Con la expresión hecho imponible, comprendemos ''al presupuesto legal del tributo del cual deriva la obligación del contribuyente y la correlativa pretensión del Fisco''(1). Se lo ha definido también como ''el hecho o conjunto de hechos de naturaleza económica, descriptos en la norma legal, y que sirve para dar origen a la obligación tributaria''(2).

Dentro de esta concepción, el hecho imponible establece la procedencia o no del tributo ante una situación fáctica cualquiera. Constituye un tipo ideal, es decir, una situación abstracta definida por la ley, comúnmente en forma genérica. Es, en consecuencia, un fenómeno jurídico.

Su objetivo es captar (para someterlos a tributos), los hechos económicos que el legislador reputa como manifestación de capacidad contributiva.

El hecho imponible reviste naturaleza económica. Por ello cuando se trata de establecer si un hecho, acto o negocio coincide o no con el presupuesto de hecho previsto en la ley, se debe tener en cuenta su contenido o sustancia económica (principio de apreciación de los hechos con criterio económico)(3).

El intérprete debe tener especialmente en cuenta, entonces, que se mueve entre dos planos de análisis diferentes: a) el de la ley, y b) el de los hechos mentados por la ley.

Así como no se puede apreciar los hechos con criterio jurídico, tampoco se puede analizar la ley con el prisma de una ambigua ''realidad económica''. Ambos vicios metodológicos distorsionan los principios de interpretación, confundiendo las conclusiones.

Muchas veces las propias legislaciones han contribuido a esta confusión, mediante el empleo de términos técnicamente imprecisos o erróneos. Un ejemplo de ello es la norma que establece que ''para la determinación del hecho imponible, se atenderá a la naturaleza específica de la actividad desarrollada'' (económica).

En realidad, la norma interpretativa en cuestión, debió referirse a la apreciación de los hechos económicos mentados por el hecho imponible y no a la determinación de este último.

Analizaremos a continuación el presupuesto fáctico del hecho imponible general, para después abordar la institución de la mera compra, que constituye en nuestro concepto, un hecho imponible especial.

Incluimos también dentro de este Capítulo, el examen del marco espacial y el aspecto temporal del tributo. El primero marca el límite territorial de validez del hecho imponible, y el segundo es consecuencia de la naturaleza del hecho generador (periódico o ''de ejercicio'').

En 1948 se crea en la Provincia de Buenos Aires, el Impuesto a las Actividades Lucrativas, que es el directo antecesor del actual Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Al año siguiente se estableció un tributo análogo en la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y sucesivamente fueron adoptando el gravamen, el resto de las jurisdicciones.

¿

El hecho generador del antiguo tributo estaba constituido por el ''ejercicio de actividades con fines de lucro''.

La mayoría de las legislaciones locales formulaba una enunciación de ciertas actividades (comercio, industria, profesión, oficio o negocio), para luego generalizar con la expresión ''o cualquier otra actividad lucrativa habitual''.

Esta conformación implicaba que, para las actividades enunciadas expresamente, no se requerían las notas de lucrativa y habitual(4), o bien que éstas se encontraban implícitas en aquéllas (''in re ipsa'')(5).

Cualquiera fuera el sentido, los resultados prácticos eran iguales: probado el ejercicio de la actividad nominada, no era necesario investigar los caracteres que la misma asumía.

Había otro elemento diferencial importante. En el antiguo tributo, la base imponible estaba constituida por el monto global del período anterior (anual) al que se tributaba.

Esta separación conceptual entre hecho y base imponible, dio lugar a un equívoco que todavía perdura, y que tiene consecuencias prácticas de importancia: el de considerar que el hecho imponible está constituido sólo por la ''actividad'', mientras que los ''ingresos'' son la base de medición del gravamen (base imponible)(6).

Todo impuesto recae, en definitiva sobre hechos económicos, tomados por el legislador como reveladores de una especial capacidad contributiva de los sujetos sometidos al poder político del Estado.

Por ello, cuando la ley se refiere a los hechos gravados, lo hace ordinariamente en su sentido económico, salvo que recurra a conceptos o instituciones jurídicas(10).

Entonces, en adelante al hablar de actividades lo haremos en su sentido económico, esto es, como proceso por el cual se efectúa la lucha contra la escasez(11).

''Actividad'' comprende así, todos los actos que realizan los sujetos económicos para mejorar su condición material, los de producción de bienes y servicios y los de intercambio de aquéllos entre las distintas unidades económicas(12).

Esta tesis encuentra apoyatura adicional, en el tributo que se analiza, en la enunciación de actividades que no lo son desde el punto de vista físico (v.gr. locación de bienes).

Aun cuando parezca superfluo, no es ocioso destacar, que el ejercicio de la actividad debe ser efectivo y no meramente potencial(13). En este sentido, las inscripciones, son un requisito formal de carácter administrativo, que de ninguna manera determinan la procedencia del impuesto(14).

Un tema interesante, que fue analizado por Navarrine, centrándolo en el ''ejercicio de la actividad'', es el de la percepción de dividendos de sociedades por acciones. Al respecto, haciendo suya la opinión de Fiori, concluye que el ''accionista-socio'' no desarrolla ninguna actividad habitual de inversión al percibir los dividendos como dueño de la empresa, a la inversa que el caso del ''accionista-inversor'' que especula con la compraventa de acciones(15).

Finalmente hay que remarcar, que el objeto del hecho imponible no es la simple actividad, sino en cuanto ella resulta calificada por la forma que asume su ejercicio. El siguiente paso debe ser, entonces, precisar esos caracteres especiales que la hacen caer dentro de la órbita del tributo.

Dice Giuliani Fonrouge que ''... las leyes aluden a dos tipos de actividades: 1) las que corresponden al medio de vida normal de la persona individual o colectiva, cuya repetición o reiteración en el tiempo no hace al concepto de imponibilidad (comercio, industria, profesión, oficio); 2) las que se refieren a hechos ajenos al medio normal de vida del sujeto y para cuya imposición es menester otro elemento adicional, la habitualidad, esto es, su reproducción continuada en forma que acredite un propósito de permanencia en la modalidad elegida y cierta organización en el ‘negocio actividad lucrativa’ emprendidos''.(16)

Las primeras no presentan ninguna dificultad, en cambio la nota requerida a las actividades definidas en el segundo tipo, han dado lugar a grandes esfuerzos hermenéuticos, con resultados a menudo no muy alentadores.

El hecho de que el concepto debe elaborarse a partir de la aplicación jurisprudencial y de los indicios contenidos en las legislaciones, contribuye a que la solución al problema se presentase más como un mosaico, que como una unidad teórica.

La relatividad del concepto es otra grave dificultad, pues impide su definición en términos de validez absoluta.

Compartimos la generalizada opinión, de que la existencia o no de habitualidad debe determinarse en concreto y al efecto el intérprete debe valerse, en no escasa medida, de su sentido común(17).

Son muy ilustrativos al respecto, los siguientes conceptos del Tribunal Fiscal de Apelación de la Prov. de Buenos Aires: ''...es el conjunto de modos y condiciones que se dan en cada caso particular, lo que permite tener por configuradas o no las características de habitual de una determinada actividad'' (18).

Sin embargo, nuestra experiencia en el impuesto nos indica que es imprescindible contar con un marco general, que ubique al intérprete frente a una situación ideal y genérica, que le sirva de referencia para la solución de los casos concretos que se presenten. Tal es el propósito del esquema que desarrollamos a continuación(19).

Las empresas(20), realizan actividades económicas de distinta índole, asumiendo su ejercicio las formas más variadas. A ellas nos referimos con la denominación ''actividades''.

Pero el tributo exige que, para ser alcanzadas por el gravamen, esas actividades sean ''habituales'', esto es referidas al giro normal del negocio y medio de vida normal del sujeto que las realiza. Eso nos da por resultado, una primera depuración: actos que aparecen aislados, inconexos, excepcionales, ''impropios de la actividad'' del sujeto y por lo tanto no habituales.

Este último tipo de actos, queda excluido de la imposición, porque el objeto del gravamen se limita a enfocar sólo a los organizados en forma de ''actividades'', que por su calidad de productoras de ingresos reflejan capacidad contributiva.

Para saber si un acto integra o no ese conjunto organizado de ''actividades'', que constituye la forma ''habitual'' con la cual el sujeto se procura ''ingresos'', debe usarse el criterio de la ''accesoriedad'' o ''complementación'' que esos actos guardan entre sí(21).

Si existe ese lazo, que también se ha denominado ''conexidad'', es evidente que el acto analizado pertenece al conjunto de actividades habituales del sujeto y por lo tanto cumple con los requisitos que establece el hecho imponible(22).

Dentro de los actos organizados en ''actividades'', existe una amplia gama, desde los casos donde la habitualidad puede predicarse como axioma, hasta aquellos marginales, en que la solución parece muy compleja.

Confunde a menudo al intérprete, la diversidad de elementos de hecho, presentes en la realidad concreta. Sin embargo, creemos que es por intermedio de esta multiformidad, como debemos llegar a la formulación de la teoría unitaria que buscamos, para resolver los casos concretos que se presenten.

Presentaremos al efecto, cuatro supuestos típicos, suficientemente analizados, sobre todo por la jurisprudencia, para resaltar sus notas comunes, y descubrir así los elementos integradores del marco general perseguido.

a) Repetición de acciones de igual naturaleza dentro de un período determinado. Es quizás el supuesto más frecuente y no por ello menos conflictivo.

La cuestión fundamental radica en determinar cuál es el número de repeticiones y con qué periodicidad debe efectuarse.

La Corte Suprema de Justicia, en célebre fallo, dijo que la frecuencia (repetición dentro de un período), debe ser tal que posibilite la especulación(23).

Es evidente que la posibilidad de especulación depende estrechamente de la naturaleza de la actividad(24). El valor del objeto de especulación es decisivo, porque marca la diferencia entre una posibilidad cierta de transformar la actividad en una fuente de ingresos normal.

En el caso precitado (nota 23), se decidió que la actividad desarrollada con la compra de ocho inmuebles y la venta de seis de ellos, en un lapso de cinco años, reunía ese recaudo. Surge de toda evidencia, que si se hubiese tratado de la venta de flores, por ejemplo, se habría requerido un número sumamente mayor de operaciones.

b) Actividades que implican una sucesión concatenada de actos de diversa naturaleza, en un proceso que demanda ordinariamente un tiempo prolongado para la producción de un bien.

Este es el caso, por ejemplo, de la construcción de buques y de la instalación de plantas industriales.

Cada uno de esos actos no pueden ser interpretados aisladamente, porque sólo tienen sentido dentro del complejo proceso del cual forman parte. Y en ese proceso unitario, es donde el sujeto encuentra su forma de vida económica(25).

c) Empresas constituidas para un objeto específico, cuya organización persigue un objetivo de carácter especulativo.

La realización de su objeto específico, puede variar entre un lapso prolongado (v.gr. la construcción y venta de un edificio de propiedad horizontal), o agotarse en un corto período (v.gr. la organización de un espectáculo deportivo o recreativo). En ambos casos, es esencial el carácter especulativo del emprendimiento.

Un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, es muy ilustrativo sobre el particular(26). Se trataba de un importador, que ante una circunstancial declinación de sus negocios, destinó fondos que usualmente empleaba en ellos, a la compra de un inmueble sobre el que construyó un edificio de propiedad horizontal. Los departamentos se fueron vendiendo en forma privada y los ingresos obtenidos, fueron nuevamente volcados a la actividad específica del sujeto.

Objetivamente el hecho era análogo al de las actividades realizadas por las empresas inmobiliarias cuya finalidad es la construcción y venta de edificios de propiedad horizontal, que la jurisprudencia había considerado alcanzada por el gravamen(27).

Sin embargo, desde la perspectiva total de la actividad del sujeto, esa fue una actividad excepcional, que aun cuando había producido resultados económicos positivos, no constituía su fuente normal de ingresos, ni fue concebida para tales fines. Es de apuntar, que el indicio fundamental que tuvo en cuenta al respecto el Alto Tribunal, es que las enajenaciones se llevaron a cabo en forma particular y no mediante una organización comercial.

d) Actividades desarrolladas por personas de existencia ideal y previstas en su objeto social.

También en este caso, frondosa jurisprudencia declara la existencia de habitualidad(28).

Los contratos sociales de las personas jurídicas, suministran las normas que rigen la actividad de las mismas(29). Correlativamente, el objeto social refleja la finalidad para la cual fue creado.

Por ello, la realización de un hecho económico previsto en su objeto social es por sí habitual, normal, o para emplear la fórmula jurisprudencial ''propia de su comercio''.

Con todos los elementos expuestos precedentemente, creemos que podemos trazar un marco general de referencia.

Para ello debemos partir de la actividad total del ente económico considerado (''sujeto'').

Mediante el conjunto de modos y condiciones que se verifican en el caso concreto, se debe reconstruir la posición que ocupan los distintos actos económicos, y si están organizados de tal modo, que posibilitan la especulación mediante el tráfico de bienes y servicios. En caso afirmativo, se debe concluir que forman parte de ''actividades habituales'' del sujeto(30).

Sujeto y objeto de especulación deben estar fuertemente ligados, porque aquél hace de éste su forma de vida, y obtiene así una fuente normal de recursos. De allí que se adquiera una especie de ''estado'' (la ''habitualidad''), que no cesa por la ''periodicidad'' o ''discontinuidad'' con la cual se ejerce la actividad(31).

No debe olvidarse al respecto, que estas características pueden emanar de la propia naturaleza de la actividad especulativa (v.gr. los negocios ''de temporada'').

Una cuestión controvertida es si existen en el Impuesto que nos ocupa, excepciones al principio de habitualidad.

Al respecto, Giuliani Fonrouge y Navarrine, afirman enfáticamente ''no creemos que el requisito de la habitualidad sólo se exija para las actividades no especificadas en la enunciación legal, sino que alcanza a todas. Unicamente que en el comercio, la industria, profesiones y oficios, la habitualidad se presume por el mero hecho de su ejercicio, y en otros casos es menester justificar el ejercicio continuado y sin interrupción, salvo excepciones muy particulares''(32).

En nuestra opinión, el interrogante tiene dos respuestas, según la forma que haya adoptado la legislación local, manteniendo o modificando, el criterio original que contenía el ''texto uniforme'' de la Secretaría de Hacienda de la Nación de 1978.

Título: A - Criterio del ''texto uniforme''
El modelo de la Secretaría de Hacienda de la Nación que fue la base de todas las legislaciones locales actuales, expresaba al respecto que ''no será necesario que se cumplan con la periodicidad y repetición necesaria...'', siguiendo después una serie de supuestos que mencionamos más adelante.

Esta expresión fue interpretada por parte de la doctrina, como una excepción al principio de habitualidad(33).

Si bien periodicidad y repetición son (o pueden serlo), elementos del complejo concepto de habitualidad, entendemos que no constituyen términos equivalentes.

Cabe preguntarse qué sentido tiene, entonces, la previsión legal. En nuestra opinión, la de advertir al intérprete, que la habitualidad se puede configurar también en ciertos casos en que periodicidad y repetición ocupen un lugar secundario, o aun estén ausentes.

Si esa tesis fuera exacta, sería posible integrar todos esos casos, aparentemente excepcionales, al cuadro general que trazamos más arriba sobre el concepto de ''habitualidad''. Someteremos a prueba esta afirmación, revisando los casos que se mencionaban en el ''texto uniforme'' y que mantienen la generalidad de las jurisdicciones.

a) Intermediación ejercida percibiendo comisiones, bonificaciones, porcentajes y otras retribuciones análogas. Se trata de una típica actividad comercial (art. 8º, inc. 5º, del Código de Comercio), y por ende implica una forma de vida ''habitual''.

Creemos que quizás, fue el ejercicio discontinuo que frecuentemente tienen dichas actividades, lo que impulsó al legislador a incluir el supuesto dentro de las aparentes excepciones del requisito de ''habitualidad''.

b) Fraccionamiento y venta de inmuebles (loteos), y compraventa y locación de inmuebles.

La inclusión de loteos no tendría sentido si no hubiese sido considerado un supuesto con caracteres diferenciales de la compraventa de inmuebles, ya que es una especie dentro de esta última.

Los loteos podemos asimilarlos al supuesto de las empresas con un objetivo especulativo específico, uno de los casos típicos que surgieron de la jurisprudencia y a los que nos referimos en la construcción de nuestro marco general.

En cambio, en la compraventa y en la locación de inmuebles, el factor primordial fue sin duda el lugar secundario que ocupa la repetición, en razón de que es posible la especulación con un muy reducido número de operaciones. Esta afirmación está confirmada con el agregado que a continuación se introduce en las legislaciones locales, fijando un número mínimo de operaciones(34), a partir del cual el requisito de habitualidad queda configurado ''por sí mismo''(35).

c) Explotaciones agropecuarias, mineras forestales e ictícolas.

En nuestro cuadro general, esta situación puede asimilarse a los casos en que la actividad se cumple a través de una serie de actos concatenados, en un proceso más o menos prolongado en el tiempo —apartado b) del esquema general trazado más arriba—.

En esos casos, el proceso que allí se trata puede ser único y no repetirse como tal (v.gr. sembradíos ''por tanteo'', es decir a porcentaje con el dueño de la tierra). Sin embargo, no hay duda que la organización que tiene esas ''actividades'' las define como ''habituales''.

d) Comercialización, en la jurisdicción, de productos o mercaderías que entran en ella por cualquier medio de transporte.

Su inclusión en la forma que se realizó, entendemos obedece a un propósito ejemplificativo. Es un típico caso del supuesto analizado en el apartado c) de nuestro esquema general, esto es, el de la organización de una empresa con un solo objetivo: introducir productos, ordinariamente de otras regiones, para comercializarlos en forma ambulante (''a pie de camión'').

Esto no quiere decir que si se dieran los mismos extremos fácticos, con mercadería de la propia jurisdicción, la actividad no estaría alcanzada por el tributo, ya que el origen de los bienes no es determinante para configurar la habitualidad.

Por otra parte, si el referido caso se considera, en razón del origen de la mercadería, una excepción al principio de habitualidad, podría merecer serios reparos constitucionales(36).

e) Operaciones de préstamo de dinero

Es evidente que esta norma no tiene por destinatario a las entidades financieras, las que por su misma naturaleza, realizan ''habitualmente'' este tipo de actividades.

¿Resulta entonces posible concebir, con relación a los particulares, una configuración de habitualidad sin repetición de actos similares?

Creemos que ello es posible cuando la actividad económica del sujeto se reduce a la colocación de sumas importantes, por tiempo más o menos prolongados y esto constituye su ''forma de vida'' normal. ''Vivir de rentas'' en la forma descripta, quizás pueda constituir en las actuales circunstancias económicas sólo una hipótesis teórica, pero no sólo es posible, sino también es una forma históricamente realizada.

f) Profesiones liberales

El ejercicio de una profesión —sea o no liberal— es habitual por definición, pues se hace de ello un medio de vida. Tal vez la finalidad de incluir este supuesto, se deba a la discontinuidad de los ingresos y aun de la actividad, que son frecuentes en este tipo de ocupación.

Con todo lo expuesto, creemos haber probado que las previsiones del texto uniforme, no son una excepción sino una afirmación del requisito de ''habitualidad''.

En efecto, si tenemos en cuenta que ''repetición'' y ''periodicidad'' no son sinónimos de habitualidad, e integramos estos supuestos al esquema general precedentemente trazado, llegamos a la siguiente conclusión:

Ninguno de estos casos autoriza a prescindir del requisito de habitualidad, que asume en ellos otras formas de configuración, pero que siempre debe estar presente para que se considere a la ''actividad'' alcanzada por el tributo.

El texto del Código Fiscal que rige en Ciudad Autónoma de Buenos Aires, ha mantenido el esquema original que hemos analizado. Así en el art. 135 C. F.(37), realiza una definición general de la habitualidad y establece como ''presunciones'' a una serie de situaciones (intermediación retribuida a comisión, loteos, compraventa y locación de inmuebles, explotaciones agropecuarias, mineras, forestales e ictícolas, comercialización de mercaderías introducidas de otra jurisdicción, préstamos de dinero, exposiciones, ferias y espectáculos artísticos, contratos de franchising y de publicidad).

Tampoco las Provincias de Córdoba y Mendoza hacen en sus legislaciones, excepciones al principio de habitualidad.

Título: B - Modificaciones posteriores de las legislaciones locales
La Provincia de Buenos Aires, por ley 9667, reforma en el año 1981 el texto la ley 9006, que reproducía el modelo de la Secretaria de Hacienda ya comentado, cambiándolo por el siguiente: ''se consideraran también actividades alcanzadas por este impuesto, las siguientes operaciones, realizadas... en forma habitual o esporádica'' (el subrayado es nuestro).

Esta redacción fue seguida, con leves variantes, por la totalidad de las demás Provincias, con la sola excepción de las jurisdicciones arriba nombradas.

El nuevo texto cambia radicalmente el sentido de las previsiones analizadas, por cuanto las actividades previstas, resultan ahora claramente eximidas del requisito de habitualidad.

En consecuencia, de acuerdo a esta nueva redacción, para los casos mentados por la norma, no constituye requisito de procedencia del impuesto, la existencia de habitualidad. Ello por cuanto un acto realizado en forma esporádica, puede ser objeto de imposición, siempre que esté mencionado entre los casos previstos normativamente.

Las previsiones que ya hemos analizado, pierden así su original carácter indiciario, para convertirse en supuestos excepcionales, y por ende de aplicación estricta, que eximen de la necesidad de que la actividad tenga carácter habitual para estar sujeta al impuesto.

Recordemos que el requisito de habitualidad, es el medio por el cual la ley presume, con bastante seguridad, que la movilización de riqueza trasuntada por los ingresos del sujeto pasivo, se corresponde con una especial capacidad contributiva.

Eliminado tal requisito, resulta virtualmente imposible deducir del fenómeno objetivo (''ingresos''), la existencia de riqueza cierta a imponer. Prueba de ello es la errática casuística a la cual infructuosamente recurren las legislaciones que adoptaron ese criterio, para tratar de limitar la excepción con el número de operaciones inmobiliarias.

Veamos un ejemplo: si un inmueble se vende antes de los dos años de su escrituración, se debe tributar aunque la operación no fuese habitual, mientras que si el lapso fuese más prolongado, no corresponde hacerlo. Se puede argumentar que la inmediatez entre la operación de compra y la de venta indica el carácter especulativo de esta última, sin embargo, si el movimiento se realizara con rapidez tal que no se alcanzara a escriturar (mediante la transferencia del boleto), tampoco tributaría pese al indudable propósito especulativo.

Este problema no se soluciona estructurando mejor las hipótesis de excepción. El casuismo como método de legislar, está condenado al fracaso en su intento de aprehender la diversidad de la vida real, y su aparente simplificación nunca ha tenido otro resultado, que multiplicar las dificultades de interpretación y consiguientemente los conflictos.

Pero es aún mayor el problema de equidad que plantean estas cláusulas. Podemos preguntarnos, por ejemplo, por qué las explotaciones agrícolas, pecuarias, mineras, forestales e ictícolas, cuando se realizan en forma esporádica están gravadas y no han de estarlo las actividades comerciales efectuadas en las mismas condiciones (salvo que el objeto del tráfico fuera mercadería de extraña jurisdicción).

Finalmente, estimamos que no se justifica romper la estructura del impuesto —con las consecuencias ya apuntadas— para captar supuestos marginales cuyo resultado recaudatorio es prácticamente irrelevante.

En síntesis, la reforma normativa que analizamos, constituye un retroceso sobre el modelo que sirvió de base para la legislación vigente, y las jurisdicciones que la adoptaron, harían bien en volver a las fuentes del impuesto, para dar mayor claridad a su aplicación.

A nuestro juicio, entonces, la reforma analizada constituye un grave error que sería interesante enmendar en futuras depuraciones legislativas.

Dicen Giuliani Fonrouge y Navarrine que ''la primera cualidad que se destaca en la materia, es que la actividad objeto del impuesto debe ser a título oneroso, y no gratuito''. Y agregan ''... dicha actividad debe ser ejercida por quien persiga un beneficio personal de tipo empresario o mercantil: se trata de un lucro de características particulares...'' (38).

