva las partes pacten
modificaciones al régimen general. Es muy
comun que en los convenios colectivos
de trabajo se pacten jornadas por grupos,
donde los trabajadores prestan tareas du-
rante 12 o 24 horas seguidas, para luego
descansar por igual tiempo; o jornadas “hi-
perflexibles” en casos extremos, donde los

dad de Arroyito s/ Accion Declarativa de Inconstitu-
cionalidad”, 20/05/2011, Fallos: 344:1151, sera inte-
resante qué actitud toman las provincias al respecto,
aunque entendemos que, debido a la importancia
especialmente econdémica que la actividad tiene, no
parece muy probable que cambie la situacion actual.
Sobre la sentencia, recomendamos: FERA, Mario S. -

trabajadores “descansan” dentro del esta-
blecimiento (19).

Esto se explica por los grandes costos
que les ocasiona a las empresas los tras-
lados diarios de los trabajadores y el gran
tiempo que les demanda a estos, siendo su-
mamente ineficiente (20).

Por ultimo, también diversos conve-
nios colectivos de trabajo regulan lo que
se conoce como ‘“‘guardias pasivas”, que
jurisprudencialmente merecieron idénti-
co tratamiento que al resto de los traba-
jadores.

V. Seguridad social de los trabajadores
petroleros

En virtud de las ya mencionadas parti-

cularidades de la actividad, sus trabajado-
res son objeto de un régimen jubilatorio
diferenciado (21), que les permite acce-

der a dicho beneficio de manera anticipa-
da (22). El desarrollo y la modernizacion
de las actividades, sumados a la
amplitud de la norma, que incluye a las

excesiva

personas que se desempefiaban “habitual
y directamente... en la exploracién petroli-
fera o gasifera llevada a cabo en campana”
o “.en tareas desempenadas en boca de
pozo y afectadas a la perforacion, termina-
cién, mantenimiento y reparacion de pozos
petroliferos o gasiferos”, hizo necesaria di-
versas aclaraciones.

En efecto, mediante la res. 897/2015,
el Ministerio de Trabajo, Empleo y Segu-
ridad Social (MTEySS) “aclar6” vy limitd
fuertemente los beneficiarios del bene-
ficio. A su vez, en febrero pasado tam-
bién se dicté la res. 100/2022, donde el
MTEySS aprobé el Nomenclador de tareas
Yy puestos de trabajo que se consideran

DE MANUELE, Abel Nicolas, “;Facultades derivadas de
la autonomia municipal o reglamentacion del descan-
so dominical?”, TR LALEY AR/DOC/2253/2021.

(20) Situacion destacada por la conocida “adenda” a
los CCT 644/12 y 637/11 del 31 de enero de 2017.

(21) Ver el dec. 2136/74. Ademas, muchos conve-
nios colectivos de trabajo establecen bonificaciones

comprendidos en el régimen diferencial,
conforme al anilisis efectuado por la Co-
misién Técnica Permanente sobre Regi-
menes Diferenciales (23).

VI. Conclusion

Como se advirtié, las particularidades
de la actividad hidrocarburifera le mere-
cieron histéricamente a la jurisprudencia
un especial tratamiento (incluido nuestro
Miaximo Tribunal), ademas de tener una
destacable actividad autorregulatoria (24)
de las partes involucradas.

Este pais tiene una oportunidad unica,
producto del potencial de Vaca Muerta.
Sera tarea de todos nosotros, desde el lugar
que nos toque, intentar contribuir al desa-
rrollo general de la Nacién, impulsado sin
dudas por las nuevas energfas.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2087/2022

extraordinarias por jubilacion, como el art. 30 del CCT
644/2012, que dispone el pago de 13 salarios.

(22) 50 anos de edad y 25 afos de servicios.

(23) Creada por la res. 194/18 del MTEySS.

(24) Claro ejemplo de esto, ademas de los innume-
rables Convenios Colectivos, es la conocida “adenda” a
los CCT 644/12 y 637/11 del 31 de enero de 2017.