Desde el nacimiento del Impuesto a las Actividades Lucrativas, el fin de lucro fue uno de los condicionantes para la procedencia del gravamen.

La instauración del tributo que nos ocupa, operada a partir de 1976, se realizó siguiendo la misma tónica y algunas jurisdicciones llegaron a incluir el referido término, en la denominación del mismo.

La Ley de Coparticipación Federal 22.006 reforma la anterior ley 20.221, e institucionaliza con carácter definitivo, la reimplantación del gravamen que había sido suprimido con motivo de la creación del Impuesto al Valor Agregado (I.V.A.)(39).

El nuevo marco normativo federal, dentro de las características básicas a las que debían ajustarse las legislaciones locales del Impuesto, establece a la ''finalidad de lucro'' (art. 9º, apartado I, ley 20.221, t.o. 1979). La Exposición de Motivos de la ley 20.006 también hace mención a ''cualquier actividad que intrínsecamente sea, por naturaleza, susceptible de producir lucro,... con prescindencia de que se obtenga o no ese resultado''.

El proyecto de la Secretaría de Hacienda de la Nación, seguido por los gobiernos locales, sustituye el concepto ''fin de lucro'', por la expresión ''a título oneroso —lucrativas o no—'', que desde luego no es equivalente.

''Fin de lucro'' hace al propósito con que se ejerce la actividad, de carácter especulativo y, por definición, es un concepto subjetivo. La jurisprudencia estableció al respecto que, probada la finalidad perseguida, eran irrelevantes los resultados que en definitiva arrojara la actividad, aun cuando fueran quebrantos(40).

La onerosidad es un concepto objetivo, por cuanto no depende del propósito que persigue el sujeto, sino de la naturaleza de los actos y contratos con los cuales éste desarrolla su actividad. Ello por cuanto, la onerosidad se define por la existencia de contraprestación, o sea, ''cuando las ventajas que procuran a una u otra de las partes, no le es concedida sino por una prestación que ella se ha hecho, o que se obliga a hacerle'' (art. 1139, Código Civil).

Es evidente que el nuevo concepto es más amplio que el anterior, ya que no se puede perseguir fines de lucro con una actividad, sin ejecutar actos a título oneroso.

Sin embargo es realizable la proposición inversa, es decir pueden concretarse actos onerosos, sin buscar una finalidad de lucro (v.gr. vender la propia vivienda).

En qué medida se extiende el campo de imposición, es materia discutible, y en ocasiones dependerá de la posición que asuma el intérprete. Dentro de este terreno controvertido señalaremos a la actividad que realizan las empresas del Estado, cooperativas(41), asociaciones civiles y entes de derecho público no estatales(42).

Si bien muchas de esas actividades y sujetos que la realizan, se encuentran exentos del tributo, la cuestión adquiere relevancia, cuando las franquicias son eliminadas o restringidas, como ha sucedido, respecto a las entidades de bien público, en muchas jurisdicciones.

La discordancia entre las pautas básicas instituidas por la ley 22.006 y las legislaciones locales que adoptaron el texto del proyecto de la Secretaría de Hacienda, ¿son reales o aparentes? Y en caso de ser las diferencias reales, ¿cómo se resuelve la contradicción?

Ya dejamos sentada nuestra posición sobre la existencia de una diferencia conceptual entre ambos términos.

Debemos reconocer que en la práctica las diferencias se atenúan por la exigencia de ''habitualidad'', que como vimos, es una de las condiciones para la procedencia del gravamen.

En efecto, el requisito de habitualidad, limita bastante la extensión que podría adquirir, en virtud de su objetividad, el concepto ''a título oneroso''. Realizar en forma habitual actos a título oneroso, acerca en los hechos ambos conceptos, ya que es difícil concebir una ''actividad'' de tales características, sin que la anime un ''fin de lucro''.

Por otra parte, el concepto de onerosidad lleva implícita la existencia de ''ingresos brutos'', elemento que como veremos más adelante, aparecía algo desdibujado en el antiguo ''Impuesto a las Actividades Lucrativas''.

Si, por lo tanto, no está —a nuestro juicio— muy claro el alcance de la ampliación, tampoco lo están sus efectos, con relación a los compromisos asumidos en el sistema de coparticipación de impuestos, por los gobiernos locales.

Creemos que es en este terreno y en los eventuales casos concretos que se planteen, donde debe dirimirse el conflicto de una eventual contradicción de las leyes locales con el sistema de coparticipación federal (actuales arts. 9º inc. b) y art. 14 de la ley 23.548 de Coparticipación Federal de Impuestos).

No nos parece por ende aceptable, la lisa y llana extrapolación a las legislaciones locales, del concepto que utiliza la ley 20.006 y las leyes posteriores(43).

El fundamento de este aserto es que la ley que rige el impuesto es resultado de un poder originario de la respectiva Provincia, y si su ejercicio resulta contrario a los compromisos que contrajo, debe estarse al mecanismo previsto por dicho sistema. Pero no pueden interpretarse las disposiciones locales y menos aún sustituir sus términos, en función de una norma que pertenece a otra esfera de poder (la Federal).

Era distinta la situación en el caso de la Capital Federal antes de la autonomía que le concedió la reforma constitucional de 1994, porque entonces la Municipalidad ejercía un poder impositivo delegado por la Nación. En aquel marco institucional, el Congreso de la Nación actuaba respecto a la Capital como Legislatura local, por lo cual podía sostenerse que las disposiciones de las leyes nacionales, tenían efecto inmediato sobre las normas locales dictadas por el poder delegado al Municipio.

Ahora bien, la referida reforma de 1994, dio rango constitucional a la Ley de Coparticipación Federal de Impuestos (art. 75 inc. 2 C. N.), por lo cual la comentada colisión con las leyes locales está desde entonces más vigente que nunca.

El requisito de ''onerosidad'', vino a reforzar por vía indirecta, la presencia del elemento ''ingresos brutos'' como constitutivo del hecho imponible de este tributo, toda vez que ''ejercer actividad a título oneroso'' significa recibir por ella contraprestaciones o, lo que es lo mismo, obtener ingresos brutos(44).

El elemento ingresos brutos no figuraba dentro de la definición legal del hecho imponible en el Impuesto a las Actividades Lucrativas(45). Y como ya dijimos, eso dio pábulo a considerar que el hecho imponible estaba constituido exclusivamente por la actividad habitual y con fines de lucro, siendo los ingresos brutos sólo la base o monto imponible(46).

No obstante, ya por entonces La Rosa había llegado a la conclusión, que la existencia de ingresos era vital para la procedencia del impuesto, mediante el concepto de la integración de todos los elementos de la relación tributaria(47).

Tejerina criticó magistralmente la postura de considerar a la ''actividad'' como único elemento constitutivo del hecho imponible, sosteniendo que los ''ingresos brutos'', como fenómeno cualitativo (no como unidad de medida), eran parte integrante del hecho imponible, pese a no estar contenido en la definición legal(48).

Empezaba Tejerina apuntando: ''tal vez, la culpa de la confusión de conceptos reinante en la materia se encuentre en la tendencia a ver el hecho imponible allí donde existe una actividad gravada por el tributo. Si nuestro impuesto grava el ejercicio de una actividad lucrativa habitual, no parece irrazonable juzgar que el ejercicio de tal actividad constituya el hecho imponible''.

''Pero una cosa es la materia gravada, es decir el fenómeno económico sobre el cual recae la tributación, y otra muy distinta es la configuración jurídica del hecho imponible''.

''Obviamente que ‘ingresos brutos’ en su aspecto cuantitativo, es decir el monto total de retribuciones recibidas por la actividad, es una forma de medición de la magnitud que asume el hecho imponible, esto es la base imponible del impuesto. Pero en su aspecto cualitativo, la capacidad de una ‘actividad’ de generar ‘ingresos brutos’, refleja un carácter muy particular, que es precisamente al que está dirigido el Impuesto que nos ocupa''.

''Así, el objeto de nuestro impuesto no es cualquier actividad, sino las que producen ingresos, y esa es una nota constitutiva del hecho imponible''.

Creemos que no se puede agregar mucho a estos conceptos tan claros. Sólo apuntaremos entonces, que entre la acepción cualitativa y la cuantitativa del término ''ingresos brutos'', existe una relación análoga a las que tiene el doble uso del concepto económico de ''demanda''. Como es sabido, el mismo término se emplea, tanto para referir a la relación que guarda los requerimientos de un bien a distintos niveles de su propio precio (sentido cualitativo), como también para indicar la cantidad pedida de un bien determinado (sentido cuantitativo).

De la misma forma podemos hablar de ''ingresos brutos'' como la contrapartida de una actividad económica (fenómeno cualitativo), o bien como el monto total de retribuciones recibidas por aquélla (fenómeno cuantitativo).

Por lo tanto, siguiendo la tesis de Tejerina, decimos que el elemento ''ingresos brutos'', con el alcance cualitativo ya referido, está presente en el hecho imponible del tributo que analizamos, que tiene, como veremos más adelante, una naturaleza compleja.

En la misma línea de pensamiento, Giuliani Fonrouge encuentra equivocado sostener que el hecho imponible está constituido por el ejercicio de la actividad lucrativa y que el ingreso sólo proporciona la medida del impuesto. Sobre el particular, dice enfáticamente, ''tal tipo de consideraciones constituye un sofisma, pues la naturaleza jurídico - financiera de un impuesto no depende de las palabras de la ley o de la denominación que se le atribuya, sino que, como dijo siempre la Corte Suprema, debe investigarse la forma en que efectivamente incide sobre los casos u operaciones afectados'' (49).

Lo cierto es que, directa (como parte del hecho imponible) o indirectamente (en consideración a la incidencia del gravamen), la admisión del elemento ''ingresos brutos'', fue imponiéndose también en la jurisprudencia(50).

El hecho imponible que nos ocupa es por lo tanto de naturaleza compleja, ya que está constituido por dos elementos, ''actividad'' e ''ingresos brutos'', que se relacionan entre sí.

A su vez, uno de los elementos, el que denominamos ''actividad'', no está conformado por cualquier acción económica, sino por las realizadas en forma habitual y sin que medie relación de dependencia(51).

El elemento ''ingresos brutos'', resulta ahora expresamente mentado a través de la exigencia de onerosidad, término que significa la existencia de contraprestación (dineraria o en especie), como retribución a la actividad ejercida.

Ambos elementos tienen que reunirse simultáneamente, aunque sea en forma potencial, para que se verifique el hecho imponible.

Decimos ''potencial'', porque no es necesario que los ''ingresos brutos'' se materialicen en el caso concreto, basta que se generen como crédito, aun sin la existencia de un soporte documental que lo haga jurídicamente exigible.

Desde el momento que se preste el servicio o se entregue o facture la mercadería vendida, se genera el ''ingreso bruto'' y por lo tanto se cumple ese requisito del hecho imponible.

Esto que en Contabilidad se denomina el ''devengamiento'' del ingreso y que es también importante en la conformación de la base imponible, tiene en el tema que nos ocupa, la función de evidenciar la existencia del elemento ''ingresos brutos'' del hecho imponible (en su aspecto ''cualitativo'').

Entre ambos elementos hay una relación dinámica. El Impuesto enfoca a la ''actividad'' en cuanto tiene la virtualidad de generar ''ingresos brutos'' y correlativamente a los ''ingresos brutos'', en cuanto provienen de una ''actividad'' con las características ya analizadas.

En consecuencia, una ''actividad'' (económica) no es imponible, si no genera, al menos potencialmente, ''ingresos brutos'' al sujeto que la desarrolla. Correlativamente, los ''ingresos brutos'' que pueda obtener un sujeto, si no provienen de una actividad económica con las características ya tratadas, tampoco constituyen causa de gravamen.

Vamos a ver que estos conceptos, en apariencias sólo de interés teórico, adquirirán una relevante importancia práctica, al estudiar el hecho imponible con referencia a su ámbito espacial, y en particular, cuando se debe aplicar el Convenio Multilateral, porque el presupuesto fáctico se verifica entre dos o más jurisdicciones.

(51) Veremos que esta característica surge de las ''exclusiones'' del hecho imponible.

Constituye ésta una de las novedades técnicas que introdujo el proyecto de la Secretaría de Hacienda de la Nación, origen de las actuales legislaciones locales.

El objetivo es delimitar el hecho imponible —que debe definirse necesariamente en términos generales— dejando fuera del mismo a los supuestos de hecho, que el legislador no quiere comprender dentro de la órbita del impuesto. Mediante esa técnica, el legislador excluye de la imposición determinadas circunstancias, no para exceptuarlas, sino para definir en forma negativa cuáles son los hechos sometidos al tributo(52).

Tradicionalmente se recurría para ese fin al sistema de exenciones. Sin embargo dicha solución adolece de dos fallas: 1) no deja claramente delimitado el hecho imponible, y 2) si bien el resultado final es aparentemente el mismo —no imposición— la causa es distinta y puede ocasionar distorsiones en la interpretación(53).

La distinción también tiene consecuencias prácticas en la aplicación del Convenio Multilateral, ya que mientras que los ingresos no gravados (excluidos del hecho imponible) no se computan para la distribución que realiza dicho instrumento, los ingresos exentos sí son tenidos en cuenta a dichos fines(54).

Estimamos por lo tanto, que la fórmula normativa actual (''no constituye actividad gravada con este Impuesto''), es técnicamente superior a la de usar a dichos fines el sistema de exenciones. Además de la Provincia de Buenos Aires, utilizan la señalada expresión, las Provincias de San Luis, Santa Cruz y Tucumán.

Una aclaración importante es que en algunas provincias las ''exclusiones'' aparecen bajo la forma ''no constituyen ingresos gravados'' (Corrientes, Formosa, Jujuy, Misiones, Neuquén, Río Negro, Santa Fe, Santiago del Estero y Tierra del Fuego).

En otras jurisdicciones, esos supuestos están previstos como ingresos ''no computables'' o ''exentos'' (Córdoba, Chaco, Entre Ríos, La Pampa, La Rioja, Mendoza y Salta).

Las principales ''exclusiones'' que contienen las legislaciones actuales, las podemos dividir en dos categorías. En la primera están incluidos los casos que responden con propiedad a la calificación de que se trata. La segunda comprende a supuestos, que conceptuamos impropiamente ubicados, dentro de lo que constituye una exclusión del hecho imponible.

Título: I.3.1. Exclusiones propiamente dichas
a) Trabajo personal en relación de dependencia

Aclaran los ordenamientos, ''con remuneración fija y variable'', para establecer que la exclusión es procedente cualquiera sea la modalidad de trabajo. El Derecho Laboral ha desarrollado con precisión el concepto de ''relación de dependencia'', que es de aplicación en el caso, en virtud de que las ''ramas'' se complementan dentro del todo que constituye el derecho positivo.

La exclusión que nos ocupa fue fundada doctrinariamente en el carácter de la actividad (''esfuerzo personal''), por cuanto ''no es una actividad lucrativa ‘per se’, sino meramente la actitud necesaria para solventar sus necesidades personales y las de su familia''(55).

Disentimos con esa tesitura. A nuestro juicio, toda la estructura del hecho imponible y especialmente la calificación de ''habitual'' de la actividad, tiene por objeto captar las actividades de las ''empresas'', que a través del tráfico económico, reciben ingresos(56).

La relación de dependencia adquiere en ese marco una importancia capital para la exclusión. Indica esa relación, que no estamos en presencia de una ''explotación'' (unidad de producción en sentido amplio), sino de un componente que se encuentra subordinado a ella y por lo tanto no puede ser tratado como sujeto pasivo.

Como resultado de esta exclusión puede decirse que la actividad gravada es la ejercida por sí mismo por el sujeto(57).

b) Desempeño de cargos públicos.

Esta disposición puede fundarse en las mismas razones de la exclusión que precede. Incluso es discutible si son conceptos distintos o éste es sólo un supuesto del género ''trabajo personal en relación de dependencia''.

La diferencia con el anterior es que supone una relación de derecho público, bajo normas que no están incluidas en la legislación laboral.

c) Honorarios de directores y consejos de vigilancia.

Lo expresado más arriba es también válido en este caso, con la sola diferencia que en el caso de los directores hay una relación contractual de tipo comercial.

No nos parece coherente la excepción que las legislaciones hacen con relación a las ''sindicaturas''. Ella se justificó en que constituían trabajo profesional.

Sin embargo ese argumento no es muy convincente por cuanto los profesionales que realizan trabajo bajo relación de dependencia (v.gr. los retribuidos a sueldo por las empresas o por el Estado), están excluidos del hecho imponible de acuerdo al primero de los supuestos que hemos ya tratado.

Título: I.3.2. Exclusiones impropias
a) Transporte internacional de pasajeros y cargas

Las legislaciones locales excluyen al transporte internacional de pasajeros y/o cargas efectuados por empresas constituidas en el exterior cuando existan tratados internacionales para evitar la doble imposición, sobre la base de reciprocidad y reserva de la facultad de imponer del país en el cual aquéllas se hayan constituido.

Más que una exclusión, ésta es una imposibilidad de gravar que viene de la supremacía de los tratados internacionales celebrados por la Nación (art. 31, C.N.) y la lógica limitación que estableció en consecuencia la Ley de Coparticipación Federal.

b) Exportaciones

Las legislaciones provinciales prevén este concepto dentro de las exclusiones del hecho imponible, mientras que la del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, lo trata como una ''exención''.

A nuestro juicio ambos tratamientos son impropios, ya que la no gravabilidad de las exportaciones deriva de la carencia de imperio del poder local sobre esta materia, en función de claras normas constitucionales (art. 4º, C. N.).

De cualquier manera nos parece más acorde con su naturaleza, la ''exclusión'' del hecho imponible que la ''exención'', ya que al menos aquélla coincide en los resultados, es decir deja fuera del ámbito del tributo, a los ingresos que se generen por exportaciones(58).

Volveremos sobre el comercio exterior, al tratar el marco espacial de validez del tributo (punto II.1.2.).

Una cuestión planteada en consulta, fue si debía ser considerada ''exportación'', a los efectos del impuesto sobre los ingresos brutos, las ventas realizadas a Tierra del Fuego. La respuesta, que compartimos, fue que el régimen excepcional del impuesto al valor agregado, no podía extenderse a este impuesto, ya que para ser considerada ''exportación'' la venta debe tener como destino directo al exterior del país(59).

c) Venta de combustibles líquidos derivados del petróleo

Opinamos que también es ''impropia'' la exclusión de la ''venta de combustibles líquidos derivados del petróleo, con precio oficial de venta, efectuada por sus productores'', por cuanto por su naturaleza es una ''exención'' y debió estar colocada en el título correspondiente.

Cabe aclarar que con la desregulación petrolera, fueron eliminados los precios oficiales de venta, por lo cual la franquicia quedó virtualmente sin efecto, pese a seguir en la mayoría de los textos legales del Impuesto.

d) Jubilaciones y otras pasividades

Algunas legislaciones hacen referencia también a este supuesto, que para nosotros era innecesario prever. Es que, por más que se fuerce una interpretación muy amplia, nunca el hecho imponible podría abarcar a las ''jubilaciones y otras pasividades'', ya que faltan en el caso, elementos esenciales para su configuración (actividad económica ejercida a título oneroso).

e) Zonas Francas

La ley nacional 24.331 del año 1994, en su art. 3º estableció que ''la creación de las zonas francas... se podrá materializar en aquellas provincias que hayan adherido a las previsiones de la presente, a través de un convenio de adhesión a ser celebrado entre el Poder Ejecutivo Nacional y los titulares de los gobiernos de las provincias. Dicho convenio de adhesión deberá ser aprobado en todos sus términos por ley provincial''.

A raíz de esto, ya son varias las Provincias que han materializado ''Zonas Francas'' o están en proceso de concretarlas. En estos casos se plantea la necesidad de excluir del impuesto a dichos establecimientos y las actividades realizadas en ellos.

Así la Provincia de Entre Ríos, por ley 8961 (año 1995), dispuso en su art. 1º: ''Exímese del Impuesto sobre los Ingresos Brutos a las actividades industriales, comerciales, de servicios y profesionales que se realicen dentro de la Zona Franca de Concepción del Uruguay''. Es decir que aquí la legislación establece una exención impositiva.

En cambio la Provincia de Buenos Aires, por ley 12.045 determinó una ''exclusión'' del hecho imponible al establecer que ''no están alcanzados por el Impuesto sobre los Ingresos Brutos: a) los ingresos obtenidos por los sujetos radicados en las Zonas Francas de la Provincia de Buenos Aires, provenientes de actividades efectivamenterealizadas en dicho ámbito territorial. No se encuentran comprendidos en este inciso los ingresos derivados de: 1) La venta de bienes al territorio aduanero general o especial, salvo que se trate de bienes de capital que no registren antecedentes de producción en dichos ámbitos territoriales. 2) Locaciones (de cosas, obras o servicios) y/o prestaciones de servicios a locatarios y prestatarios que, establecidos en el territorio aduanero general o especial las utilicen o exploten económicamente en los mencionados territorios.'' (art. 1º).

En el inc. b) excluye a ''los ingresos provenientes de la introducción de bienes desde el territorio aduanero general o especial con destino a las Zonas Francas, como así también los derivados de las locaciones de cosas, obras oservicios) y/o prestaciones de servicios que se realicen efectivamente en dichos territorios, con los sujetos radicados''.

En el mismo sentido, la Provincia de La Pampa incorporó como art. 168 al Código Fiscal un texto similar al anterior.

Granieri apunta con acierto que, analizando los textos de las normas citadas anteriormente, surge una desigualdad de tratamiento para las diferentes situaciones que se han contemplado en cada una de las jurisdicciones(60).

De cualquier manera, creemos que debería uniformarse los beneficios en el sentido de la ''exclusión'' y no de la ''exención'', por los motivos que ya expusimos

Cuando en 1948 la Provincia de Buenos Aires establece el Impuesto a las Actividades Lucrativas, las ''explotaciones agropecuarias'' no estaban alcanzadas por el mismo, según disponía la propia ley. Tal vez la naturaleza civil de esas actividades determinó tal exclusión.

Sin embargo esto implicaba dejar fuera del tributo —que a poco andar se convertiría en el principal recurso provincial— a quizá la mayor riqueza de esta jurisdicción: los productos agropecuarios. El problema se agravaba, cuando las posteriores etapas no se cumplían dentro de ella, ya que entonces tampoco esa riqueza era objeto de tributación en forma indirecta (comercio e industria desarrollado fuera de la jurisdicción).

Se creó entonces un hecho imponible especial o subsidiario —aunque no muy claramente definido— que consistía en considerar actividad gravada a la mera compra de los productos agropecuarios.

Pese a que posteriormente las actividades del productor agropecuario fueron sometidas al tributo e incluso se creó un impuesto específico (''A las actividades lucrativas agropecuarias''), la institución siguió en vigencia en la Provincia hasta 1972.

En 1978, con la ley 9006 que sigue al proyecto de la Secretaría de Hacienda de la Nación, se incorpora nuevamente la institución de la ''mera compra'', aunque ahora no limitada a la compra de productos agropecuarios, sino para todos los productos primarios.

La ley 9667 que reformó a la ley 9006, incluye a la ''mera compra'' dentro de las actividades que ''se considerarán también... alcanzadas por el impuesto'' (art. 3º, inc. b). El cambio metodológico (el texto anterior contenía un artículo especial), no altera la estructura, no obstante que como producto del mismo, aparece su naturaleza de ''hecho imponible especial o subsidiario'', un tanto desdibujada.

El resto de las jurisdicciones, en general, consagraron y mantuvieron la institución en un proceso parecido al ya historiado.

Como en la Provincia de Buenos Aires, en la mayoría de las jurisdicciones aparece la institución, mezclada con supuestos que nada tienen en común (en general con indicios de habitualidad), bajo la fórmula ''se considerarán también actividades alcanzadas por el impuesto''.

El primitivo propósito de prever la situación de la no gravabilidad del productor agropecuario, ahora se ha generalizado a toda la producción primaria, sin incluir aquella condición de origen.

La finalidad perseguida en la actualidad es más abarcativa que cuando la institución fue creada, pero siempre gira en torno a dar ''sustento'' a las disposiciones del Convenio Multilateral, en los casos que la riqueza de producción primaria sale de jurisdicción para incorporarse al proceso productivo de otra jurisdicción(61).

Título: I.4.2. Análisis
El art. 158 del C.F. de la Provincia de Buenos Aires(62) dice ''Se considerarán también actividades alcanzadas por este impuesto las siguientes operaciones, realizadas dentro de la Provincia en forma habitual o esporádica: ...b) La mera compra de productos agropecuarios, forestales, frutos del país y minerales, para industrializarlos o venderlos fuera de la jurisdicción. Se considerarán ''frutos del país'' a todos los bienes que sean el resultado de la producción nacional pertenecientes a los reinos vegetal, animal o mineral, obtenidos por acción de la naturaleza, el trabajo o el capital y mientras conserven su estado natural, aún en el caso de haberlos sometido a algún proceso o tratamiento —indispensable o no— para su conservación o transporte (lavado, salazón, derretimiento, pisado, clasificación, etc.)''.

Textos muy parecidos tienen las demás Provincias, a excepción de la Provincia de Santa Fe y del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, cuyas legislaciones no contemplan esa institución.

Del análisis de la norma en cuestión, se desprende que el solo hecho de la compra de los productos enumerados, con la finalidad de industrializarlos o comercializarlos fuera de la jurisdicción, constituye el hecho imponible.

¿Es posible gravar de esa forma sin contrariar la Constitución Nacional en lo que respecta a las ''aduanas interiores''? Opinamos que sí, porque el hecho imponible no recae sobre el tránsito de los productos, sino sobre su compra. Y en el momento que ésta se concreta, la riqueza está radicada en la jurisdicción provincial, por lo que válidamente puede ser sometida a tributo.

De todo lo expuesto se deduce que existe una gran diferencia con el hecho imponible general que ya hemos estudiado.

Recordemos que en el hecho imponible general, la actividad económica es alcanzada en cuanto resulta ''habitual'' y ''produce ingresos''. En cambio en la ''mera compra'', si bien hay un negocio jurídico, es dudoso que exista una actividad económica, al menos en los términos que requiere el tributo.

Por otro lado no se requiere habitualidad, el hecho imponible se verifica simplemente por el solo hecho de adquirir el producto, cualquiera sea la modalidad que asuma.

Y por último, aun cuando el acto es a título oneroso, no se traduce en ''ingresos'' sino en ''egresos'' para el sujeto pasivo, que sólo obtendrá ''ingresos brutos'' en el posterior proceso de industrialización o comercialización extra-jurisdiccional.

Como si todo ello no bastara para afirmar la autonomía de este caso como hecho imponible especial, hasta tiene un distinto carácter, es ''instantáneo'' y no ''de ejercicio''. O sea se consuma en un solo acto y no a través del tiempo.

Sin embargo, hay que acotar que la última característica resulta morigerada por su conexión con el resto de la actividad de la empresa.

En efecto, el hecho imponible que nace con la ''mera compra'', se integra con el verificado de acuerdo a las pautas generales (con la generación de ''ingresos brutos''), y la base imponible se distribuye mediante el sistema de repartición del Convenio Multilateral (arts. 2º y 13, segundo y tercer párrafo).

La ''mera compra'' no opera así como un tributo independiente, sino dentro de un marco más amplio, que es la actividad del contribuyente definida de acuerdo a las pautas generales del Impuesto que estamos analizando.

Por lo tanto, si bien la ''mera compra'', establece una ''causa de gravamen'' respecto al Impuesto sobre los Ingresos Brutos, el tributo no es exigible hasta que se concreta el fin para el cual fue adquirida la mercadería: obtener un ''ingreso'' con su comercialización o industrialización fuera de la jurisdicción de origen.

Recordemos al respecto, que en el caso de la ''mera compra'', el hecho imponible no está dirigido a la actividad primaria, sino a los contribuyentes que realizan las etapas económicas finales (industrial y de comercialización) fuera de la jurisdicción productora.

Mediante ese arbitrio, la ''jurisdicción productora'', participa por el solo hecho (''mera'') que la ''compra'' se realizó en ella, de la distribución de la materia imponible que realiza el Convenio Multilateral.

El aspecto marcado es muy importante, ya que por definición, la ''mera compra'' siempre se aplica a contribuyentes de extraña jurisdicción. Correlativamente, no procede esta figura cuando las empresas que realizan la compra de esos productos, ya tienen actividad en la provincia productora y por ello son contribuyentes de ella.

La ''complementación'' entre la mera compra y la definición general del hecho imponible, evita por otra parte, el problema de duplicación del gravamen que de otra manera se hubiese planteado, porque el impuesto que nos ocupa grava en forma independiente, cada etapa de producción o comercialización (''en cascada'').

En síntesis, el contribuyente de una jurisdicción que efectúa ''mera compra'' en otra, no está realizando dos hechos imponibles, sino uno solo, el que surge del proceso comercial y/o industrial que desarrolla. La única diferencia es que en este caso, la ''compra'' integra junto a la ''venta'' dicho proceso y por lo tanto el hecho imponible se verifica en las jurisdicciones en que una y otra han tenido lugar.

De allí que sea profundamente equivocado el criterio empleado por algunas jurisdicciones, que sobre la base de la ''mera compra'', pretenden percibir o retener el Impuesto, como si al efectuar la misma, el contribuyente ya hubiese perfeccionado el hecho imponible. Exigido así, el tributo opera como si fuese un ''derecho de exportación'' pero dentro del mismo país, lo cual obviamente excede el poder tributario que tienen las jurisdicciones locales y colisiona con elementales principios constitucionales (v.gr. el de ''libre tránsito'' que surge de los arts. 10 y 11 de la C. N.).

Por último, para encuadrar la acción en ''mera compra'', es preciso que el adquirente compre directamente al productor, ya que si éste vende el producto primario dentro de la jurisdicción de origen, esta última podría ejercer su poder tributario en oportunidad de la ulterior comercialización que realice el comprador y no es necesario desplazar la imposición a la siguiente etapa (industrial o comercial).

La posibilidad de establecer tributos, es una facultad política del Estado (''de imperio'').

Como tal se ejerce sobre personas y bienes que se encuentran dentro de su ámbito jurisdiccional, es decir el ''territorio''(63).

Ese espacio está generalmente determinado política e históricamente y constituye por lo tanto sólo un dato dentro del problema de la tributación.

Siendo los límites territoriales generalmente precisos y no pudiendo el Estado, en ejercicio de sus potestades, excederlos por definición, pareciera que no puede existir conflicto alguno al respecto.

Sin embargo, la cuestión se complica por nuestra organización política federal, que determina la coexistencia simultánea en el mismo espacio, de dos esferas de poder distintas: la nacional y la local.

No trataremos aquí, por exceder las finalidades de esta obra, la cuestión de la distribución de las facultades impositivas(64).

Pero entraremos en los problemas que plantean los límites al poder local, con respecto a cuestiones que consideramos claves: las ''zonas bajo jurisdicción nacional'', y el tema del ''comercio exterior'' y del ''comercio interprovincial''. Luego, para terminar con la vinculación de las actividades del sujeto pasivo con el ámbito jurisdiccional, analizaremos el denominado ''sustento territorial''.

Con ellos creemos cubrir las principales implicancias prácticas del aspecto espacial del hecho imponible y las discusiones relacionadas con la naturaleza del tributo.

SUSTENTO TERRITORIAL.- Bajo este rótulo la doctrina comprende los problemas que plantea la relación funcional entre el presupuesto fáctico (definición legal del hecho imponible) y el ámbito jurisdiccional del poder impositivo (''territorio'').

Dice al respecto Bulit Goñi: ''El sustento territorial... es el requisito contenido en la definición del hecho imponible por el cual, para que él se configure, o sea para que el fisco respectivo pueda pretender el tributo, la actividad debe haberse ejercido de manera efectiva, física, tangible, en territorio de que se trate''(90).

Por su parte expresa Jarach: ''Los hechos imponibles definidos por la ley en su aspecto objetivo, deben ser delimitados territorialmente para abarcar solamente a aquellos que se verifican en el ámbito espacial que establece la ley misma y que, automáticamente, excluye los hechos imponibles que, si bien responden a la delimitación objetiva, deben hacerlo con respecto al espacio que la ley circunscribe para el ejercicio de su poder fiscal''(91).

Es decir que hecho imponible y territorio jurisdiccional deben conjugarse para dar nacimiento a la obligación tributaria. O dicho de otro modo, el hecho imponible, tal como lo hemos caracterizado, debe desarrollarse dentro del marco jurisdiccional en el cual se desenvuelve el poder local, es decir en su territorio.

De allí que para que el poder local pueda imponer una actividad, no sólo es necesario que esta se realice en la forma que la caracteriza el hecho imponible, sino que además se haya desarrollado total o parcialmente dentro de su jurisdicción, es decir que tenga ''sustento territorial''.

Las actividades localizadas en un punto geográfico determinado, no plantean problema alguno. Pero muchas veces no es esa la situación de hecho.

La economía moderna tiende a la diversificación y expansión del proceso de producción y comercialización, en espacios cada vez más amplios, superando de esa manera los límites políticos locales y aun nacionales.

El problema tiene dos aspectos igualmente conflictivos. El primero versa sobre cuándo debe considerarse que la actividad se ha desarrollado en la jurisdicción, cuestión no siempre clara. El segundo, en qué medida aquélla debe gravarse, cuando su desarrollo en la jurisdicción fue sólo parcial.

El Convenio Multilateral ''para prevenir y evitar la doble o múltiple imposición'', a la que se encuentran adheridas la totalidad de las jurisdicciones locales, ha circunscripto este grave problema, a la aplicación de sus disposiciones.

En ese instrumento, el art. 1° (''Ambito de Aplicación''), mediante una amplísima concepción, establece los casos que son materia del Convenio. Los arts. 2º al 13 inclusive, formulan una distribución de la materia gravada.

Ambos aspectos —existencia de sustento territorial y medida de la imposición— han sido por lo tanto convencionalmente dirimidos por un pacto entre las propias jurisdicciones, las cuales se comprometen a mantener la imposición dentro de esos límites(92).

El hecho imponible general, como se ha visto, recae sobre un proceso económico, que como tal se desarrolla en el tiempo.

Estamos entonces en presencia de un hecho imponible ''de ejercicio'', es decir de aquel que la norma legal describe mediante la reunión de hechos o situaciones de hecho, ocurridas en un determinado período de tiempo(93). Tales circunstancias de hecho, son consideradas por la ley como un solo hecho imponible.

La producción del hecho descripto por la ley, se perfecciona al concluir el ejercicio o período que aquélla prevé (94).

Dice Jarach que el Impuesto que estamos analizando ''es periódico en relación con la verificación anual del hecho imponible; por ello puede decirse que es un impuesto anual en el sentido que debe pagarse una vez por año en su monto total, sin perjuicio que, de admitirlo las disposiciones legales y reglamentarias, se subdivida el pago en diferentes cuotas hasta satisfacer la obligación total''. Para luego agregar: ''Es anual también en el sentido que el hecho y la base imponible se refieren o comprenden los ingresos brutos de todo el período anual''(95).

Ese período es anual dentro de la actual conformación del tributo, en todas las jurisdicciones.

Se volvió así, luego de algunos intentos de establecer períodos fiscales más cortos (bimestrales y mensuales), al tradicional criterio de la anualidad.

Sin embargo el predominio que tiene la liquidación de ''anticipos'' y las necesidades de los sistemas informáticos, hace que en ocasiones la declaración jurada anual, sea sólo una compilación de las declaraciones bimestrales o mensuales, limitando las ventajas del período anual.

Sabemos que la elección del año como unidad de medida contable, se debe a que existen conceptos que sólo en un período más o menos prolongado pueden determinarse con seguridad (v.gr. ''incobrables'', ''amortizaciones'', etc.).

Es por lo tanto importante, que el período fiscal coincida con el ciclo comercial normal y sea lo suficientemente amplio como para permitir la liquidación del impuesto reflejando la realidad del negocio sin demasiadas complicaciones.

Debería por lo tanto hacerse una revisión de los inconvenientes prácticos apuntados, a los efectos de mantener la declaración jurada anual como el eje de la liquidación definitiva del impuesto. Y subordinar las declaraciones de los ingresos de anticipos, al papel que realmente deben tener, que es permitir la recaudación ''a cuenta'' del impuesto que corresponda en definitiva.

Creemos que el período fiscal tiene una razón de ser y su desnaturalización no es beneficiosa, ni para los contribuyentes, ni para la Administración.

SUJETOS PASIVOS.- En el sentido ordinario, al referirnos a los ''contribuyentes'', aludimos a los contribuyentes de derecho o sea a los ''destinatarios legales del tributo'', excluyendo a los contribuyentes de hecho, es decir a quienes ''conforme a los mecanismos de la economía absorben la carga tributaria por vía de la traslación'' (2).

El Código Fiscal de la Provincia de Buenos Aires dice: ''son contribuyentes las personas de existencia visible, capaces o incapaces, las sucesiones indivisas, las personas jurídicas, las sociedades, asociaciones y entidades, con o sin personería jurídica, los patrimonios destinados a un fin determinado, las uniones transitorias de empresas, las agrupaciones de colaboración y demás consorcios y formas asociativas aun cuando no revistan el carácter de sujetos de derecho de conformidad a la legislación de fondo, que realicen los actos u operaciones o se hallen en las situaciones que las normas fiscales consideren causales del nacimiento de la obligación tributaria'' (art. 16 C.F.).

El texto ordenado en 2004, incluye en su enumeración algunos supuestos que no estaban en la versión anterior (t. o. 1999), como ''las uniones transitorias de empresas, las agrupaciones de colaboración y demás consorcios y formas asociativas'', que fueron agregadas a la norma legal. Sin embargo, estando dichas formas y otras que pudieran surgir de la realidad económica, dentro del concepto general ''aun cuando no revistan el carácter de sujetos de derecho...'', la enumeración no tiene otra virtualidad, que el carácter ejemplificativo de la enunciación expresa.

Hay sí que acotar, que la referida jurisdicción, mediante la sanción de la ley 12.573 (B.O. 02/01/01), declaró de interés provincial a las Asociaciones de Colaboración Empresaria constituidas sin fines de lucro, a la vez que se las consideró no alcanzadas por el gravamen. Sin embargo el alcance de dicha caracterización se ve limitado a aquellas ''agrupaciones empresariales constituidas de conformidad a los artículos 367 a 376 de la Ley Nacional 19.550 y sus modificatorias, que tengan por objeto la adquisición de cosas muebles, ya sea en su estado natural o elaborado, como también la adquisición de materias primas para su posterior elaboración y comercialización por cuenta y orden de sus miembros'' (3).

Por su parte, el ordenamiento de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires expresa: ''...Son contribuyentes, en tanto se verifique a su respecto el hecho imponible que les atribuyen las normas respectivas, en la medida y condiciones necesarias que éstas prevén para que surja la obligación tributaria: 1. Las personas físicas, capaces o incapaces, según el Código Civil; 2. Las personas jurídicas del Código Civil y todas aquellas entidades a las que el derecho privado reconoce la calidad de sujetos de derecho, incluso las organizadas bajo la Ley Nacional 20.337; 3. Las entidades que no posean la calidad prevista en el inciso anterior, los patrimonios destinados a un fin determinado, las Uniones Transitorias de Empresas, las Agrupaciones de Colaboración y los demás consorcios y formas asociativas que no tienen personería jurídica, cuando son considerados por las normas tributarias como unidades económicas para la atribución del hecho imponible. Las sociedades no constituidas legalmente deben considerarse como sociedades irregulares e inscribirse a nombre de todos sus integrantes. Las Uniones Transitorias de Empresas, las Agrupaciones de Colaboración y los demás consorcios y formas asociativas que no tienen personería jurídica deben inscribirse incorporando el nombre de todos sus integrantes; 4. Las sucesiones indivisas...; 5. Las reparticiones centralizadas...; 6. Los fideicomisos que se constituyan de acuerdo a lo establecido en la Ley Nacional 24.441, excepto los constituidos con fines de garantía'' (art. 13 C.F.).

El Código Fiscal de la Provincia de Córdoba, por su parte, expresa: ''Son contribuyentes en tanto se verifique a su respecto el hecho generador de la obligación tributaria prevista en este Código o leyes tributarias especiales, los siguientes: 1. Las personas de existencia visible, capaces o incapaces, según el derecho privado; 2. Las personas jurídicas de carácter público y privado y las simples asociaciones civiles o religiosas que revistan la calidad de sujetos de derecho; 3. Las entidades que, sin reunir las cualidades mencionadas en el inciso anterior, existen de hecho con finalidad propia y gestión patrimonial autónoma con relación a las personas que la constituyan. 4. Las Uniones Transitorias de Empresas y las Agrupaciones de Colaboración Empresaria regidas por la ley 19.550 y sus modificatorias; 5.Los fideicomisos que se constituyan de acuerdo a lo establecido en la ley nacional 24.441 y los fondos comunes de inversión no comprendidos en el párr. 1 del art. 1º de la ley nacional 24.083 y sus modificaciones'' (art. 22 del C.F. —ley 6006—, t.o. 2004).

La Provincia de Santa Fe, obvia la fatigosa casuística de los ordenamientos anteriores, mediante una fórmula general que es la siguiente: ''Son contribuyentes de los impuestos las personas de existencia visible capaces o incapaces, las personas jurídicas, las sucesiones indivisas, las sociedades o asociaciones y entidades con o sin personería jurídica, que realicen los actos y operaciones o se hallen en las situaciones que este Código o leyes fiscales especiales consideren como hechos imponibles...'' (art. 17 C.F., ley 3456, t.o.1997).

Las demás legislaciones locales establecen definiciones análogas a los ejemplos dados, que pese a las diferencias formales que tienen, siguen siempre el criterio de definir al contribuyente a través de la realización del hecho imponible.

Como sostuvimos en otra oportunidad, la tributación opera sobre unidades económicas, trascendiendo en este sentido la concepción de ''persona jurídica'' del derecho común, aunque en definitiva sea sobre estas últimas, donde habrá de recaer la exigibilidad de la obligación(4).

Por ello, puede afirmarse que tanto las personas individuales y las personas colectivas con personalidad según el derecho privado, como los entes carentes de personalidad jurídica, pueden ser instituidos como ''contribuyentes''(5).

Si el hecho imponible es atribuible a un ente sin personería jurídica (v.gr. una sociedad de hecho), es éste quien asume la calidad de contribuyente y a su nombre debe realizarse la determinación impositiva(6).

Sin embargo, si fuera necesario recurrir al cobro coactivo de la obligación, deberá demandarse a las personas jurídicas que componen la sociedad de hecho, es decir a las personas físicas que la integran(7). Ello, por cuanto no puede exigirse una obligación, a un ente que no tiene capacidad para contraer obligaciones de acuerdo a la legislación de fondo (Código Civil y leyes complementarias).

Una cuestión interesante se plantea con la ''unión transitoria de empresas'', que de acuerdo a nuestro derecho sustantivo no tienen personería jurídica distinta a la de sus componentes. Esta forma asociativa es muy usada en las licitaciones públicas, ya que permite a dos o más empresas unir esfuerzos para realizar obras o servicios que demandan gran capacidad técnica y económica.

No hay dudas que en el caso estamos en presencia de un contribuyente distinto a las empresas integrantes, no sólo por la expresa mención que suelen hacer algunas legislaciones fiscales, sino por los alcances de la definición general de contribuyente(8)).

Sin embargo se planteaban algunas dudas, en razón de la práctica de exigir en las licitaciones públicas, la inscripción en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

La Suprema Corte de la Provincia de Mendoza resolvió esta situación, a nuestro juicio con acierto, al decidir que ''producida la atribución licitatoria y observada la obligación de contratar la unión transitoria, se imponía una nueva inscripción a su nombre como contribuyente durante la ejecución''. Ello en virtud que desde entonces, ese ente ''se convierte en sujeto pasivo para el Derecho Tributario, cuando se realizan actividades gravadas, tanto en la jurisdicción local como nacional'' (9).

La Autoridad de Aplicación de la Provincia de Buenos Aires, fijó criterio en el sentido de que las UTE son sujetos pasivos de impuesto, afirmando que ''se trata de unidades económicas que, no obstante no tener personalidad jurídica propia, están organizadas de tal manera que esa estructura les permite una actuación en conjunto a sus integrantes, donde la existencia de pactos expresos entre los sujetos agrupados provee de un mecanismo adecuado para formar y exteriorizar la voluntad colectiva''. Dejó aclarado en dicho antecedente que ''con relación a las empresas integrantes... no se verifica a su respecto hecho imponible alguno, revistiendo la facturación que efectúan a la UTE la modalidad mediante la cual se instrumenta la liquidación de la participación en los ingresos del negocio común'' (10).

Debemos entonces resaltar, como lo hizo desde hace mucho tiempo el Tribunal Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, que ''en derecho impositivo carece de relevancia la personería jurídica de derecho privado y es contribuyente cualquier sujeto al cual el hecho imponible pueda legalmente atribuirse''. En el caso que entonces decidía, llegaba a la conclusión que ''dada la imposibilidad de que los componentes de la línea de colectivos exploten individualmente el servicio público de transporte, debe aceptarse que constituye una verdadera empresa a tales efectos, la cual realiza un hecho imponible único y no tantos hechos imponibles según sean los integrantes de la misma'' (11).

En el mismo sentido, Giuliani Fonrouge y Navarrine, siguiendo las escuetas pero muy gráficas formas que consagraban tradicionalmente las legislaciones locales, expresan que ''son contribuyentes las personas que realicen las actividades gravadas'' (12).

El contribuyente es sujeto pasivo ''por deuda propia'', ya que es a él, a quien se le atribuye ''capacidad contributiva''.

En consecuencia, aun en el silencio de la ley, resultaría obligado, ya que, como producto de la realización del hecho imponible, se establece una relación jurídico tributaria entre el contribuyente (sujeto pasivo) y el Estado (sujeto activo).

En el Impuesto que nos ocupa, para tener el carácter de contribuyente, la actividad debe ser propia y no ejercida en relación de dependencia(13).

Por lo tanto, no reviste el carácter de contribuyente, quien actúa por cuenta y nombre de una empresa en forma continua y habitual, bajo directivas impartidas por el principal, que le fija zonas determinadas y retribuye las ventas realizada por medio de comisiones. En este supuesto, el contribuyente es el principal, que por dicho medio ''extiende'' su actividad(14).

Distinto es si el intermediario actuara en nombre propio, aunque fuera por cuenta ajena (comisionista o consignatario), ya que en ese caso estaríamos en presencia de una actividad ejercida por una unidad económica (''empresa''), distinta a la del comitente.

Normalmente el contribuyente verifica individualmente el hecho imponible, pero también puede la actividad gravada realizarse en forma conjunta por más de un contribuyente. Ese es el caso, por ejemplo, de las ''comisiones participadas'' entre comisionistas y/o consignatarios y de honorarios profesionales por trabajos conjuntos, donde el mismo hecho imponible es efectuado por dos sujetos pasivos.

La Autoridad de Aplicación de la Provincia de Buenos Aires, se expidió desde antiguo, con fundamento en la parcialidad con la cual se verificaba el hecho imponible, en el sentido de que el ingreso bruto de cada uno de ellos se limitaba a la porción que se le adjudicaba como retribución de su actividad(15). Actualmente son varias las jurisdicciones, que consagran expresamente ese criterio en sus legislaciones.

El principio general es que el cambio de sujeto que realiza la actividad económica, aunque constituya el mismo negocio (transferencia de fondo de comercio), implica por una parte el cese del antiguo contribuyente y por otra parte la iniciación de actividades de un nuevo contribuyente (23).

Sin embargo ese principio reconoce una excepción, la denominada ''continuidad económica''.

Al respecto el art. 193 del C.F. de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires dice: ''No es de aplicación el artículo anterior en los casos de transferencias en las que se verifica continuidad económica para la explotación de la o de las mismas actividades y se conserva la inscripción como contribuyente, supuesto en el cual se considera que existe sucesión de las obligaciones fiscales''.

La legislación de la Provincia de Buenos Aires expresa respecto del cese de actividad que: ''no será de aplicación obligatoria en los casos de transferencias en las que se verifique continuidad económica para la explotación de la o de las mismas actividades y se conserve la inscripción como contribuyente, supuesto en el cual se considerará que existe sucesión de las obligaciones fiscales'' (art. 178 C.F.)(24).

Esta continuidad tiene ciertos requisitos: a) que se trate de la explotación de la misma actividad o actividades, y b) que se conserve la inscripción como contribuyente.

El primer recaudo es consecuencia lógica del mismo concepto de ''continuidad económica''. El segundo es una manera elíptica de hacer referencia a la omisión del pedido de ''baja'' del contribuyente.

Las consecuencias de la aplicación de esta institución, es, según las legislaciones, que ''existe sucesión de las obligaciones fiscales''.

En el contexto que esta norma se ubica (''cese de actividades''), debemos conceptuar en este caso, pese a los cambios de formas operadas, que hay una continuidad del contribuyente (véase el concepto de ''contribuyente'' en el punto I.1. de este Capítulo).

Sobre la apreciación de la ''continuidad económica'', dijo en una oportunidad el Tribunal Fiscal de Apelación de la Provincia de Buenos Aires(25): ''no obstante las diversas formas jurídicas adoptadas por las partes y las circunstancias de autos ya puntualizadas, desde el punto de vista de la realidad económica, en uno y otro caso se trata de una misma empresa ... esta realidad sustantiva y no el aparato formal es la que debe tenerse en cuenta para determinar la verdadera naturaleza de los hechos imponibles (conf. ‘Espil, Raúl A.’, sentencia de fecha 9/4/58, publicada en La Ley, 93-127)''. Y concluía: ''por aplicación del mismo principio cabe citar la doctrina sentada por la Corte Suprema en materia de interpretación de las leyes impositivas, según la cual debe atenderse ''al fin de las mismas y a su significación económica (La Ley, diario del 17 de marzo de 1962, fallo número 47.760)''.

Las legislaciones realizan indicaciones sobre los hechos que evidencian continuidad económica señalando: a) fusión de empresas, ya sea por una tercera que se forme o por absorción; b) transferencia a otra entidad que aunque jurídicamente independiente, constituya un mismo conjunto económico; c) mantenimiento de la mayor parte del capital en la nueva entidad; d) permanencia de las facultades de dirección empresarial en la misma o mismas personas.

En un interesante artículo, Asorey (26) trata las previsiones legales referidas precedentemente, de la siguiente manera:

''En el primer caso, se habla de la fusión que se opera a través de una tercera empresa que se forma, o por absorción de una de ellas. Nótese que la norma habla, a igual que en la legislación de Impuesto de Sellos en forma genérica de fusión de empresas u organización, y no de fusión societaria''.

''El segundo supuesto hace alusión a las ventas y transferencias previstas en el artículo 70, inc. c) de la Ley 20.628 con lo cual se manifiesta cierta incoherencia entre la exclusión que se ha realizado en materia de Impuesto de Sellos y la presunción de que evidencia continuidad económica el supuesto mencionado y por consiguiente no debe aplicarse el principio existente para el cese de actividades''.

''Los restantes supuestos, que evidencian continuidad económica, manifiestan en forma parcial algunos de los requisitos exigidos en materia del Impuesto a las Ganancias, debiendo entenderse que el cumplimiento de cualquiera de los cuatro supuestos dados por la norma del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, es suficiente para obtener el beneficio del artículo 21 de la ley 9006, siempre que se conserve el número de inscripción''.

Y concluye, a nuestro juicio muy acertadamente: ''Esto pone en evidencia la falta de criterio coherente y armónico en la legislación provincial, que en materia de Impuesto de Sellos omite referirse a los requisitos del Impuesto a las Ganancias y en materia de Impuesto sobre los Ingresos Brutos incorpora supuestos excluidos en aquel impuesto, tomando en forma aislada como causa suficiente de los beneficios, algunos de los requisitos de la referida Ley de Impuesto a las Ganancias''.

DEMÁS SUJETOS. Para facilitar y/o asegurar la recaudación, suele incorporarse a la relación jurídica tributaria a otros sujetos pasivos, cuya obligación no deriva de la realización del hecho imponible (''contribuyente''), sino de una especial carga legal.

Como esa responsabilidad no surge de la verificación del hecho imponible, sólo la ley puede crear una obligación de este tipo (''principio de legalidad'').

Al respecto dicen Giuliani Fonrouge y Navarrine: ''Otra categoría de personas vinculadas con el cumplimiento de la obligación tributaria se refiere a los llamados responsables, esto es, aquellas personas ajenas a la obligación tributaria que la ley considera obligadas a la realización de la imposición'' (27).

En el mismo sentido, García Vizcaíno expresa: ''El carácter de contribuyente puede surgir expresa o implícitamente de la ley. En cambio, los demás sujetos pasivos (terceros ajenos a la configuración del hecho imponible), sólo pueden resultar obligados en virtud de una expresa disposición legal'' (28).

Los ordenamientos locales hacen especial referencia a dos tipos de responsables por deuda ajena: a) los agentes de retención, y b) los agentes de percepción.(29) Ambas categorías son refundidas en la legislación bonaerense y en la de otras provincias, en los denominados ''agentes de recaudación''(30).

Además de los ya nombrados existen otras categorías, que usualmente son englobados como ''terceros responsables''.

Como dice Jarach: ''todos los responsables... tienen responsabilidad personal y solidaria con los contribuyentes. Esta responsabilidad consiste, precisamente, en responder con su propio patrimonio de las obligaciones de los contribuyentes. Esta responsabilidad está supeditada al incumplimiento de sus deberes impositivos y a las circunstancia de que los contribuyentes verdaderos no hayan cumplido la intimación administrativa del pago de sus obligaciones'' (31).

En los últimos tiempos se ha ''avanzado'' mucho sobre los criterios tradicionales que imperaban en la materia, incorporándose modalidades novedosas, que frecuentemente suscitan conflictos jurídicos y opiniones doctrinarias y jurisprudenciales divergentes, que iremos analizando a medida que desarrollemos los puntos siguientes.

BASE IMPONIBLE.- Tradicionalmente se ha afirmado —siguiendo los distintos ordenamientos que rigieron a este impuesto y a su antecesor— que la base imponible estaba constituida por los ''ingresos brutos'' devengados durante el período fiscal por el ejercicio de la actividad gravada.

En esta línea, opina Bulit Goñi que ''la base imponible, es decir, la materia utilizada para medir monetariamente la obligación tributaria resultante del encuadre en dicha situación, son los ingresos brutos derivados de esa actividad. El legislador ha tomado a los ingresos brutos como un índice para medir el volumen de la actividad cuyo ejercicio está sujeto al impuesto'' (1).

Giuliani Fonrouge en cambio, rechaza la tajante distinción entre la ''actividad'' como hecho imponible y los ''ingresos brutos'' como base imponible, por cuanto ''la naturaleza jurídico-financiera de un impuesto, no depende de las palabras de la ley o de la denominación que se le atribuya'' (2).

Creemos que para dilucidar la cuestión, hay que poner en claro cuál es el concepto de ''base imponible''.

Hablando de los elementos de la relación tributaria, dice Jarach que ''la base de medición, también llamada base imponible... sirve para valuar cuantitativamente los hechos cuya verificación da nacimiento a la obligación'' (3).

Como expresa Tejerina, ''la base imponible es siempre una unidad cuantitativa —física, de peso, volumen o valor monetario— con la cual la ley tributaria evalúa el hecho imponible para ponerlo en conexión con la tasa o alícuota del impuesto''(4).

Concluía por ello el autor citado, que ''los ''ingresos brutos'' por sí mismos considerados, no pueden ser la base imponible, porque no son unidad cuantitativa. Ellos son un fenómeno económico (''cualitativamente discernido''), que permite ser medido por su valor monetario, que es la verdadera base imponible de este Impuesto'' (el subrayado es nuestro).

Dicho en otras palabras, pese a las definiciones legales, no es el ''ingreso bruto'' la base del impuesto, sino ''el valor o monto total —en valores monetarios, en especie o en servicios—'' que produce la actividad gravada(5).

Esta precisión, como hemos visto al tratar el hecho imponible, no es una mera cuestión semántica, sino que encierra importantísimas consecuencias prácticas.

Al adentrarnos en la determinación de la base imponible, veremos que la simplificación de considerar que ella está constituida por los ''ingresos brutos de la actividad'', no responde a la realidad del tributo que nos ocupa.

Empleamos aquí el término ''método'', porque se trata de un medio racional (o técnica), para lograr un fin: establecer cuáles son los ingresos que corresponden a un período fiscal determinado.

 

Dijimos que el hecho imponible es ''de ejercicio'' y que el período elegido era el año(6). Resulta fundamental entonces, establecer un método que permita determinar cuáles son los ingresos que corresponden al período fiscal considerado.

 

En la mecánica del impuesto, no existe a tal fin, un único método sino tres. La procedencia de los mismos responde a determinados criterios, directamente establecidos por la legislación(7).

 

La distinción principal radica en la existencia o no de la ''obligación legal de llevar libros y formular balances en forma comercial''. Dicha obligación legal es la que impone a ''todo comerciante'', el art. 43 del Código de Comercio(8).

 

Si esa obligación existe (comerciantes) es aplicable ''el método de lo devengado''. Si ella no existe (no comerciantes) es aplicable el ''método de lo percibido''(9).

 

La base de esa diferenciación, tiene por fundamento la forma de operar de los contribuyentes.

 

Para los comerciantes es más práctico el método de lo devengado, porque es el usado en contabilidad. En cambio para los no comerciantes, el método de lo percibido es más simple, ya que normalmente sólo controlan el flujo de caja, sin que necesiten contabilizar formalmente las operaciones, dado su escaso volumen y menor complejidad.

 

Existe un tercer método, el del ''devengado exigible'', que es una categoría intermedia, sólo aplicable cuando la ley lo establece específicamente. Tal es el caso de las ventas en más de doce cuotas de inmuebles y buques fabricados en el país (art. 161 del C.F. de la Prov. de Bs. As.).

 

También podemos ubicar dentro de este método, a los ingresos provenientes de la provisión de servicios públicos (energía eléctrica, agua o gas, cloacales, desagües y telecomunicaciones). Sin embargo debemos aclarar que en este caso hay una variante, ya que el ''devengado exigible'' se completa con el ''método de lo percibido'', cuando el pago, total o parcial, se verifica con anterioridad a su exigibilidad.

Algunos autores sostienen que corresponde aplicar el método del ''devengado exigible'', también a la base imponible especial que tienen las entidades financieras, pero no compartimos ese criterio(10).

 

Determinado así el método que debe aplicarse, pasamos a referirnos en qué consiste cada uno de ellos.

 

Título: II.1.1. Método de lo devengado
 

Este procedimiento es el que se usa para las registraciones contables, porque refleja el resultado económico de la empresa, independientemente del hecho material del pago o del cobro.

 

La V Asamblea Nacional de Graduados en Ciencias Económicas (Rosario 1960), que aprobó las ''Normas Mínimas para la confección de Estados Contables'', definió el concepto de la siguiente manera:''Ese principio general se refiere a la forma de establecer el resultado económico y significa que las variaciones patrimoniales que deben considerarse son las que competen a un ejercicio sin entrar a considerar si se han cobrado o pagado en dinero''.

 

Distingue pues lo que es pago o cobro, de lo que es gasto o ingreso.

 

En razón de tratarse de un concepto técnico contable, las legislaciones han incorporado una serie de pautas, que son sólo aplicaciones de ese principio general, a los casos más comunes que pueden presentarse.

 

Por tratarse de una manera gráfica de explicitar el concepto, es útil hacer referencia a dichas pautas, que están contenidas en el art. 162 del C.F. de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y en el art. 175 del C. F. de la Provincia de Buenos Aires.

 

a) Venta de inmuebles: desde el momento de la firma del boleto de la posesión o escrituración, el que fuera anterior —inc. 1º del art. 162 del C.F. de la Ciudad Autónoma e inc. a) del art. 175 del C.F. de la Prov. de Buenos Aires—.

 

Opinamos que no debió incluirse a la posesión como hecho revelador de la venta de inmuebles. Usualmente ella se otorga con el boleto o la escritura traslativa del dominio, es muy difícil que se otorgue en forma independiente y aún más difícil que se instrumente por separado. Basándose la contabilidad en ''comprobantes'', el hecho precitado no parece tener cabida dentro del sistema.

 

Con ello pierde sentido el agregado ''el que fuera anterior'', ya que la escrituración no puede preceder al boleto.

b) Venta de otros bienes: desde el momento de la facturación o de la entrega del bien o acto equivalente, el que fuere anterior —inc. 2º, art. cit., Ciudad Autónoma e inc. b), art. cit., Prov. de Buenos Aires—.

 

c) Trabajo sobre inmuebles de terceros: Desde la aceptación del certificado de obra, parcial o total, o de la percepción total o parcial del precio o de la facturación el que fuere anterior —inc. 3º, art. cit. Ciudad Autónoma, e inc. c), art. cit., Prov. de Bs. As.—.

 

d) Prestaciones de servicios y locaciones de obras y servicios: desde el momento en que se factura o termina total o parcialmente la operación o prestación pactada (el que fuera anterior), salvo que las mismas se efectuaren sobre bienes o mediante su entrega, en cuyo caso se considera devengado desde el momento de la entrega —inc. 4º, art. cit., Ciudad Autónoma e inc. d), art. cit., Prov. de Bs. As.—.

 

e) Intereses: desde el momento en que se generan —inc. 5º, art. cit., Ciudad Autónoma, e inc. e), art. cit., Prov. de Bs. As.—.

 

El devengamiento de intereses se verifica —de acuerdo a los principios de Contabilidad generalmente aceptados— en función del tiempo, asentándose en la práctica por mes transcurrido. El agregado que realizan las legislaciones ''y en proporción al tiempo transcurrido hasta cada período de pago del impuesto'', tiende precisamente a aclarar ese aspecto.

 

Sin embargo creemos que la ''aclaración'' complica innecesariamente la redacción y por ende la compresión del texto legal. En nuestro concepto al hacer referencia la norma a un método de Contabilidad, no puede otorgársele al mismo, otro sentido que el que aquélla le acuerda.

 

f) Recupero total o parcial de créditos incobrables: cuando se verifica el recupero (inc. 6º, art. cit., Ciudad Autónoma e inc. f), art. cit., Prov. Bs. As.—.

 

g) Demás casos: desde el momento que se genera el derecho de contraprestación —inc. 7º, art. cit., Ciudad Autónoma e inc. g), art. cit., Prov. Bs. As.—.

 

Esta norma genérica está en consonancia con lo manifestado antes de entrar en los casos concretos que pasamos revista.

 

h) Contratos de Leasing: Al respecto varían las redacciones en los textos legales que nos sirven de referencia.

 

El texto de la Provincia de Buenos Aires dice: ''i) En los contratos de leasing, en el mes de vencimiento del plazo para el pago del canon o del ejercicio de la opción, según corresponda, o en el de su percepción, lo que fuere anterior''.

La norma de la Ciudad Autónoma expresa: ''inc. 8: En el caso del contrato de leasing celebrado de acuerdo con las disposiciones de la Ley Nacional 25.248 —excepto que el dador sea una entidad financiera o una sociedad que tenga por objeto la realización de este tipo de contratos— por los cánones, desde el momento en que se generan, y en proporción al tiempo transcurrido hasta el vencimiento de cada período de pago del impuesto. Por el pago del valor residual desde el momento en que el tomador ejerce la opción de compra, en las condiciones fijadas en el contrato'' (11).

 

Pese al fatigoso esfuerzo que realizan estas normas, fundamentalmente la de la Ciudad Autónoma, nos parece que el casuismo es estéril y pudo ser evitado. En ausencia de esas disposiciones, habría que resolver la cuestión mediante la aplicación de los principios generales y la solución no variaría.

 

i) Desvalorización monetaria
 

La Provincia de Córdoba tiene especialmente previsto el caso de ajuste por desvalorización monetaria, estableciendo que en ese supuesto debe atribuirse el ingreso desde el momento en que se perciban (conf. art. 156, inc. f).

 

Creemos que la solución normativa no es correcta. Si el contribuyente utiliza el sistema de devengado, no debería computarse la actualización, por cuanto el pago del impuesto se hizo en su oportunidad sobre valores no depreciados. Si por el contrario, el contribuyente tributa por el sistema de percibido, la norma en cuestión resulta innecesaria.

 

Compartimos el criterio de Giuliani Fonrouge y Navarrine en el sentido que ''la actualización no constituye un ingreso, es simplemente el restablecimiento de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda'', y sus conclusiones, ''no es un ingreso derivado de ninguna actividad; por ello, bajo ningún concepto se puede considerar materia gravada'' (12).

 

En general las distintas jurisdicciones, al igual que la Ciudad Autónoma y la Provincia de Buenos Aires se refieren a la ''desvalorización monetaria'' al reglar el tratamiento de las actividades complementarias. Así expresan que ''Los rubros complementarios —incluida financiación y ajuste por desvalorización monetaria— estarán sujetos a la alícuota de la actividad principal...'' (arts. 186 y 195, respectivamente).

 

El aspecto central de dicha prescripción lo tratamos en el punto pertinente (Capítulo IV), no obstante lo cual aquí queremos destacar únicamente lo concerniente al punto examinado, esto es la procedencia de la tributación de los ajustes por desvalorización. Se desprende de las normas citadas que en dichos ámbitos estarían gravadas las actualizaciones, no obstante no contener la referida legislación directiva alguna en torno al criterio de imputación de dicho concepto. La cuestión ha sido materia de pronunciamientos tanto administrativos como judiciales.

 

En el caso de la Provincia de Buenos Aires, la Autoridad de Aplicación concluyó a dicho respecto que ''los importes resultantes de las diferencias de cambio… integran la base imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, conforme el alcance de lo ordenado por el art. 181 del Código Fiscal (t.o. 1999)'' (13).

 

Por su parte, en jurisdicción de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, un fallo judicial expresó: ''…, las diferencias de cambio se encuentran estrechamente vinculadas a la actividad gravada habida cuenta de que, en tanto recomponen el valor del precio oportunamente facturado, modifican el precio final de los bienes intercambiados en el ejercicio de aquella actividad. En consecuencia, en tanto se originan en el ejercicio de la actividad gravada, constituyen HYPERLINK "http://www.laleyonline.com.ar/app/laley/laley/documentBody?num2re=10&collection=LLAR-JUR-FISCAL&busqueda=fldJurisSearch&docpos=3&tab=economicas&srguid=ia744800e000001143b266bf0680c82ec&screenID=DOCUMENT_TEMPLATE&start=1&docguid=i732BDD7B98FA4D9D90ECB3427A8A2320¿"ingresos HYPERLINK "http://www.laleyonline.com.ar/app/laley/laley/documentBody?num2re=10&collection=LLAR-JUR-FISCAL&busqueda=fldJurisSearch&docpos=3&tab=economicas&srguid=ia744800e000001143b266bf0680c82ec&screenID=DOCUMENT_TEMPLATE&start=1&docguid=i732BDD7B98FA4D9D90ECB3427A8A2320¿"brutoscomputables en la base imponible del impuesto …. De ello se desprende que los anticipos abonados no revisten carácter definitivo sino que son hechos a cuenta de lo que en definitiva corresponda por lo que, si con posterioridad al devengamiento del ingreso se generan otros conceptos —en el caso, diferencias de cambio— que obedecen a la misma causa del ingreso ya devengado, ellos también deben computarse dentro de la base imponible del impuesto…. En definitiva, el hecho de que las diferencias de cambio se generen con posterioridad a la facturación obedece a una modalidad del pago —venta a plazo— mas no por ello dejan de ser parte del precio final de la mercadería''.

 

En cambio la minoría, dijo: ''Así, en el sub examine los ingresos se han devengado a partir de la fecha de la facturación, con independencia del ingreso real del dinero a manos del contribuyente. De esta manera, los anticipos se liquidaron con arreglo a la facturación realizada, y fueron percibidos mes a mes por el fisco local. Así, siempre que se hayan cancelado los anticipos mensuales en tiempo oportuno, el fisco no habría sufrido perjuicio económico alguno con motivo de la HYPERLINK "http://www.laleyonline.com.ar/app/laley/laley/documentBody?num2re=10&collection=LLAR-JUR-FISCAL&busqueda=fldJurisSearch&docpos=3&tab=economicas&srguid=ia744800e000001143b266bf0680c82ec&screenID=DOCUMENT_TEMPLATE&start=1&docguid=i732BDD7B98FA4D9D90ECB3427A8A2320¿"desvalorizaciónposterior de la moneda nacional ...''(14).

 

j) ''Canje'' en operaciones de productos primarios: La Provincia de La Pampa incorpora en el art. 171 inc. h) de su Código Fiscal una nueva hipótesis. Dice la norma citada: ''En los casos de comercialización de productos primarios mediante operaciones de canje por otros bienes, locaciones o servicios gravados, recibidos con anterioridad a la entrega de los primeros, desde el momento en que se produzca dicha entrega''.

Pese a la especificidad de esas operaciones, comunes en la comercialización de cereales, también se debería resolver de la misma forma, por aplicación de los principios generales, si no existiese esta norma.

 

Puede observarse que de todas las hipótesis normativas revisadas, surge como regla, que lo que se tienen en cuenta para atribuir los ingresos al período fiscal, es la ''generación'' del derecho y no la exigibilidad jurídica del mismo. Por eso las normas legales dicen: ''...se presume que el derecho a la percepción se devenga con prescindencia de la exigibilidad del mismo'' (15).

 

El devengamiento no necesariamente es anterior a la percepción. Por ejemplo, los intereses cobrados por adelantado, han sido percibidos (por hipótesis), pero no se han devengado, ya que ese hecho se producirá con el transcurso del tiempo a medida que formen parte de lo que contablemente se denomina ''intereses ganados''.

 

En el supuesto mencionado, si el contribuyente en cuestión se rige por el método de lo devengado, no debe tener en cuenta el ingreso efectivo (cobro). En el caso, irá atribuyendo los ingresos a medida que se vayan ''generando'' —según los ''principios generalmente aceptados''— prescindiendo de que los mismos ya fueron percibidos en su totalidad(16).

 

Título: II.1.2. Método de lo percibido
 

Mediante este procedimiento se atribuyen los ''ingresos'' al período que corresponde, según su cobro o percepción efectiva.

 

Este principio no requiere mayores precisiones porque se correlaciona con un hecho objetivo: el pago de los servicios y bienes con los que trafica el contribuyente.

 

Existen dos formas de efectuar el pago: en dinero y en especie (cualquier bien susceptible de valor que no sea dinero).

 

El pago tiene un momento determinable con toda exactitud, que es el del cumplimiento de la prestación, es decir la entrega del dinero o del bien en que ella consista (art. 725, Código Civil).

 

Título: II.1.3. Método del devengado exigible
 

Esta tercera categoría constituye una novedad dentro de la tradición del impuesto.

Supone un ingreso devengado pero con el aditamento de ser jurídicamente exigible, aunque no se haya percibido el importe correspondiente.

 

Por ejemplo una empresa realiza ventas de departamento en planes de 18 cuotas mensuales, supongamos que la primera cuota vence en el mes de enero. Como el período fiscal es anual, tendremos doce cuotas que vencen en el primer año, cuya sumatoria constituye la base imponible. En el segundo año serán exigibles otras seis cuotas, cuyo importe total pasarán a ser ingresos atribuibles a ese ejercicio.

 

En el ejemplo que hemos dado, no necesariamente los pagos pudieron coincidir con los vencimientos. Imaginemos que algunos compradores no realizaron los pagos o lo hicieron tardíamente, mientras otros adelantaron el pago de cuotas no vencidas (''no exigibles''). Para este sistema todos esos hechos son irrelevantes.

 

Obsérvese que si se siguiera el método de lo devengado, todo el importe debiera ser atribuido al período fiscal correspondiente a la firma del boleto, la posesión o la escrituración (''la que fuera anterior''). Si por el contrario se aplica el método de lo percibido, los hechos que imaginamos hubiesen tenido gran importancia, porque los ingresos se computarían a medida que se realiza el cobro de las cuotas.

 

De allí que constituya este un método ''intermedio'', que en nuestra opinión se ajusta muy bien a las modalidades operativas que asume la actividad inmobiliaria. En efecto, los altos valores de estos bienes, harían financieramente muy gravoso el tributo si se siguiera el criterio de ''lo devengado'' y por otra parte el considerable volumen que normalmente adquieren estos negocios, hace inadecuado el método de lo percibido.

 

La Provincia de Río Negro incluye en el método que nos ocupa, a ''la venta de tiempo compartido'' (art. 8º, inc. 1, de la ley 1301). Para la legislación de fondo nacional, esta forma no constituye una transferencia de dominio de inmueble, sino la cesión de acciones y derechos sobre créditos o cuotas sociales, según cómo se instrumente la operación.

 

Quizás sería conveniente, a los fines de no multiplicar los casos a los que deba aplicarse el método y dar un tratamiento general congruente a todas las situaciones similares, que se declare procedente para todas las operaciones de tracto sucesivo cuyo plazo de ejecución supere un determinado período (v.gr. doce meses).

EXCLUSIONES.- Bajo esta denominación englobamos los conceptos, que según las legislaciones ''no integran la base imponible'' (arts. 176 y 162 de los Códigos Fiscales de la Ciudad Autónoma de Bs. As. y de la Prov. de Buenos Aires, respectivamente).

Como dice Bulit Goñi, ''la exclusión es un recurso técnico para hechos o bases imponibles definidos normativamente con dudosa precisión, o de difícil previsión normativa. Para tales casos, y en función aclaratoria, se recurre a la exclusión para precisar que determinado supuesto no está incluido dentro del hecho imponible, o, en su caso, de la base imponible'' (17).

Estas ''exclusiones'' (a diferencia de las ''deducciones'' que se tratan en el punto II.2.2.1.), son procedentes cualquiera sea la forma, general o especial, de determinación de la base imponible, que deba aplicarse.

Nos referiremos a continuación, a los principales supuestos contemplados por las legislaciones vigentes.

a) Impuestos Nacionales
Deben excluirse los denominados ''Impuestos Internos'', el Impuesto al Valor Agregado (I.V.A.) y para los Fondos Nacional de Autopistas y Tecnológico del Tabaco —art. 176, inc. 1, Ciudad Autónoma y art. 162, inc. a), Prov. Bs. As.—. El ordenamiento bonaerense agrega al impuesto a los Combustibles Líquidos y Gas Natural y los importes ''correspondientes a Tasa sobre el Gasoil y Tasa de Infraestructura Hídrica''.

La Provincia de Santa Fe, excluye además de los conceptos mencionados a los importes correspondientes a los Impuestos: Provincial al Consumo de Gas, de los Combustibles, Nacional de Energía Eléctrica (ley 15.336), Chocón Cerros Colorados (ley 17.547), Nacional Grandes Obras Eléctricas (ley 19.287), Nacional E.M.S.A. (ley 22.938) e Impuesto sobre Combustibles Líquidos y Gas Natural (Título III - ley 23.966) (art. 138, Cód. Fiscal de la Prov. mencionada). Aclara la norma que ''la deducción del impuesto sobre los combustibles líquidos (ley 23.966) no procederá en ningún caso cuando el expendio sea al público, cualquiera sea el titular de la explotación''.

Idéntico tratamiento se aplica en la Provincia de Buenos Aires, por remisión que efectúa la norma del artículo 162 inc. a) del Código Fiscal, al texto del art. 193 del mismo ordenamiento.

A nuestro juicio, aunque no estuviese previsto normativamente, no puede computarse dentro de la base imponible, ningún tributo que por disposición legal deba agregarse al precio de venta para ser cobrado al consumidor.

Distinto es el caso de las cargas que a través del mecanismo económico de la traslación, terminan incidiendo de hecho sobre el comprador. En ese caso, no hay dudas que constituyen ''ingresos brutos'' del vendedor.

El principio señalado, es congruente con la previsión legal en el sentido que ''la deducción sólo puede ser efectuada por los contribuyentes de derecho de los gravámenes citados, en tanto se encuentren inscriptos como tales'' (18).

El importe a computar es el del débito fiscal o el del monto liquidado, según se trate del Impuesto al Valor Agregado o de los restantes gravámenes respectivamente.

En el caso del I.V.A. se computa el monto del ''débito fiscal'' y en los demás el del monto liquidado del tributo respectivo. Y ''en todos los casos en la medida que correspondan a las operaciones de la actividad sujeta a impuesto, realizadas en el período fiscal que se liquida'' (normas legales citadas).

b) Reintegros de capital
Deben excluirse ''Los importes que constituyen reintegro de capital en los casos de depósitos, préstamos, créditos, descuentos, adelantos y toda otra operación de tipo financiero, así como sus renovaciones, repeticiones, prórrogas, esperas u otras facilidades, cualquiera sea la modalidad o forma de instrumentación adoptada'' —inc. 2º, Ciudad Autónoma de Bs. As. e inc. b), Prov. de Buenos Aires—.

El motivo de esta exclusión es que la ''retribución'' de la actividad financiera consiste en la percepción de intereses y no en el reembolso del capital.

c) Reintegros a comisionistas o similares
En este caso se excluyen ''Los reintegros percibidos por los comisionistas, consignatarios y similares, correspondientes a gastos efectuados por cuenta de terceros, en las operaciones de intermediación en que actúan'' —inc. 3º Ciudad Autónoma de Bs. As. y un texto similar del inc. c) de la Prov. de Buenos Aires—.

Ambas legislaciones aclaran que ''Tratándose de concesionarios o agentes oficiales de ventas, lo dispuesto en el párrafo anterior sólo será de aplicación a los del Estado en materia de juegos de azar y similares'', agregando la Provincia de Buenos Aires ''y de combustibles''.

El reembolso de un gasto realizado en tales circunstancias no es un ingreso en retribución a la actividad desarrollada, de allí la exclusión.

d) Subsidios y subvenciones que otorgue el Estado (Nacional, Provincial o del Gobierno de la Ciudad y Municipalidades —inc. 4º, Ciudad Autónoma de Bs. As. e inc. d], Prov. de Buenos Aires—).

Subsidios y subvenciones son por naturaleza ingresos que no corresponden a retribución de la actividad, sino a una liberalidad de quien las otorga. En consecuencia, estos ingresos no tienen origen en una actividad ejercida habitualmente a título oneroso (o con fin de lucro).

Esos conceptos, como las donaciones y legados, cualquiera sea el otorgante, no encuadran por lo tanto en el hecho imponible, por lo cual su expresa exclusión es ociosa.

Sin embargo se ha generado controversia respecto de ciertos subsidios que, en opinión de las autoridades administrativas configuraban ingresos gravables. Se citó a modo de ejemplo, el caso de aquellos reconocidos en ''compensación de tarifas'' retributivas de servicios públicos(19).

La Autoridad de Aplicación de la Provincia de Buenos Aires sostuvo en otra oportunidad, ''…que los subsidios a los que alude la disposición legal son aquellos montos concedidos por el Estado como liberalidades, que no constituyen una retribución por la actividad ejercida; así pues los subsidios que deben excluirse de la base de medición son los que no se corresponden con el concepto de retribución de la actividad ni miden el volumen de ésta, ni sirven para apreciar la capacidad contributiva de quienes los perciben.. La situación planteada en el presente da cuenta de un ‘subsidio’ reconocido por ley que tiene por fin compensar tarifas residenciales … De manera tal que, a la luz de lo expuesto, cabe considerar que en el particular los importes percibidos en forma de ‘subsidio’ son retribuciones de la actividad desarrollada a título oneroso por la distribuidora de gas'' (20).

En dicho antecedente, se dejó a salvo la opinión administrativa en el sentido expresado, no obstante lo cual se acató lo resuelto en contrario por la Corte Suprema de Justicia en autos ''Camuzzi Gas del Sur S.A. c. Tierra del Fuego'', que resolvió que tales compensaciones no integran la base del impuesto(21).

Seguramente haya sido el pronunciamiento citado la motivación por la cual la Provincia de Buenos Aires, mediante la ley 13.404, dispuso que la previsión legal comentada (art. 162 inc. d), incluye aquellas ''sumas de dinero que (se) destinen a evitar o atenuar incrementos en las tarifas de servicios públicos'', mandato al cual le otorgó inclusive vigencia retroactiva (conf. art. 66, ley cit.).

A nuestro juicio, la separación conceptual de referencia, no tenía sustento jurídico, toda vez que por los principios generales del Derecho, ''no puede distinguirse donde la ley no distingue''. Y estaba claro en el texto legal originario, sin necesidad de la modificación citada, que todos los subsidios y subvenciones, están excluidos del impuesto como lo había resuelto la Justicia.

e) Reintegros y reembolsos a las exportaciones
No deben computarse en la base imponible ''Las sumas percibidas por los exportadores de bienes o servicios, en concepto de reintegros o reembolsos, acordados por la Nación'' —inc. 5º, Ciudad Autónoma de Bs. As. e inc. e) Prov. de Buenos Aires—.

Según lo determina el Código Aduanero (arts. 820 y sigtes.), los denominados ''estímulos a la exportación'' se distinguen en ''draw back'', reintegros y reembolsos.

El ''draw back'' consiste en la devolución de los derechos de importación, abonados por mercadería importada que se exporta luego de sufrir un proceso de elaboración, o se utiliza para acondicionar o envasar mercadería que se exporta.

Los ''reintegros'' constituyen la devolución de los impuestos interiores abonados por la mercadería que se exporta a título oneroso o por los servicios prestados con relación a la mencionada mercadería.

Por último, los ''reembolsos'' implican la restitución tanto de los tributos interiores como de los que se hubiesen abonado por la previa importación, cuando toda o parte de la mercadería se exporta o se prestan servicios con relación a dicha mercadería. En definitiva es un régimen que congrega los dos anteriores (draw back más reintegros).

Actualmente existe, por una parte un régimen de reintegros a la exportación y, separadamente, uno de draw back (conf. decs. 1011/91 y 1012/91, respectivamente), ambos compatibles entre sí. Estos conceptos deben excluirse de la base de imposición, por cuanto en el primer caso, la finalidad es no trasladar a las exportaciones gravámenes que afectan sólo al consumo interno, y en el segundo caso, devolver derechos aduaneros cobrados a mercaderías que finalmente no se consumirán en el país(22).

f) Ingresos por venta de bienes de uso
Estos bienes se destinan a servir la explotación o empresa económica, y están por lo tanto, al margen del tráfico por intermedio del cual aquella realiza su actividad especulativa (''bienes de cambio'').

La venta de bienes de uso no hace al ''giro normal'' del negocio, por lo cual la exclusión es consecuencia lógica de la propia estructura del hecho imponible.

La diferenciación entre bienes de uso y bienes de cambio depende del destino que se le otorgue a los mismos.

La distinción puede ser difícil en ciertos casos límites, como el planteado en una oportunidad en sede administrativa. Se trataba de una empresa dedicada a la fabricación de automotores que destinaba cierta parte de su producción a uso propio, y luego de un período relativamente breve (mucho menor a la vida útil), los desafectaba como ''bienes de uso'' y eran enajenados como ''automotores usados''.

La conexión de esta actividad con la ''normal'' de la empresa (venta de automotores) y la continuidad y modalidad del proceso descripto, por la cual ''bienes de uso'' se transformaban regularmente en ''bienes de cambio'', llevó a declarar la sujeción al tributo de dichas operaciones(23).

g) Ingresos percibidos por adquirentes de fondo de comercio
La legislación de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires incorpora como inc. 7º del art. 176 del C.F. un nuevo supuesto, el de ''Los ingresos percibidos por los adquirentes de fondos de comercio, Ley Nacional 11.687, ya computados como base imponible por el anterior responsable, según lo dispuesto por el art. 192''.

El citado artículo 192 dice, en lo pertinente: ''...Si se trata de contribuyentes cuya liquidación se efectúa por el sistema de lo percibido, deben computar también los importes devengados no incluidos en aquel concepto''.

La hipótesis contemplada es, entonces, la del antecesor que a raíz de la obligación legal de referencia ha pagado impuestos devengados pero no percibidos y el sucesor recibe efectivamente dichos importes. Esta ''exclusión'' evita pues, un doble pago sobre el mismo concepto.

Sin embargo la complicación se podría haber evitado, si el legislador no hubiese establecido la referida exigencia. Recordemos que ya criticamos dicha obligación, impuesta cuando cesa la actividad, porque cambia el criterio con el que se determina la base imponible (véase punto I.3. Capítulo II).

h) Industrialización, importación y comercialización minorista de combustibles
El inc. 8) del art. 176 del C.F. de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires excluye: ''En la industrialización, importación y comercialización minorista de combustibles, los importes correspondientes al Impuesto al Valor Agregado en todas sus etapas y el Impuesto sobre los Combustibles en la primera de ellas''.

Termina la norma diciendo: ''Cuando la comercialización minorista la efectúen directamente los industrializadores, importadores o comercializadores mayoristas por sí o a través de comitentes o figuras similares sólo podrán deducir de la base imponible por tal actividad el Impuesto al Valor Agregado''.

La complicada construcción normativa, nos parece pudo haberse evitado, ya que por aplicación de los principios del inciso 1) —apartado a) de este punto— se llegaba a las mismas conclusiones. Si bien el Impuesto sobre los Combustibles no esta previsto en esa norma, es indudable que cuando ese gravamen es ingresado por el contribuyente de derecho (primera etapa de comercialización), no puede integrar la base imponible por aplicación del principio general ya referido.

Obviamente dicho impuesto no se podría deducir en las etapas siguientes, porque su traslación es un fenómeno económico y no modifica el concepto de ''ingreso bruto'' que implica su percepción en el precio de venta.

La exclusión del I.V.A. también está prevista con carácter general por el inc. 1) (''en todas las etapas de comercialización''), ya que no hay ninguna distinción en la norma. Por otra parte el I.V.A., por sus características técnicas, va acumulando importes, con lo cual la deducción del ''débito fiscal'' tiene implícito todo lo abonado en las etapas anteriores.

i) Cooperativas agrarias y de servicios públicos
La legislación de la Provincia de Buenos Aires, contiene en el art. 162 del C.F., una serie de disposiciones, referidas a ''exclusiones'' de la base imponible, relacionadas con este tema.

Ellos son:

''g) Los importes que correspondan al productor asociado por la entrega de su producción, en las cooperativas que comercialicen producción agrícola, únicamente y el retorno respectivo. La norma precedente no es de aplicación para las cooperativas o secciones que actúen como consignatarias de hacienda''.

''h) En las cooperativas de grado superior, los importes que correspondan a las cooperativas agrícolas asociadas de grado inferior, por la entrega de su producción agrícola y el retorno respectivo''.

''i) Los importes abonados a otras entidades prestatarias de servicios públicos, en el caso de cooperativas o secciones de provisión de los mismos servicios, excluidos transporte y comunicaciones''.

La aplicación de las ''exclusiones'' de referencia, implica una tributación por el importe que le corresponde a la Cooperativa, ya que deducen lo que le corresponde al productor (primer grado) o a la Cooperativa de primer grado (entidades de segundo grado) y los ''retornos'', que son beneficios que también corresponden a los asociados. Por descarte, queda como materia gravada el importe del que se apropia la responsable, en forma similar a lo que ocurre con los comisionistas e intermediarios retribuidos a comisión.

En el caso de las cooperativas de servicios públicos (inc. i), se contempla la exclusión de los ''importes abonados a otras entidades prestatarias de servicios públicos, en el caso de cooperativas o secciones de provisión de los mismos servicios''. Ello para no encarecer el precio de servicios esenciales para la comunidad, como la electricidad, por la reventa del producto (el fluido eléctrico proviene de productores y mayoristas antes de llegar a las entidades minoristas).

Este régimen no es aplicable al transporte ni a las comunicaciones, que tienen una operatoria distinta.

Los dos primeros incisos —g) y h)—, hasta la derogación introducida por la ley 13.404, constituían una regla de aplicación optativa, ya que las cooperativas en cuestión podían ''pagar el impuesto deduciendo los conceptos mencionados en los citados incisos y aplicando las normas específicas dispuestas por la Ley para estos casos, o bien, podrán hacerlo aplicando las alícuotas pertinentes sobre el total de sus ingresos''. Terminaba la norma señalando: ''Efectuada la opción en la forma que determinará la Dirección Provincial de Rentas, no podrá ser variada sin autorización expresa del citado organismo. Si la opción no se efectuara en el plazo que determine la Dirección, se considerará que el contribuyente ha optado por el método de liquidar el gravamen sobre la totalidad de los ingresos''

j) Otros supuestos
El inc. 10 del art. 176 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, excluye ''El valor de las contribuciones de los aportes de los integrantes de las Uniones Transitorias de Empresas, los Agrupamientos de Colaboración y los demás consorcios y formas asociativas que no tienen personería jurídica, en la medida que son necesarios para dar cumplimiento al contrato que le da origen''.

No nos imaginamos de qué forma podrían esas contribuciones constituir materia gravada por el Impuesto, para justificar su ''exclusión''.

En el inc. 11 también excluye a ''los ingresos correspondientes a las transferencias de bienes con motivo de la reorganización de las sociedades a través de la fusión o escisión y de fondos de comercio. La reorganización de las sociedades deberá contemplar los requisitos de la ley de Impuesto a las Ganancias''.

Las demás jurisdicciones tratan esta hipótesis como ''exención'', por lo cual si bien difiere técnicamente, llegan a los mismos resultados prácticos. Nosotros abordamos este tema en el Capítulo V punto III.2. (Exenciones objetivas).

DETERMINACION DE LA BASE.- El monto imponible está constituido por la suma de los valores monetarios y/o en especie recibidos en concepto de contraprestación por la venta de bienes, o prestación de los servicios en que consiste la actividad gravada, atribuibles al ejercicio o período fiscal.

El principio general establece que es ingreso bruto gravado aquel que constituya una contraprestación o retribución por el ejercicio de la actividad sujeta a impuesto(24).

Dice Jarach al respecto, que ''las mismas normas definen, de inmediato, el concepto de ingreso bruto como el valor o monto total devengado en concepto de venta de bienes, de remuneraciones totales obtenidas por los servicios, la retribución de la actividad ejercida, los intereses obtenidos por préstamos de dinero o plazos de financiación o, en general, el de las operaciones realizadas'' (25).

En este sentido, el art. 156 del C.F. de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires expresa: ''Es ingreso bruto el valor o monto total —en dinero, en especies o en servicios— devengado por el ejercicio de la actividad gravada; quedando incluidos, entre otros, los siguientes conceptos: venta de bienes, prestaciones de servicios, locaciones, regalías, intereses, actualizaciones y toda otra retribución por la colocación de un capital''.

Por su parte el art. 161 del C. F. de la Provincia de Buenos Aires establece: ''Se considera ingreso bruto el valor o monto total —en valores monetarios, en especie o en servicios— devengados en concepto de ventas de bienes, de remuneraciones totales obtenidas por los servicios, la retribución por la actividad ejercida, los intereses obtenidos por préstamos de dinero o plazo de financiación o, en general, el de las operaciones realizadas''.

Todas las legislaciones, con pequeñas diferencias literarias, reproducen textos muy similares a los transcriptos.

Los valores recibidos en especie deben ser —por razones obvias— traducidos a dinero. A tal fin el art. 156 segundo párrafo del C.F. de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, establece las pautas que deben seguirse: valuación de la cosa, la locación, el interés o el servicio prestado, aplicando los precios, tasa, valor locativo, etc., oficiales o corrientes en plaza, a la fecha de generarse el devengamiento (o la percepción si se sigue ese método).

Análoga previsión se contempla en el C.F. de la Provincia de Buenos Aires (art. 174, segundo párrafo).

No tienen las normas fiscales, en cambio, previsiones para los casos en que el valor en especie, se vende produciendo un nuevo ''ingreso''.

Creemos que este aspecto debe resolverse según la significación que tenga la operación dentro de la actividad normal (''giro habitual'') del negocio.

Si la venta de los bienes recibidos en especie es inmediata y sobre todo si está dirigido a obtener el equivalente dinerario sin perseguir un fin especulativo (''de lucro''), en nuestra opinión, no hay un nuevo ''ingreso'' sujeto a gravamen.

Por el contrario, si los bienes recibidos en especie se integran al giro normal del negocio y persiguen un fin lucrativo, debe considerarse la posterior enajenación un nuevo hecho imponible y por lo tanto sujeto a tributación.

El concepto de monto imponible es objetivo: todo valor ingresado por la venta de bienes o retribución de servicios —excepto disposición expresa en contrario— debe computarse.

Paralelamente, las legislaciones disponen que, salvo los específicamente determinados, no pueden detraerse los tributos que inciden sobre la actividad.

La referencia de algunos casos planteados en Rentas y en el Tribunal Fiscal de Apelación de la Provincia de Buenos Aires, será de utilidad para graficar el sentido objetivo que tiene la base imponible del tributo que nos ocupa.

En cierta oportunidad fue planteado a la Dirección de Rentas el siguiente caso. Una empresa facturaba ''mano de obra'' correspondiente a trabajos realizados a terceros, efectuado por personal bajo su relación de dependencia. ¿Integraban esas sumas —cuyo destino principal era el pago de los salarios— su base imponible?

La solución fue afirmativa, por cuanto conformando esa actividad parte de las ejercidas por la empresa en forma habitual, constituían en su totalidad ingresos gravados por el impuesto. Se concluía afirmando ''la empresa presta un servicio y recibe por él un precio en dinero, por lo cual es irrelevante la composición del mismo'' (del ingreso)(26).

En otra ocasión, concesionarios oficiales de automotores, sustentaron ante el Tribunal Fiscal de Apelación de Buenos Aires, la siguiente tesis: teniendo las unidades un precio oficial de venta (''precio de lista''), la retribución a la actividad consiste sólo en el porcentaje atribuido por ventas (''comisión''), dado que el resto corresponde al fabricante.

El argumento fue rechazado. por cuanto los vehículos vendidos eran facturados al comprador por la totalidad del precio, lo que demostraba que existía una venta y no había sido probado ''que se lo retribuía sólo a comisión''(27).

En otro fallo y siempre dentro de esta línea argumental, afirmó el tribunal: ''el hecho que se comercialice las unidades a un precio fijo establecido por el fabricante —hecho común en la venta de mercaderías— no puede implicar que el ingreso bruto del mismo, se integre únicamente con la diferencia entre el precio de costo y el de venta al público'' (28).

Sobre la misma base la Dirección de Rentas de esa Provincia, llegó a la conclusión que cuando el intermediario realiza una actividad de carácter especulativo asumiendo los riesgos del comercio y los inherentes a la calidad de propietario (''res perit domino'', ''derecho de acrecer''), la base sobre la que se debe tributar es la totalidad de los ingresos devengados por las ventas que efectúe(29).

Aunque referidos al Impuesto a las Actividades Lucrativas, por mantener plena vigencia y ser sumamente ilustrativo, transcribiremos a modo de conclusión final los siguientes conceptos del Tribunal bonaerense: ''el monto del impuesto... está constituido por la movilización total de riquezas proveniente de la actividad que constituye el hecho imponible... al margen de la utilidad o ganancia del mismo...'' (30).

En el mismo sentido la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires dijo: ''Tratándose del impuesto a los ingresos brutos no corresponde, para determinar su incidencia, relacionar su monto con las ganancias o utilidades del contribuyente, ya que este tributo no grava estas últimas, sino a la totalidad de la riqueza movilizada por la actividad sobre la que se aplica'' (31).

El principio general de determinación de la base imponible, es aplicable para todos los casos que no tengan un tratamiento específico distinto. Así la Suprema Corte de Buenos Aires, rechazó la aplicación de la base especial por diferencia entre precio de compra y de venta, que había realizado una Cooperativa farmacéutica que compraba los medicamentos a laboratorios y los vendía entre sus farmacias afiliadas, fallando que debía tributar el impuesto sobre el total de lo devengado en concepto de ventas(32).

El carácter global y objetivo del concepto ''ingresos brutos'', excluye cualquier disgregación que no se apoye en una expresa disposición normativa. En ese sentido, la Suprema Corte de Mendoza decidió acertadamente, que ''los certificados de mayores costos integran, sin lugar a dudas, el elemento precio del contrato de obra pública y no pueden escindirse del mismo como pretende el accionante, por tanto resultan gravados en cuanto integran, en concepto de ingresos brutos, la actividad lucrativa del contribuyente'' (33).

Distinto es el caso, si el ''ingreso'' fuera meramente contable, como sucede con el revalúo de existencias de mercaderías, sobre el cual el Tribunal Fiscal de Buenos Aires desechó, con toda lógica, la aplicación del impuesto (34).

Otro caso interesante para ilustrar los alcances del concepto ''ingresos brutos'', fue el planteado por la pretensión fiscal de gravar a un escribano, sobre los múltiples tributos que deben afrontar esos profesionales, como consecuencia de los actos notariales que autorizan y que deben ser afrontados por las partes, como costo del respectivo instrumento.

Encontró el Tribunal que esa última circunstancia evidenciaba que los referidos gravámenes no integran la base imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, pese a que la Representación Fiscal alegó que esos conceptos no estaban contemplados como ''excluidos'' por el Código Fiscal. Ello por cuanto, cuando el escribano abona tributos que recaen sobre las partes otorgantes, actúa como mandatario de los mismos. De manera tal que el espíritu de la ley es gravar los ingresos remunerativos y no los percibidos por cuenta ajena en concepto de tributos y en cumplimiento de una obligación legal.

En cambio, respecto de los honorarios de gestoría, diligenciamientos, sellados de actuación notarial y folios de seguridad de actuación notarial, declaró la procedencia del Impuesto.

En el primer caso los denominados honorarios de gestoría o gastos en diligenciamientos no son deducibles por cuanto la ley 6925 (arts. 12, 13, 19, 21 y concs.), contempla el arancel por diligenciamiento que pueden percibir los escribanos, razón por la cual los mismos integran la base imponible. En cuanto a los gastos efectuados por los escribanos en concepto de sellados de actuación notarial y folios de seguridad de actuación notarial, constituyen un costo que debe soportar el escribano como propio de su profesión. Por ende, de haberse facturado los mismos a los clientes, se los debe tratar como componentes del honorario y, como tales, integrando la base imponible del gravamen en análisis(35).

Título: II.2.2.1. Deducciones
Dentro del principio general que estamos abordando, son admitidas ciertas deducciones de la base imponible. Ellas se limitan a ese marco y no pueden efectuarse dentro de los principios especiales que estudiaremos en el punto II.2.3.

Esta afirmación no es válida para el caso de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, que luego de la reforma introducida en 1982, admite dichas deducciones, cualquiera sea el principio de determinación de la base imponible (general o especial).

Las quitas se encuentran en los arts. 178 y 163 de los Códigos Fiscales de la Ciudad Autónoma y de la Provincia de Buenos Aires, respectivamente. Seguiremos por lo tanto, el orden de los incisos de esas jurisdicciones, aunque aclaramos que son similares las disposiciones de las demás provincias.

a) Devoluciones, bonificaciones y descuentos
El inc. 1º de la Ciudad Autónoma y el inc. a) de la ley de la Provincia de Buenos Aires, con el mismo texto declaran deducibles: ''Las sumas correspondientes a devoluciones, bonificaciones y descuentos efectivamente acordados por épocas de pago, volumen de ventas u otros conceptos similares, generalmente admitidos según los usos y costumbres, correspondientes al período fiscal que se liquida''.

El primero agrega: ''en los casos de bases imponibles especiales, la deducción sólo alcanza a la parte proporcional que corresponde a dicha base''. Ya dijimos que los demás ordenamientos fiscales sólo admiten las deducciones para los casos en que la base imponible se determine conforme al principio general (monto total de ingresos).

Los descuentos deben haber sido efectivamente acordados, por época de pago (''descuentos financieros''), por volúmenes de ventas (''descuentos comerciales'') o por similares conceptos, y ser usuales (''generalmente admitidos según los usos y costumbres''). Recordemos que en la legislación comercial, los usos y costumbres son admitidos como ''fuente del derecho''.

Esta última condición, si bien relativiza el concepto, haciendo que pierda objetividad, previene posibles abusos.

Obviamente los descuentos deben corresponder al mismo período fiscal que se liquida.

b) Créditos incobrables
El inc. 2º de la Ciudad Autónoma se refiere a ''La proporción de los créditos incobrables producidos en el transcurso del período fiscal que se liquida que hubieran integrado la base imponible en cualquiera de los períodos no prescriptos''.

El inc. b) de la ley bonaerense dice, en cambio: ''El importe de los créditos incobrables producidos en el transcurso del período fiscal que se liquida y que hayan debido computarse como ingreso gravado en cualquier período fiscal. Aclarando, a nuestro juicio innecesariamente. ''Esta deducción no será procedente cuando la liquidación se efectúe por el método de lo percibido''.

La situación prevista es la siguiente: en períodos fiscales anteriores se computaron como ingresos —en función del método de lo devengado''(36)— créditos que con el transcurso del tiempo resultaron incobrables. Entonces, como una suerte de ''compensación'' fundada en equidad, la legislación autoriza a deducirlos del monto imponible del período en el cual se manifiesta esa ''incobrabilidad''.

Esta última se produce, según ambos ordenamientos, por la cesación de pagos real y manifiesta, la quiebra, el concurso preventivo, la desaparición del deudor, la prescripción, iniciación de cobro compulsivo, etc. Esta última expresión, indica que la enumeración no es taxativa, por lo cual son admisibles otros hechos de similares características, que razonablemente conduzcan al crédito a la misma situación de ''incobrable''.

La gran diferencia entre ambos textos legales, es que mientras el de la Ciudad Autónoma limita la deducción a los períodos fiscales no prescriptos, el de Buenos Aires guarda silencio sobre el particular.

Nuestra interpretación es que la limitación de referencia no rige en los ordenamientos que no la prevén expresamente.

Ello por cuanto la deducción está basada en motivos de equidad, que pueden ser lesionados por la objetividad con que se determina la base. Por lo tanto, esa ''suerte de compensación'' como la llamamos más arriba, no es otorgada porque el contribuyente ha realizado un pago indebido y tenga un crédito contra el Fisco.

El pago realizado en su momento no fue sin causa, sino el resultado de la aplicación del principio general para determinar el monto imponible. Pero aun si se admitiera que el contribuyente tiene un crédito contra el Fisco, el mismo nacería a partir del hecho que se revela la ''incobrabilidad'' y no desde el momento que efectúo el pago del impuesto.

En consecuencia la eventual prescripción debería computarse a partir de tal hecho y no desde que fue considerado como ''ingreso gravado''.

Por lo tanto ante la carencia de una previsión expresa en tal sentido, una limitación como la de la Ciudad Autónoma no puede colegirse de los principios generales.

Ambos ordenamientos disponen finalmente que ''En caso de posterior recupero, total o parcial, de los créditos deducidos por este concepto, se considerará que ello es un ingreso gravado imputable al período fiscal en que el hecho ocurre''.

La regla es clara, si luego de efectuada la deducción, se produjese el recupero del crédito dado por ''incobrable'', su importe se considera un nuevo ingreso gravado, que habrá que imputar al período fiscal en que ese hecho ocurra, es decir al del cobro de dicho crédito.

c) Envases y mercaderías devueltas por el comprador
Son deducibles ''Los importes correspondientes a envases y mercaderías devueltas por el comprador, siempre que no se trate de actos de retroventa o retrocesión'' —inc. 3 e inc. c) de la Ciudad Autónoma y Provincia de Buenos Aires, respectivamente—.

La retroventa constituye un pacto en virtud del cual el comprador, se obliga a devolver al vendedor la cosa vendida, si éste satisface una suma de dinero, en el momento y la forma que se estipule.

La retrocesión es un pacto entre las partes de un contrato de compraventa, para que el enajenante pueda recobrar la cosa vendida, previa devolución del precio pagado por ella más los gastos originados al comprador(37).

Ambos casos tienen en común que la cosa (los envases o la mercadería), habían sido adquiridos por el comprador, que al devolverlos, los está revendiendo a su anterior propietario (arts. 1366 y 1367 del Cód. Civil).

Los textos fiscales citados terminan diciendo: ''Las deducciones enumeradas precedentemente sólo pueden efectuarse cuando los conceptos a que se refieren corresponden a operaciones o actividades de las que derivan los ingresos objeto de la imposición, las que deben efectuarse en el período en que la erogación, débito fiscal o detracción tiene lugar y siempre que estén respaldadas por las registraciones contables o comprobantes respectivos''.

La exigencia de que los importes en cuestión, correspondan a operaciones gravadas, es lógica, ya que estos conceptos disminuyen la base imponible, es decir la materia gravada.

Por otro lado, la necesidad de contar con registraciones contables o comprobantes de la devolución, apunta a que los importes deducidos, se correspondan con hechos ciertos y que por lo tanto puedan ser verificados por el Fisco.

Es un criterio generalmente admitido, que no pueden efectuarse otras deducciones que las expresamente contempladas. Ello deriva de la excepcionalidad que las deducciones tienen, ya que implican un apartarse del principio establecido con carácter general para la determinación de la base imponible.

Por otro lado, debe existir conexidad entre la deducción autorizada y las ''actividades de las que se deriven los ingresos objeto de la imposición''. Por ejemplo, no podría deducirse un descuento que correspondiera a un acto que no fue objeto de gravamen (v.gr. exento).

Las deducciones son atribuibles al momento en que se verifica el hecho que les da origen, que por lo general depende de la naturaleza del concepto.

La Provincia de Córdoba precisa que ''sólo podrá deducirse una vez y por parte de quien lo hubiere abonado al Fisco en el ejercicio fiscal considerado'' (art. 177, C.F.).

Algunas jurisdicciones agregan a los supuestos tratados, otros distintos. Por ejemplo, la misma Provincia de Córdoba, autoriza la deducción de ''Los importes que se destinen en apoyo a actividades educacionales que cuenten con reconocimiento oficial, o a las que lleven a cabo organizaciones de ayuda a discapacitados, o de beneficencia o caridad legalmente reconocidas, dentro de las condiciones que establezca la Dirección de Rentas'' —art. 177, inc. j) C.F.—.

Es importante siempre tener en cuenta que las deducciones son excepciones a la conformación de la base imponible, y por lo tanto deben estar expresamente contempladas por la ley.

El art. 168 del C. F. de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, admite dentro de esta forma de determinar la base imponible, los siguientes supuestos:

''1. Comercialización de billetes de lotería y juegos de azar autorizados, cuando los valores de compra y de venta son fijados por el Estado''.

''2. Comercialización mayorista y minorista de tabacos, cigarros y cigarrillos''.

''3. Comercialización de productos agrícola-ganaderos efectuada por cuenta propia por los acopiadores en la parte que hubieran sido adquiridos directamente a los propios productores''.

''4. Compraventa de oro y divisas desarrollada por responsables autorizados por el Banco Central de la República Argentina''.

''5. Comercialización mayorista y minorista de medicamentos para uso humano''.

''6. Distribución mayorista y/o minorista de gas licuado de petróleo en garrafas, cilindros o similares''.

Por su parte el art. 165 del C. F. de la Provincia de Buenos Aires prevé los siguientes casos:

''a) Comercialización de combustibles derivados del petróleo, con precio oficial de venta, excepto productores''.

''b) Comercialización de billetes de lotería y juegos de azar autorizados, cuando los valores de compra y de venta sean fijados por el Estado''.

''c) Comercialización mayorista y minorista de tabaco, cigarros y cigarrillos''.

''d) Comercialización de productos agrícologanaderos efectuada por cuenta propia por los acopiadores de esos productos''.

Las diferencias, además del orden, estriban entonces en que la Provincia de Buenos Aires, no contempla dentro de este sistema, a la comercialización de medicamentos ni a la distribución de gas licuado.

En cuanto a la compraventa de divisas está prevista en otra norma (art. 166 últ. párrafo, C.F. Prov. de Buenos Aires), y el régimen para combustibles líquidos (inc. a, art. cit.), como veremos más adelante, ha perdido vigencia.

En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires se establece, respecto de la actividad enunciada en el inc. d) (comercialización de productos agrícola ganaderos), un régimen ''opcional'', ya que el obligado puede, si así lo prefiere, determinar su impuesto con la base imponible general (total de ingresos) y la alícuota respectiva(39). Y dispone que ''La opción solamente puede ejercerse al iniciarse el período fiscal y previa comunicación a la Dirección General''.

En consecuencia, en la Ciudad Autónoma el contribuyente tiene esa opción en cada período fiscal que tribute (año calendario).

Como la opción consiste en liquidar el impuesto con la base general, hay que interpretar que si no se hace uso de ella, la base debe determinarse por el principio especial (diferencias de precios de venta y de compra).

En cambio en la Provincia de Buenos Aires, el régimen opcional fue derogado por la ley 13.404. El régimen establecía que, realizada la opción, el contribuyente no podía cambiar sin autorización expresa de la Autoridad de Aplicación.

Se produjeron con este motivo serios conflictos, porque del texto legal original, parecía surgir que sólo podía liquidarse ''por diferencias'', cuando se había optado expresamente por el régimen. La Corte bonaerense, basándose en que este era un beneficio para el contribuyente y que por lo tanto no podía depender de una mera formalidad, terminó con el litigio decidiendo que ''ante la falta de opción, el gravamen debe calcularse computando como base imponible la diferencia entre los precios de compra y de venta'' (40).

En su momento opinamos que el carácter ''opcional'' del régimen, complicaba innecesariamente la administración del impuesto, sin un resultado práctico que lo justifique. Ello por cuanto es más que improbable que el contribuyente renuncie al sistema especial, dado los estrechos márgenes de utilidades que tienen todas las actividades previstas. Por ello, consideramos útil que se haya dejado sin efecto la opción de referencia.

Seguidamente nos referimos a los principales actividades que según la legislación de la generalidad de las jurisdicciones, deben liquidar el tributo de acuerdo a la diferencia entre precio de venta y precio de compra de los productos que negocian.

a) Comercialización de combustibles derivados del petróleo con precio oficial de venta
Con la desregulación del mercado de combustibles y el cese del sistema de ''precio oficial de venta'', se planteó la discusión sobre la vigencia de esta norma, que por otra parte, aún no ha sido derogada pese a la ya larga existencia de la liberación de precios al consumidor.

Un contribuyente sostuvo que producida la denominada desregulación petrolera mediante decreto 1212/89, YPF procedió reemplazar el precio oficial de venta al público establecido hasta entonces, por los denominados ''precios sugeridos'', que en rigor de verdad revisten naturaleza obligatoria para las estaciones de servicio.

Por lo tanto, a su juicio, el expendedor sólo obtiene como remuneración bruta por su servicio, la diferencia entre el precio de compra y venta, sin que al efecto interese si se trata de precio ''oficial'', ''sugerido'', ''impuesto'' o cualquier otra forma de denominarlo.

Entendía el obligado, que la pretensión fiscal de que se trata, deviene confiscatoria en los términos de conocida y pacífica jurisprudencia de la CSJN, ya que su parte ni remotamente, posee poder empresario formador de precios apto para poder trasladar a sus costos el impuesto, en la medida pretendida por el fisco local.

El Tribunal Fiscal de Buenos Aires rechazó el planteo, diciendo ''que la desregulación operada por la normativa federal implicó, con relación al gravamen que nos ocupa, la desaparición a partir del 1º de enero de 1991, de uno de los presupuestos de hecho fundamentales de la situación descripta en el art. 127 inc. a), cual es ‘el precio oficial de venta’. Por lo tanto acontecido ello y configurado el hecho imponible, la Provincia pudo comenzar a gravar sobre el total de sus ingresos a los industriales y a los expendedores y, en este caso, sean o no los productores'' (41).

No hizo lugar tampoco al argumento de que el art. 15 del decreto 2733/90 establecía el compromiso de las provincias adherentes a mantener el tratamiento impositivo hasta entonces vigente, fundando la decisión en que la Provincia no adhirió a tal régimen.

En definitiva, el Cuerpo avaló el criterio de la Dirección de considerar inaplicable el régimen que nos ocupa y procedente el principio general para la determinación de la base imponible.

En definitiva, la misma solución se impuso con el dictado de la ley nacional 23.966, que creó el gravamen a la transferencia de combustibles líquidos y gas natural previendo, aunque estableciendo una limitación sobre la tributación de toda la cadena comercial, como condición para coparticipar su producido.

La Provincia de Buenos Aires adhirió a dicho régimen mediante la ley 11.244, modificada luego por ley 11.490. Como consecuencia, la liquidación del tributo provincial se hace sobre el total de ''ingresos'' (principio general), pero haciendo que el nivel de alícuotas, no sobrepase en el conjunto de la cadena de comercialización el 3,5%.

b) Comercialización de billetes de lotería y juegos de azar autorizados, cuando los valores de compra y venta sean fijados por el Estado
Este es el caso de los juegos de azar administrados por el Estado, que utilizan billetes (Lotería), tarjetas (Prode, Quini, etc.) o valores fijos como los juegos ''on line''. No es aplicable por lo tanto a los Casinos y Bingos, cuyas apuestas, si bien están reguladas, no tienen ''valores de compra y venta fijados por el Estado''(42).

En el caso de los Bingos, las empresas que los explotan cumple un servicio y recibe por el mismo una retribución, que está constituida por la parte que le es asignada a tal fin. Tanto los montos de los ''premios'', como los que corresponden a entidades de bien público que se benefician del producido, no integran por lo tanto la base imponible.

c) Comercialización mayorista y minorista de tabacos, cigarros y cigarrillos
El régimen abarca toda la cadena de comercialización de dichos productos.

d) Comercialización de productos agrícola-ganaderos, efectuada por cuenta propia por los acopiadores de esos productos
No tienen el régimen especial que referimos a continuación, sólo las Provincias de La Pampa (art. 173, C.F.) y de Salta (art. 166, C.F).

El régimen especial, como dijo el Tribunal Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, es sólo aplicable a los ''acopiadores'' y no alcanza a quienes comercialicen por cuenta propia productos agrícola-ganaderos sin revestir ese carácter(43).

Los acopiadores compran el producto a los productores, lo almacenan de acuerdo a condiciones técnicas muy especiales, clasifican y acondicionan los cereales y luego los venden en volúmenes considerablemente mayores a los de adquisición, a industriales y exportadores.

No hay dudas que, salvo que realicen las operaciones ''por consignación'' (forma en que también operan), están asumiendo el riesgo de la compraventa por cuenta propia. En consecuencia deberían tributar sobre el giro total del negocio.

Pero los márgenes de utilidad son muy estrechos para tributar sobre el giro total del negocio y con la alícuota general para la actividad comercial (3 %). Por ello, se creó este sistema especial para determinar la base imponible, que utiliza la ''diferencia entre precio de venta y de compra''.

Bajo su aparente simplicidad, el sistema encierra dificultades prácticas y plantean aspectos de compleja resolución.

El concepto ''precio de compra'' que utilizan las normas, es indudable que hace referencia al precio en el cual fue adquirida la mercadería cuya venta produce el ingreso. De la misma forma, ''precio de venta'' es el que fue enajenada la misma.

Ahora bien, la existencia de ''stock'' significativos, hace impráctico y a veces inviable, conocer el costo siguiendo los precios individuales en los que fueron adquiridas las mercaderías. El criterio requiere por otra parte que se mantenga la identidad de los productos, condición de imposible cumplimiento en las cosas fungibles, pero que además choca con el concepto mismo del ''acopio''.

La técnica contable utiliza a esos efectos, procedimientos que permiten calcular los costos, prescindiendo de la identidad de los productos. El problema es que la aplicación de una técnica de ''costeo'', no sólo no está prevista, sino que además contraviene la inteligencia de la norma.

En la actividad que nos ocupa, la cuestión resulta particularmente conflictiva, por cuanto existencias considerables de mercaderías y pérdida de identidad de las mismas, se producen normalmente en forma simultánea.

La cuestión fue solucionada por las Administraciones siguiendo un criterio práctico: el de aplicar la fórmula ''ventas menos compras''.

En la primera edición de este libro, habíamos propuesto que la relación específica a la que hicimos mención, fuera cambiada por una relación genérica (global). Es esto precisamente lo que se resolvió administrativamente, y desde entonces se ha aplicado sin mayores complicaciones(44).

Como consecuencia, la detracción opera de la misma manera que las ''deducciones'', es decir sin vinculación obligada al período fiscal en que se realizan las compras. De esta forma se pueden trasladar eventuales ''quebrantos'', eliminando el ''factor estacional'' que distorsionaría el sistema (concentración de ventas o de compras en determinados períodos).

Dentro del período fiscal (año calendario), los ''saldos negativos'' en la base imponible pueden trasladarse de un ''anticipo'' al próximo, hasta agotarlos. Si al final del ejercicio, resulta que la sumatoria de anticipos es mayor al impuesto que debe tributarse en todo el período fiscal, el exceso puede acreditarse como un ''crédito fiscal'' en el siguiente año(45).

En el Apéndice Práctico, la Dra. Sanelli desarrolla un ejercicio que ilustra sobre el particular.

La Provincia de Buenos Aires autoriza trasladar los saldos excediendo el período fiscal (DN B 1/2004, art. 631).

COMISIONISTAS.- La tributación por la ''comisión'' percibida, tiene una larga tradición, ya que estaba prevista en su antecesor, el Impuesto a las Actividades Lucrativas. En aquel entonces, la forma técnica era distinta, ya que no se utilizaba el actual método de determinar la base imponible ''por diferencia''.

Han conservado la antigua forma las legislaciones de las Provincias de Santa Fe y de Tierra del Fuego.

Dice el texto legal de la primera jurisdicción ''Art. 142. — Para las operaciones efectuadas por comisionistas, consignatarios, mandatarios, corredores, representantes y/o cualquier tipo de intermediario que realice operaciones de naturaleza análoga, la base imponible estará constituida por los ingresos devengados en el período fiscal, comisiones, bonificaciones, participaciones, porcentajes o similares, así como todo otro ingreso que signifique una retribución por su actividad, las garantías de créditos, los fondos especiales, el pesaje y báscula, los intereses o actualizaciones, los fletes en camiones propios y cualquier recupero de gastos sin rendición de cuenta con comprobante''.

Como se ve, esta forma técnica tiene el inconveniente de requerir demasiadas precisiones y aun así no es seguro que se incluyan todas las posibilidades que existen de ''retribución por su actividad''.

De allí que el Proyecto de la Secretaría de Hacienda de la Nación de 1978, que, como dijimos, es la base de las actuales legislaciones, recurrió a una modalidad técnica distinta, la de determinar la base por ''diferencia''.

Sin embargo, entre las legislaciones que adoptaron este método existen variadas redacciones y básicamente dos criterios distintos en cuanto a la atribución del ingreso a la base imponible.

El sistema de la Ciudad Autónoma y de algunas otras jurisdicciones, como Entre Ríos y Río Negro, establece que ''la base imponible está dada por la diferencia entre los ingresos y los importes que corresponde transferir a los comitentes por las operaciones realizadas en el período fiscal''.

La ley de la Provincia de Buenos Aires y de la de la mayoría de las otras Provincias dicen en cambio, que ''la base imponible estará dada por la diferencia entre los ingresos del período fiscal y los importes que se transfieran en el mismo a sus comitentes''.

Los subrayados que hemos realizado, demuestran el distinto criterio utilizado.

En el primer sistema, el procedimiento es el siguiente. Se toman los ingresos devengados durante el período fiscal y se les resta las sumas que ''corresponde transferir'' a los mandantes, es decir la totalidad del ingreso menos la retribución pactada (comisión) y eventualmente gastos que correspondan al mandante.

En la Provincia de Buenos Aires, la primera operación es igual. En cambio la conformación del sustraendo es distinta, ya que se compone de los importes que ''se transfieren'', es decir los que se pongan a disposición del mandante. Obviamente, los importes que son los efectivamente girados al mandante (''se transfieren''), no son necesariamente iguales a los que ''corresponda transferir''(46).

Estimamos que el primer sistema es técnicamente superior al segundo. Ello por cuanto, en el último aparece desconectado temporalmente —por el método de atribución— el momento de la producción de ingresos y el que corresponde a la detracción(47).

En cambio, esta conexión es tenida en cuenta por el sistema capitalino y de las legislaciones que tienen igual redacción.

A fin de neutralizar el referido desfasaje temporal, la Dirección Provincial de Rentas de la Provincia de Buenos Aires, dispuso que ''si la diferencia fuera negativa, el excedente entre los importes transferidos a los comitentes sobre los ingresos del anticipo fiscal considerado, podrá trasladarse a anticipos futuros, para compensarlos exclusivamente en le liquidación del impuesto originado por la misma actividad. Al finalizar el período fiscal, se debe calcular el impuesto anual sobre la base de la diferencia entre el total de ventas y transferencias a comitentes en el año calendario. De existir crédito a favor del contribuyente el mismo se podrá compensar con el impuesto de anticipos futuros o también repetir'' (48).

La otra gran cuestión es la procedencia de este sistema, que previsto para los ''comisionistas, consignatarios, mandatarios, corredores y representantes'', comprende a nuestro juicio, solamente a aquellos que ejerzan su actividad ''percibiendo comisiones, bonificaciones, porcentajes u otras retribuciones análogas''(49).

El tipo de actividad que tratamos aquí, fue caracterizado por el Tribunal Fiscal de Buenos Aires en los siguientes términos: ''La actividad de intermediación... a la que se refiere la ley, no es cualquier clase de intermediación, sino la que se desempeña percibiendo esa clase de compensaciones (''comisiones''). En consecuencia excluye el pago de precio por mercadería vendida, para limitarlo por consiguiente al abono de un precio por servicios prestados'' (50).

De allí que las legislaciones declaren no procedente esta forma de determinar la base imponible, cuando se trate de ''operaciones de compraventa que por cuenta propia efectúen los intermediarios citados''.

Se ha discutido la procedencia del tratamiento para el caso de las empresas de ''servicios eventuales'' (régimen ley nacional 24.013 y decreto 342/92). El Tribunal citado declaró al tratamiento fiscal que nos ocupa inaplicable, basándose en que el legislador había previsto una alícuota más baja para este tipo de actividades(51).

No obstante este antecedente, pueden existir algunos supuestos en que dicha actividad se ejerza efectivamente ''a nombre propio y por cuenta ajena'', es decir con la figura del ''comisionista''. En ese caso, en nuestra opinión, sería procedente la tributación de acuerdo a esta base especial y con la alícuota respectiva (6 %).

Otro caso interesante resuelto en sede administrativa, es de los planes de ahorro para la compra de automotores. La Dirección de Rentas determinó el impuesto sobre la base imponible general, pero recurrida la decisión, el Tribunal Fiscal de Apelación dio razón al contribuyente que había liquidado con la base especial.

Consideró el Cuerpo determinante al respecto, que era el fabricante y no el concesionario quien adjudicaba el vehículo, y que la Administradora del Plan percibía las cuotas y abonaba el precio de los bienes adquiridos al fabricante. En esas condiciones, dijo, los concesionarios o agentes oficiales de venta, son simples comisionistas y deben tributar sobre los valores que reciban en concepto de margen comisión de la Terminal(52).

En síntesis, la aplicación de este régimen se corresponde con las figuras del ''mandato comercial'' y de las ''comisiones o consignaciones'', legisladas en los Capítulos I y II del Título II del Libro I del Código de Comercio (arts. 223 a 281).

Los primeros actúan en nombre de otro y los segundos en nombre propio, pero ambos por cuenta ajena, es decir que no asumen el riesgo del negocio sino que transfieren los beneficios y perjuicios a otra persona (el mandante o el comitente).

Esta forma especial de determinar la base imponible, está conectada con la alícuota más elevada que, en general, tienen quienes actúan por ''cuenta ajena'', en atención precisamente a la disminución de la materia gravada que aquella implica. Sobre ese punto debe aclararse la situación especial de los intermediarios minoristas en la Provincia de Buenos Aires, desde la adopción del nuevo nomenclador de actividades, sobre cuyo tratamiento remitimos al Capítulo IV, punto I.1.

PROFESIONES LIBERALES.- En los casos en que la percepción de honorarios se realice a través de las asociaciones profesionales que los agrupan, ''la base imponible estará constituida por el monto líquido percibido por los profesionales''.

Esta forma de determinar la base está en colisión con el concepto de ''ingreso bruto'', ya que se identifica o puede identificarse con ''ingreso neto''. En efecto, si la asociación profesional por cuyo intermedio se perciben los honorarios, retiene otros impuestos, aportes provisionales y cualquier gasto por servicios prestados a la actividad profesional, por ejemplo, indirectamente se estarían efectuando deducciones no admitidas para el resto de los contribuyentes.

Resulta entonces que en la práctica, los profesionales que se encuentran bajo este régimen, podrían gozar de un tratamiento preferencial no sólo sobre otras categorías de contribuyentes, sino también sobre los colegas que perciben honorarios directamente del cliente.

Por eso, las Provincias de La Pampa (art. 183), Misiones (135), Río Negro (art. 19 de la Ley 1301) y Santa Cruz (art. 42 de la ley del Impuesto), aclaran que el monto líquido percibido por los profesionales es ''el resultante luego de deducidos los conceptos inherentes a la intermediación''. Al limitar el descuento a los importes que corresponden a la asociación que los agrupa, excluyen la posibilidad de deducir en forma indirecta otros conceptos.

Por su parte la Provincia de San Luis, no permite este tratamiento para los profesionales organizados en forma de empresa. En este último caso, el impuesto pagado de esa forma, es considerado un pago a cuenta de la empresa (art. 195 C.F.).

EL PORQUE DE ALICUOTAS DIFERENCIALES.- Jarach (20) dice que la discriminación de alícuotas se explica por diferentes razones:

a) En primer término una razón histórica: en la legislación tributaria provincial anterior a la codificación, existía un gran número de impuestos del mismo o análogo carácter. Esos impuestos fueron fusionados en el Impuesto a las Actividades Lucrativas, pero mantuvieron sus diferencias relativas a través de las variadas alícuotas, aplicadas a menudo sobre diferentes bases imponibles.

b) Motivos de política fiscal, o sea, favorecer actividades que a juicio del legislador merecen incentivos o desalentar con mayor presión fiscal actividades indeseables.

c) Apreciación del diferente grado de utilidad neta y por lo tanto distinta capacidad contributiva, entre actividades de distinta naturaleza. Por ejemplo: en la comparación entre prestaciones de servicios por un lado y la actividad industrial o comercial por el otro, no hay duda que a igualdad de ingresos brutos corresponden diferentes utilidades netas, mayores en las de servicios y menores en las industriales y comerciales.

Las legislaciones disponen que ''Los contribuyentes que ejercen dos o más actividades o rubrosalcanzados por distinto tratamiento fiscal, deben discriminar en sus declaraciones juradas el monto de los Ingresos Brutos correspondientes a cada uno de ellos'' (art. 186 C.F. de la Ciudad Autónoma de Bs. As. y art. 195 C.F. Prov. de Buenos Aires).

También disponen las normas citadas que. ''Cuando omitan la discriminación, están sujetos a la alícuota más elevada de las que puedan corresponderles''.

Pese a los categóricos términos de la norma, el Tribunal Fiscal de Buenos Aires, estableció —cuando el Fisco pretendió aplicar el principio mencionado por el solo hecho de que el contribuyente no había discriminado el tratamiento—, que correspondía hacer la distinción, si las registraciones y comprobantes contables lo permitían(21).

La alícuota aplicable depende, como se dijo, de la actividad que ejercen los sujetos(22).

Normalmente basta caracterizar el tipo de actividad, para determinar cuál es la alícuota aplicable.

El problema surge cuando el contribuyente ejerce más de una actividad con distintos tratamientos.

Las legislaciones resuelven esta cuestión, distinguiendo las actividades independientes de las actividades complementarias.

Título: I.2.1. Actividades independientes
Ya dijimos que cuando un contribuyente ejerce dos o más actividades o rubros alcanzados por distinto tratamiento fiscal, debe discriminar el monto de los ingresos correspondientes a cada una de ellas.

El principio general es tratar a cada actividad en forma independiente, salvo que exista entre ellas la relación que trataremos en el punto siguiente.

Otra cuestión importante, es que el tratamiento excepcional que la ley puede establecer para ciertos casos (v.gr. la venta minorista de empresas industriales), no altera el carácter de la actividad principal que el contribuyente ejerza(23).

El último tema de relevancia es qué sucede cuando la ley establece un tratamiento fiscal único, para determinada categoría de contribuyentes, como ocurre en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, con las Compañías de Seguros. La cuestión ha sido abordada por Karschenboim en forma que compartimos plenamente y que resumimos a continuación(24).

Algunos autores opinaron al respecto, que la alícuota citada hace referencia exclusiva a las operaciones de seguros, debiendo utilizarse para las restantes operaciones de la actividad, la alícuota específica definida para cada una de tales operaciones.

Sostiene Karschenboim que sobre el particular resulta interesante profundizar el análisis de la naturaleza de las operaciones mencionadas, a cuyos efectos corresponde revisar la filosofía de la ley 20.091 que rige la actividad aseguradora.

Dicha norma legal establece una diferencia conceptual entre la actividad aseguradora y las operaciones de seguros, que forman parte de aquélla junto a otras operaciones que la complementan y que constituyen un conjunto de opciones de inversión obligada. Incluso el art. 7º de la misma ley exige para el desarrollo de la actividad aseguradora que la correspondiente entidad tenga por objeto exclusivo efectuar operaciones de seguro, con la facultad de su complementación a través de las inversiones antes citadas.

Lo expuesto significa que se ha concebido a la actividad aseguradora como un todo inescindible. Correlativamente, la legislación de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, lejos de formular cualquier distinción, definió una alícuota de tributación específica para las compañías de seguros, en la inteligencia que tales empresas desarrollan una única actividad.

Por lo tanto no cabe formular diferenciación ninguna respecto a la alícuota aplicable, que es única para todas las operaciones realizadas en la actividad aseguradora.

Título: I.2.2. Actividades complementarias
Las legislaciones dicen que ''Los rubros complementarios —incluida financiación y ajuste por desvalorización monetaria— estarán sujetos a la alícuota de la actividad principal, excepto los casos que tengan un tratamiento especial en este Código o leyes tributarias especiales'' (arts. 186 del C.F. de la Ciudad Autónoma de Bs. As., art. 195 del C.F. de Buenos Aires y art. 175 del C.F. de Córdoba, entre otros).

Esto significa que las actividades o rubros complementarios de una actividad principal, siguen el tratamiento de esa última.

Tradicionalmente se usaba la expresión''conexos o accesorios'',que en nuestro concepto es más ajustada y gráfica que la actual.

No obstante esta sustitución no implica cambio alguno en el concepto, por lo cual tiene vigencia la valiosa jurisprudencia formada alrededor del tema. Usaremos pues como medio ilustrativo, alguno de los interesantes casos planteados sobre este asunto.

En una oportunidad, el Tribunal Fiscal de Apelación de Buenos Aires, decidió que la reparación de los aparatos que fabricaba el propio recurrente constituía, por su vinculación directa con la principal, una actividad accesoria, debiendo por lo tanto seguir el tratamiento de aquélla(25).

En otra ocasión, el mismo Tribunal resolvió que no correspondía gravar la ''venta de repuestos'' como actividad distinta a la de ''taller mecánico'', cuando dichas mercaderías no eran vendidas a la clientela en el local de ventas, sino que eran colocadas en las máquinas reparadas. Se concluyó que, en ese caso, existía una vinculación directa con la actividad principal y era un presupuesto indispensable para el ejercicio de la misma(26).

También en sede administrativa existen antecedentes en consonancia con esos criterios. La Dirección Provincial de Rentas —luego de sostener por algún tiempo una tesis contraria a la jurisprudencia— resolvió que los intereses devengados por diferimiento del precio en las ventas a plazo, no constituían una actividad independiente y en consecuencia ''quedan reducidos a la operación misma de compraventa, transformando aquellos en accesorio de esta última''. Se agregaba que ''las ventas a crédito'', no pueden ser asimiladas a ''préstamo de dinero'', por cuanto los intereses generados en aquéllas son compensatorios de la falta de disponibilidad del precio y no producto de un lucro adicional al de la compraventa(27).

Aunque está planteado como una excepción al sistema de discriminación de actividades, es una aplicación del principio que estamos tratando, la sujeción de las actividades accesorias a la alícuota establecida para las ''boites'', ''cabarets'' y ''servicios de albergue por horas''(28).

Es importante consignar que el criterio de ''accesoriedad'', no sólo es utilizable para la aplicación de la alícuota, sino también para el mismo tratamiento fiscal. Así lo estableció la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, cuando decidió que si la actividad principal resulta exenta, la accesoria también lo está, pues ''no puede interpretarse que el legislador quiso promocionar las ‘ventas al contado’ y excluir del beneficio a las ‘ventas a crédito’'' (29).

En otro caso, el Tribunal Fiscal de Buenos Aires, decidió, a nuestro juicio con acierto, que para una empresa que se dedicaba a las ''construcciones de instalaciones electromecánicas'', las ''reparaciones electromecánicas'' que realizaba sobre ellas atendiendo su mantenimiento, era una actividad complementaria, que debía tributar con la alícuota de la actividad principal(30).

En nuestra opinión, debe ser encuadrada también como ''actividad complementaria'', la actividad primaria o secundaria cuando su objeto es la comercialización ''directa'' del productor al consumidor final. En ese caso estamos en presencia de un proceso único e indivisible, enderezado a la obtención de ingresos a través del comercio, para cuyo fin las etapas anteriores constituyen un medio.

Por ello opinamos que, aun en ausencia de una norma expresa en tal sentido, la solución debe ser en este caso aplicar la alícuota que corresponde a la actividad de comercialización (en el caso ''actividad principal'').

En síntesis, el papel principal o complementario de una actividad es una cuestión de apreciación, sobre la base de las circunstancias de hecho en que se desenvuelve la actividad, por lo cual hay que analizar, en cada caso, la realidad económica del negocio.

EL PAGO.- Como observan Giuliani Fonrouge y Navarrine, pese a que el período fiscal es el año calendario y el pago se efectúa sobre declaración jurada y mediante anticipos periódicos, ellos no son iguales en todas las jurisdicciones y ni siquiera en los casos individuales, ya que dependen de la naturaleza de las actividades y el monto del impuesto(49).

Tan extendida es la confusión, que ha sido preciso aclarar que ''el gravamen se determina —con carácter de principio general— sobre la base de los ingresos brutos devengados durante el período fiscal por el ejercicio de la actividad gravada y el período fiscal es el año calendario; se lo considera un impuesto anual, sin que a ello obste el hecho de que las legislaciones dispongan períodos de pago menores, a los que la ley de la materia le otorga el carácter de anticipos'' (50).

A veces, los sistemas administrativos han contribuido a fragmentar el período fiscal, estableciendo formas que reducen ese lapso legal a la suma de los anticipos mensuales o bimestrales, sin permitir el recálculo de la obligación como correspondería.

Título: II.3.1. Contribuyentes locales
Las legislaciones clasifican a los sujetos al impuesto en dos categorías, los ''grandes contribuyentes'' y los ''demás contribuyentes'', de acuerdo al volumen de ingresos gravados, no gravados y exentos del año anterior.

Si el ejercicio de actividades no abarca la totalidad del año calendario anterior ''se proporciona a los doce meses'', o sea, se proyecta el ingreso obtenido a todo el año. Para los ''grandes contribuyentes'', los ''anticipos'' son mensuales. El mismo tratamiento tienen los contribuyentes del Convenio Multilateral.

El resto de los contribuyentes tienen anticipos bimestrales, existiendo por lo tanto seis en el año.

El sistema de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, tiene anticipos y como última posición anual, una ''liquidación final''. Término que es técnicamente más ajustado que ''anticipo'', ya que cuando se liquida esa posición, está concluido el período fiscal.

La liquidación final diferenciada de la sumatoria de anticipos, tiene la ventaja de que puede comprender los conceptos que contablemente se tratan una sola vez en el año, como previsiones y provisiones. De lo contrario, hay que usar la última posición para ajustar las cifras, pero esto distorsiona la realidad y tiene inconvenientes prácticos.

Los anticipos revisten el carácter de ''declaración jurada'' (art. 184 del C.F. de la Ciudad Autónoma de Bs. As. y art. 183 C.F. de la Prov. de Buenos Aires). Una diferencia importante de los regímenes provinciales con el de la Ciudad Autónoma, es que en aquéllos los anticipos constituyen ''impuestos mínimos'' (véase punto I.3. de este Capítulo).

Título: II.3.2. Contribuyentes de Convenio Multilateral
Como ya adelantamos, en este caso los anticipos son mensuales y no resultan de aplicación los mínimos. Ello por cuanto podrían distorsionar el sistema de tributación que tiene este tipo de contribuyentes.

El régimen de ingresos está ahora unificado en todo el país, por disposición de las Autoridades del Convenio Multilateral y es de aplicación obligatoria para todos los Fiscos adheridos(51).

Básicamente hay un régimen de anticipos análogo al de los grandes contribuyentes locales (mensual), con la diferencia que se consignan los coeficientes de distribución de la materia imponible, para cada una de las jurisdicciones en las que se tiene actividad. Anualmente se realiza una declaración jurada, que además de sintetizar toda la actividad del ejercicio pasado, determina los coeficientes aplicables para el próximo período fiscal(52).

Título: II.3.3. Responsabilidad por el pago y ejecución de anticipos
Los contribuyentes tienen responsabilidad por la corrección del pago realizado.

La Suprema Corte de Justicia de la Prov. de Buenos Aires, ha dicho al respecto que ''el efecto liberatorio del pago depende de que éste haya importado el cumplimiento exacto y serio de la obligación, con sujeción a todo lo que en orden a su forma y sustancia disponen las leyes vigentes en la oportunidad de efectuarlo...'' (53).

Sobre esa base, el Tribunal Fiscal de Buenos Aires, decidió que la existencia de recibos adulterados, no liberaban al contribuyente de su obligación(54). En cambio sí admitió, dicho Tribunal, que el contribuyente puede demostrar la existencia de los aludidos pagos, en el caso de que el sello del Banco receptor del pago inserto al dorso está borroso, ''en la búsqueda de la verdad material''(55).

Las legislaciones locales autorizan al Fisco a intimar y ejecutar como ''pagos a cuenta'', los importes que correspondan a períodos fiscales o anticipos no declarados. Para ello se establece un procedimiento, que fija formas y términos, y que toma como base el monto del período más próximo al omitido. Las deudas así estimadas, pueden ser ejecutadas judicialmente, y cuando eso sucede, el obligado debe pagar las costas y gastos del juicio, intereses, recargos, multas y actualización que corresponda.

Luego de iniciado el juicio de apremio, el Fisco no está obligado a considerar las reclamaciones sino por vía de repetición. Se ha dicho, no obstante, que esas facultades deben interpretarse restrictivamente, por constituir una excepción al principio relativo a la determinación de oficio de las obligaciones tributarias y teniendo en consideración el derecho de defensa que se ejerce por dicha vía (conf. doctrina de Fallos 298:626)(56).

Pese al carácter procesal de los juicios de apremio, creemos que si el contribuyente demuestra que ha realizado el pago en el momento oportuno, no debería responsabilizárselo, más allá de los costos y costas del juicio, siempre que la acción se hubiese deducido por su causa, al no contestar las intimaciones fiscales. Ello por cuanto el Fisco no puede ampararse en una formalidad, para exigir dos veces el pago, ya que ello constituiría un abuso de derechos.

Título: II.3.4. Agentes de retención
En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, se establecen estas obligaciones por decreto del Poder Ejecutivo y la Secretaría de Hacienda y Finanzas determina ''la forma y tiempos en que se ingresan los tributos, intereses y multas, en los casos que corresponda'' (art. 54 del C.F.).

El decreto 2269/91 regla las obligaciones que deben cumplir esos sujetos, y en su art. 10 dispone: ''El impuesto retenido se ingresará: a) Para las retenciones efectuadas del 1 al 15 de cada mes, el día 25 o el primer día hábil posterior si éste fuera inhábil. b) Para las retenciones efectuadas entre el 16 y el último día de cada mes, el día 10 del mes siguiente o el primer día hábil posterior si éste fuera inhábil''.

En la Provincia de Buenos Aires y en la mayoría de las jurisdicciones provinciales, tanto la designación de agentes de retención como la reglamentación del sistema, en virtud de una delegación legal, está a cargo de la Dirección de Rentas, del Ministerio de Economía o bien del Poder Ejecutivo.

La Provincia de Buenos Aires tiene en la actualidad un régimen de ingresos por quincena similar al ya comentado de la Ciudad Autónoma y declaración jurada de carácter trimestral(57).

La citada Provincia y algunas otras que han seguido su ejemplo, tienen regímenes generales con retenciones cruzadas (todos a todos).

Creemos que regímenes de retención tan extendidos son francamente negativos para los Fiscos. En primer lugar, porque eliminan toda posibilidad de un control efectivo del comportamiento individual de los contribuyentes, y en segundo lugar porque dejan esa delicada tarea en manos de sujetos que pueden no tener aptitud suficiente a tales fines. El peligro de insolvencia y aun de comprobantes falsos de retenciones, adquieren entonces una inquietante virtualidad.

Los Fiscos han privilegiado en cambio la posibilidad de recaudar con un aparente bajo costo y alta efectividad. Pero la generalización de retenciones desdibuja la finalidad del sistema, a la par que origina complicaciones administrativas que terminan poniendo en duda la eficacia de esos sistemas.

En cuanto a la legitimidad de las retenciones, debe destacarse que operan sobre pagos de ventas o prestaciones de servicios realizados, por lo cual, aunque se trate de impuestos no vencidos, son posteriores a la verificación del hecho imponible. En consecuencia están dentro de los parámetros estudiados en el punto II.2. de este Capítulo.

Título: II.3.5. Agentes de percepción
Los agentes de percepción ingresan los tributos en general, de la misma manera y en iguales tiempos que los agentes de retención, estando su actuación reglada por las normas ya mencionadas en el punto anterior.

Se han suscitado, no obstante, dos temas que creemos necesario tratar en este punto. El primero versa sobre las consecuencias de los posibles errores en la percepción del impuesto, y el segundo sobre la legitimidad de esos regímenes.

En cuanto a la primer cuestión, el Tribunal Fiscal de Buenos Aires, dijo con acierto que ''las consecuencias del error, o la falta de diligencia, deben ser soportadas por quien incurrió en ellas, en este caso, la administración fiscal, ya que lo contrario importaría la permanente posibilidad de revisar los criterios aplicados libremente por el fisco, con la consiguiente inseguridad de las situaciones jurídicas'' (58).

La decisión recepta la doctrina de la Corte Suprema de la Nación, que declaró aplicable a las leyes impositivas, el principio general del art. 505 del Cód. Civil, en cuanto que elcumplimiento exacto de la obligación, da al deudor el derecho de obtener la liberación correspondiente, la que se produce cuando la administración acepta el pago del impuesto sin observación(59).

En el antecedente mencionado, el Alto Tribunal reconoció que los impuestos no son obligaciones que emergen de contratos, pues su imposición por la fuerza compulsiva para el cobro son actos de gobierno y de potestad pública. Sin embargo, dijo, no puede desconocerse que el acto del pago crea una situación contractual, entre el Estado y el contribuyente, exteriorizada por el recibo que el primero otorga al segundo y por virtud del cual el deudor obtiene del Fisco la liberación de su obligación y este último queda despropósito de todo medio legal para reclamarle de nuevo el cumplimiento de aquélla (Código Civil, art. 505, incs. 1º y 3º).

En el caso de las percepciones, un sujeto designado por el Fisco —el agente de percepción— al hacer la detracción otorga una constancia del pago, por lo cual no puede la Provincia invocar un error, ''pues si se admitiera tal facultad, la estabilidad de los derechos sería ilusoria y los contribuyentes nunca estarían seguros en sus relaciones con el fisco'' (60).

El segundo tema, es la juridicidad del régimen de percepción, en la forma que está concebido para el Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Tomaremos como base del análisis el amplio régimen de la Provincia de Buenos Aires, que está contenido en la actualidad en el Título V Capítulo IV de la Disp. Normativa B 1/2004.

El fundamento legal del sistema es el art. 177 C.F. que dice: ''la Autoridad de Aplicación podrá designar... como agentes de percepción de sus compradores de bienes y/o servicios, en la forma y condiciones que la misma establezca, operando estas percepciones a cuenta del impuesto que en definitiva corresponda abonar al sujeto objeto de las mismas...''.

Las percepciones en cuestión afectan a quienes venden cosas muebles, locadores (de cosas, obras y servicios) y prestadores de servicios, cuyos ingresos gravados, no gravados y exentos superen los límites que impone la norma que regla el régimen.

Las hipótesis de percepción son amplísimas, ya que el régimen es de carácter general. Básicamente comprende a las mercaderías, insumos y servicios que son vendidos o prestados a contribuyentes del Impuesto, para integrarlos al proceso de su respectiva actividad.

Es decir que en el momento que el contribuyente adquiere los bienes, paga una parte del Impuesto, que recién nacerá cuando obtenga los ingresos con la reventa de la mercadería o con los bienes producidos con insumos o materias primas compradas.

En el caso de la producción agropecuaria o de la industrial, la adquisición de los bienes objeto de percepción, está destinada a la producción y por lo tanto se incorporan a lo largo de un proceso (ciclo). Al comercializar el producto final que obtienen, recién nacerá el hecho imponible.

Como se sabe, esos ciclos pueden tener una duración prolongada, por lo cual en ese caso, entre la percepción y el probable nacimiento del hecho imponible, media un tiempo considerable.

Decimos ''probable'' porque la verificación del hecho imponible no es segura, sino aleatoria. Por ejemplo en la producción agropecuaria, depende de la participación de factores naturales que el hombre no puede controlar (clima). Sostenemos por ello, que el solo hecho de la falta de coincidencia temporal, entre la ''percepción'' y el efectivo nacimiento del hecho imponible, invalida jurídicamente, el sistema de percepción instaurado por las referidas normativas.

Es a nuestro juicio de plena aplicación al respecto, la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, y de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, sobre ''anticipos'' tributarios(61).

En el caso especial de las percepciones a los productores agropecuarios, el Fisco está pretendiendo el cumplimiento de una obligación no sólo futura, sino también lejana en el tiempo e incierta en su materialización. Pero aun en las percepciones a la actividad comercial, es evidente que se está exigiendo un ''anticipo'', sobre un hecho imponible que no se ha verificado.

Y no es válido tampoco, a nuestro juicio, decir que la existencia de la actividad implica el nacimiento del hecho imponible. Ello por cuanto faltaría en ese caso el elemento ''ingresos'', que según la evolución doctrinaria dominante, es también un elemento del hecho imponible (véase Capítulo I).

Resulta claro, que en las ''percepciones'', se da plenamente el supuesto que anatematizó la Corte Provincial, cuando dijo que el ''anticipo'' pretendido en esas condiciones, deja de ser un impuesto para transformarse en un ''empréstito forzoso'' y así vulnerar el derecho constitucional de propiedad del contribuyente.

La misma norma fiscal citada, al expresar que el importe de la percepción se computará a cuenta del impuesto que corresponda al contribuyente, está reconociendo el referido desfasaje temporal y admitiendo la inconstitucionalidad de la pretensión.

Nos parece que la eliminación de este tipo de regímenes, evitaría muchos conflictos, a la par que reduciría los problemas de la Administración Tributaria para controlar el cumplimiento de las obligaciones fiscales.

Título: II.3.6. Recaudación sobre depósitos bancarios
Por ley 12.837, la Provincia de Buenos Aires creó un ''sistema de recaudación'' especial del impuesto que nos ocupa. Dice el art. 6º de dicha ley: ''Establécese, a partir del 1º de enero de 2002, en la forma, modo y condiciones que disponga la Dirección Provincial de Rentas, un régimen de recaudación del impuesto sobre los Ingresos Brutos, que se aplicará sobre los importes acreditados en cuentas abiertas en las entidades financieras regidas por la ley 21.526 a aquellos titulares de las mismas que revistan el carácter de contribuyentes del tributo...''.

La Dirección de Rentas de esa Provincia regló el mecanismo aplicable a los contribuyentes locales, originariamente mediante la Disposición Normativa B 10/02 y a los del Convenio Multilateral a través de la Disposición Normativa B 30/01.

Otras Provincias imitaron la iniciativa por lo cual la Comisión Arbitral mediante la Resolución General 104/04 instrumentó el Sistema de Recaudación y Control de Acreditaciones Bancarias (SIRCREB), al que han adherido gran parte de las jurisdicciones, algunas de ellas con relación tanto a los contribuyentes directos como a los incluidos en el Convenio Multilateral(62).

Título: II.3.6.1. Mecánica
El art. 462 de la Disposición Normativa B 1/2004, aunque arbitrario, es sumamente claro, al decir que la detracción es aplicable ''sobre los importes en pesos, dólares estadounidenses que sean acreditados en cuentas —cualquiera sea su naturaleza y/o especie— abiertas en las entidades financieras...''.

En virtud de esa norma, la detracción procede sobre cualquier depósito, prescindiendo si proviene o no de una actividad gravada,siempre que el titular sea un contribuyente. Pero además el artículo siguiente establece que en el caso de las cuentas con varios titulares, si uno solo de ellos es contribuyente del impuesto en cuestión, debe hacerse la detracción por el total.

El remedio de permitir en este caso, la imputación a la totalidad del tributo por parte del contribuyente, no resuelve el problema, ya que es evidente que de ese modo se alteran relaciones jurídicas privadas, extrañas por completo al gravamen que se pretende recaudar.

Al operar sobre importes presuntamente percibidos (depósitos bancarios), no tiene el sistema en cuenta el ''método del devengado'', y la detracción se efectúa por lo general sobre materia imponible que ya fue objeto de ''anticipo'' tributario, duplicando así el ingreso al Fisco.

Las normativas establecen que sólo están excluidos los ''sujetos exentos por la totalidad de las actividades que desarrollen''. A ''contrario sensu'', los sujetos que tengan beneficios impositivos parciales, sufren la detracción por el total de los importes depositados.

Por último, el art. 463 extiende la obligación de las entidades financieras a ''la totalidad de las sucursales, filiales, etc., cualquiera sea el asiento territorial de las mismas''.

En consecuencia, por el solo hecho de estar inscriptos como contribuyente de la Provincia de Buenos Aires, los Bancos deben realizar la detracción a sus clientes, aun cuando el depósito corresponda a otra jurisdicción.

A esta altura, por tener relevancia en el análisis crítico que realizaremos en el punto siguiente, hay que resaltar que el art. 6º de la ley 12.837 no crea un nuevo impuesto, simplemente autoriza a recaudar un tributo existente (Ingresos Brutos), por otros medios a los hasta ese momento previstos (anticipos mensuales y bimestrales).

Título: II.3.6.2. Objeciones jurídicas
Al ser un mecanismo de recaudación de un impuesto existente, va de suyo que el método tiene que ajustarse a la naturaleza y caracteres del gravamen recaudado, que están por otra parte definidas por la ley local y el régimen de Coparticipación Federal.

En realidad, por su naturaleza, estas detracciones son también ''anticipos'' del impuesto. Recordemos que éstos constituyen ''importes a cuenta del impuesto, de cuya naturaleza participan y que deben computarse a la determinación definitiva del tributo que corresponda'' (63).

En consecuencia estas obligaciones reposan, en última instancia, en la materia gravada del tributo al que acceden y no pueden incluir parámetros distintos o ajenos al impuesto.

En oposición a ese principio, el mecanismo que nos ocupa, no sólo afecta ingresos derivados de actividad gravada, sino también a otros ingresos no alcanzados por el impuesto (v.gr. generados a título gratuito como donaciones, herencias, etc.), excluidos del hecho imponible (v.gr. salarios que se abonan en cheques y se depositan en cuentas ordinarias), no habituales (por ejemplo la venta de bienes de uso o del mismo fondo de comercio), y hasta entradas que provienen de actividades en otras Provincias o en el exterior (ello cuando la exportación no sea una actividad exclusiva, art. 465, in fine, Disposición Normativa B 1/04).

Es exigencia de la ley que autoriza el mecanismo, que recaiga sobre cuentas bancarias de los ''contribuyentes''. Esto implica, por un lado excluir a otras categorías de sujetos pasivos (agentes de recaudación y demás responsables), y por otro lado, limitar la detracción a los ingresos que devienen de actividad gravada, ya que sólo respecto a ellos una persona asume el carácter de ''contribuyente''.

Tampoco ese extremo que surge de la ley es respetado por las disposiciones reglamentarias, ya que no se excluyen los importes que pertenecen a terceros o que son extraños al objeto del Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Por el contrario, las normas vigentes, como vimos, ordenan la detracción sobre todos los importes depositados.

En muchos casos se excede así la base imponible por la que tributan los contribuyentes, lo cual sucede cuando ellos tienen base imponible especial y un pequeño porcentaje de operaciones tributan sobre la base imponible general(64).

Por último, la normativa en cuestión conecta la obligación que impone, con la existencia en territorio de la Provincia de establecimientos del Banco en que se realiza el depósito. Esta circunstancia determina la calidad de ''contribuyente'' del Banco, pero de ninguna manera la de sus clientes, que son en realidad los sujetos pasivos de la detracción de marras.

Luego, al disponer que corresponde la detracción cualquiera sea el lugar del depósito, se hace una aplicación extraterritorial de una norma provincial, en franca violación a la naturaleza de los gravámenes locales.

La cuestión esencial no es si el Banco está obligado a actuar como ''perceptor'' de los importes, sino si la Provincia tiene derecho a utilizar como materia gravada ingresos que se producen fuera de su jurisdicción. Como el mecanismo identifica a los depósitos bancarios con ingresos gravados por el Impuesto, la Provincia está afectando con el tributo, a ingresos que se supone son de otro ámbito jurisdiccional.

Así, la débil base de razonabilidad que tiene el sistema, que es suponer que los depósitos reflejan ingresos gravados en el ámbito provincial, queda totalmente desvirtuada al afectar ingresos que se incorporan al patrimonio en extraña jurisdicción.

Lo dicho surge de la propia definición de poder tributario, que es la ''facultad o posibilidad jurídica del Estado de exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdicción'' (65).

En consecuencia, por definición del hecho imponible y en atención al alcance de las facultades locales, los ingresos originados fuera de jurisdicción, no pueden ser objeto del impuesto. Por lo tanto, mucho menos se puede ''recaudar'' un tributo que jurídicamente no existe.

Más grave aún, es que la norma que crea la obligación es de orden administrativo (Disposición Normativa emitida por la Dirección Provincial de Rentas). Ello implica que un órgano burocrático se pone, no sólo por encima de la ley que invoca y de un Acuerdo Interprovincial (Convenio Multilateral), sino también de la Constitución Nacional y de los ''pactos preexistentes'' que reconocen las autonomías provinciales dentro de los límites políticos de las respectivas jurisdicciones.

Título: II.3.6.3. Contribuyentes de Convenio Multilateral
A nuestro juicio, además de las objeciones generales ya referidas, el sistema tiene elementos que colisionan con el sistema unificado de pagos y pueden distorsionar la distribución de base imponible del Convenio Multilateral, que comentaremos en los dos apartados siguientes.

Finalmente nos referiremos a la ''solución'' que se buscó con la instauración del SICREB, un sistema que instauró la Comisión Arbitral (R.G. 104/2004 C. A.), para ''recaudar'' las detracciones que nos ocupan.

a) Sistema unificado de pagos
El sistema de pagos y declaraciones juradas de los contribuyentes del Convenio Multilateral, está unificado para todas las jurisdicciones adheridas y regido en la actualidad por la Resolución General 1/07 de la Comisión Arbitral.

Por definición, ese sistema es obligatorio para todos los Fiscos adheridos, que por lo tanto no pueden modificar unilateralmente sus disposiciones.

Como se sabe, la forma de ingreso está basada en anticipos mensuales, que se abonan mediante formulario CM 03, que constituye a su vez declaración jurada del período que se liquida.

El régimen en comentario alteraese sistema, de una forma que lejos de resultar inicua, causa perjuicio a los contribuyentes y a las demás jurisdicciones adheridas, fundamentalmente las que no emplean este método de recaudación.

En primer lugar, porque utiliza un parámetro no contemplado en el sistema aprobado por la Comisión Arbitral, ya que en lugar de tomar los ingresos provenientes de actividades gravadas y exentas, asienta la detracción en los depósitos en cuentas bancarias, hayan sido o no originados en la actividad, y aun cuando correspondan a terceros no alcanzados por el Impuesto (art. 2º, D.N. cit.).

En segundo lugar, porque implícitamente utiliza el criterio de ''percibido'', en lugar del criterio de ''devengado'' que tienen que aplicar ''los contribuyentes con obligación legal de llevar libros'' (comerciantes).

Esta última no es una mera disquisición teórica, por cuanto la consecuencia práctica es que obligan a un doble pago sistemático.

Si bien es cierto que la Normativa permite computar la detracción como ''pago a cuenta'' de obligaciones del período siguiente, no es menos cierto que estos créditos nunca se terminan de compensar, porque siguen generándose continuamente.

El resultado, es que el Fisco mantiene permanentemente en su poder, sin causa jurídica válida, aproximadamente un mes de recaudación adicional. Y de esta forma obtiene una ventaja financiera, que no encuentra apoyatura en las normas que rigen la obligación y su pago.

Finalmente, esos ''pagos a cuenta'' abren una peligrosa brecha en el control de cumplimiento de las obligaciones fiscales, toda vez que hay que hacer una fiscalización ''in situ'' a cada contribuyente, para saber si los importes descontados se corresponden con detracciones efectivamente realizadas por los Bancos. Ello obviamente, afecta al sistema en su conjunto, y por ende a todas las jurisdicciones, aún las que no adoptaron el sistema.

Hacemos notar que de acuerdo al art. 473 la Disp. Normativa 1/2004, la única constancia de pago es el resumen bancario que se otorga al cliente (contribuyente), y que no está previsto, presumiblemente por ser de imposible ejecución, ningún método que permita realizar un control centralizado de estos ''pagos a cuenta''.

Es decir que para conseguir una ventaja propia, las Provincias que tienen este régimen, están poniendo en riesgo todo el sistema de control de cumplimiento de las obligaciones del Convenio, lo que obviamente perjudica al resto de las jurisdicciones.

b) Exceso en la atribución de materia imponible
La primera colisión en este sentido, es que el sistema analizado emplea un coeficiente general (50 %), cualquiera sea el régimen de Convenio que tenga el contribuyente, en lugar de utilizar el ''coeficiente único'' individual que surge de las normas de ese instrumento y de las declaraciones juradas pertinentes(66).

La solución está en abierta violación de la Resolución 4/96 de la Comisión Plenaria, que establece las limitaciones que en materia de retenciones y percepciones deben respetar las jurisdicciones adheridas. Respecto a estas últimas las restricciones fueron dejadas sin efecto por RG 4/06 C.A.

Si bien podría decirse que el mecanismo cuestionado no puede encuadrarse en forma estricta en las categorías mencionadas, es indudable que constituyen pagos a cuenta del Impuesto y que como tal no puede exceder la proporción que corresponde a cada Provincia. En definitiva, el respeto de los parámetros consagrados por la Resolución de referencia, sólo implica ceñir la imposición a la proporción que asigna a cada jurisdicción el Convenio Multilateral.

La detracción sobre el cincuenta por ciento de la base presunta del Impuesto (en el caso los depósitos bancarios), significa que las jurisdicciones que tiene este sistema, en lugar de circunscribirse a la participación que las normas del Convenio Multilateral les asigna, se adjudica unilateralmente un monto que equivale, de acuerdo al régimen general, a la totalidad de los ingresos (art. 2º, C.M.).

La solución podría no ser demasiado objetable, si se tratara en todos los casos de contribuyentes comprendidos en el régimen general, y si además sólo afectara a los depósitos que se realicen en el territorio de la Provincia que efectúa la detracción.

Pero la Disposición Normativa afecta a todos los contribuyentes del Convenio, cualquier sea el régimen aplicable.

Tendría cierta lógica presumir que los depósitos bancarios realizados en la Provincia, corresponden a ingresos de la misma. Sin embargo, aquí viene el primer problema, ya que usualmente los pagos se realizan mediante cheques de clientes en cualquier punto del país (y por lo tanto también ''ingresos'' atribuibles a otras Provincias), mientras los depósitos se concentran en las administraciones de las empresas (generalmente ubicadas en Capital Federal y la Provincia de Buenos Aires).

Es decir que cuando la Provincia de Buenos Aires, por ejemplo, detrae ''a cuenta'' del Impuesto sobre los depósitos bancarios realizados en su jurisdicción, es altamente probable que esté afectando ingresos de otras jurisdicciones.

Pero además, como ya adelantamos, la Disposición Normativa también tiene aplicación extraterritorial, ya que los Bancos tienen orden de practicar la retención sobre cualquier cuenta en cualquier lugar del país que se efectúe el depósito, si el contribuyente está inscripto en la Provincia de Buenos Aires.

Ello supone que la Provincia de Buenos Aires se adjudica la totalidad de los ingresos reflejados en los depósitos bancarios de todo el país, aunque éstos se materialicen o correspondan a ingresos atribuibles a otras Provincias. Igual pretensión tienen todos los demás Fiscos que han instaurado este sistema.

Esta posibilidad, y hasta podríamos decir esta certeza, está claramente expuesta en el art. 12 de la D.N. B 30/02, que autoriza a computar los pagos indebidos a cuenta de otros gravámenes. Esta ''confesión de parte'' nos excluye de mayores consideraciones, pero además evidencia la necesidad de poner coto al abuso de asegurar el pago de tributos por completo ajenos al Convenio Multilateral, con la apariencia de ''recaudar'' el Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

c) El sistema SIRCREB
La generalización a otras Provincias del peculiar método de ''recaudación'' que estamos comentando, trajo la posibilidad cierta que las detracciones sobre un mismo contribuyente se multiplicaran por tantas jurisdicciones como en las que el mismo tuviese actividad.

La Comisión Arbitral estableció entonces, por Resolución General 104/ 2004, el ''Sistema de Recaudación y Control de Acreditaciones Bancarias'' (SIRCREB), para ''posibilitar el cumplimiento de los regímenes de recaudación del Impuesto sobre los Ingresos Brutos correspondientes a los contribuyentes del Convenio Multilateral''.

Las jurisdicciones tienen que adherir al sistema y pueden hacerlo también respecto a los contribuyentes locales, si así lo desean.

El Anexo I de la Resolución General citada, establece el procedimiento que se seguirá al respecto, que en general sigue los lineamientos del sistema inicial que instauró la Provincia de Buenos Aires.

Como dijimos, la prueba (única) de las retenciones sufridas por el contribuyente, son los resúmenes o extractos bancarios.

Los importes retenidos para la liquidación del impuesto deben agruparse por mes calendario y descontarse de los anticipos correspondientes al mes que les fueron practicados, según los coeficientes de distribución que correspondan entre las jurisdicciones adheridas.

Hay que decir, de paso, que la exigencia de imputar la detracción al mismo mes que fue efectuada es muy difícil de realizar, porque los extractos bancarios se emiten normalmente con retraso. Por lo cual el contribuyente debería estimar el monto de detracciones con el riesgo de cometer errores y no teniendo la constancia documental que lo autoriza (resumen bancario), para computarlos a la fecha del vencimiento de la obligación tributaria.

Los coeficientes de distribución que corresponde a cada mes, pueden consultarse en el sitio www.sircreb.gov.ar, identificándose con la CUIT.

Está previsto también un sistema de reclamos para los contribuyentes, por errores que pueda tener la base de datos, ya sea con retenciones en los que no tenga actividad, cálculos que no se correspondan con el ''coeficiente único'' de Convenio, retenciones a favor de jurisdicciones en las que el contribuyente tenga saldo a favor, errores por la inclusión en el padrón de cotitulares de otras cuentas y errores en el encuadramiento del régimen aplicable.

El régimen, como se ve, no está exento de complicaciones, ni resuelve todos los problemas que se pueden suscitar con retenciones que excedan la obligación fiscal. Ello, por cuanto si bien hay un prorrateo de las detracciones a través de la aplicación del ''coeficiente único'' de Convenio, se aplica sólo entre jurisdicciones adheridas al régimen y no alcanza a los contribuyentes exentos en otra jurisdicción.

Es decir que mientras haya una sola jurisdicción que pretenda retener por este sistema, puede afectar la totalidad de los depósitos bancarios en la forma arriba descripta, aunque se trate de un contribuyente de Convenio Multilateral y como tal ejerza actividad en otras jurisdicciones.

En síntesis, los defectos ya apuntados no se corrigen con el SIRCREB, aunque atenúe los efectos dañosos que el sistema de recaudación a través de cuentas bancarias puede tener para los contribuyentes de Convenio. Sin duda, lo correcto hubiese sido que la Comisión Arbitral no hubiese convalidado el despropósito que constituye este método reñido con el espíritu del Convenio Multilateral y con la misma naturaleza del Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

EXENCIONES.- Las exenciones son franquicias en virtud de las cuales, circunstancias fácticas previstas por el hecho imponible quedan no obstante, excluidas de la imposición por una expresa disposición legal.

El sistema de exención implica una limitación al principio de generalidad e igualdad en la tributación(1).

Las exenciones deben ser producto de una previsión especial de la ley porque son consustanciales a la imposición. Por ello, así como no hay impuesto sin ley que lo establezca (''principio de legalidad''), tampoco puede existir exención sin ley que la determine.

Existen dos motivos fundamentales para que sólo la ley pueda dispensar del tributo: a) su calidad de excepción a la regla general de la imposición, y b) que en virtud de ello, no puede extenderse el beneficio más allá de lo que el legislador ha exceptuado(2).

Para una mejor comprensión del alcance que debe otorgarse a las exenciones, es útil hacer referencia al problema de los principios de interpretación que deben aplicarse.

Los caracteres ya tratados, llevan a desechar el principio analógico como método de interpretación. Este consiste en buscar en los casos previstos la ''razón de ser'' de la desgravación, para aplicarla a los casos no previstos, sobre la base de que a igual premisa corresponde igual consecuencia.

De ello no debe seguirse que deba adoptarse un criterio restrictivo. Es decir, suponer que el legislador ha dicho más de lo que quería y entonces interpretar sus palabras en el sentido literal, con el propósito de ''restringir'' al mínimo su aplicación.

Ha dicho la Corte Suprema que: ''Las normas impositivas no deben interpretarse con el alcance más restringido que el texto admita, sino en forma tal que el propósito de la ley se cumpla de acuerdo con los principios de una razonable y discreta interpretación, de donde resulta que las exenciones tributarias pueden resultar del indudable propósito de la norma y de su necesaria implicancia'' (CSJN, ''Petroquímica Argentina S.A., 27/05/04, Fallos: 327:1522).

Coincidente con lo sustancial de este criterio —aunque con alguna diferencia de terminología— la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, afirmó que la aplicación de una exención impositiva no debe hacerse con carácter restrictivo, sino en la medida necesaria para alcanzar los resultados por ella buscados(3). Debe atenderse al fin de las mismas y a su significación económica, sin que por ello se llegue por interpretación extensiva a incluir lo que no está mencionado en el precepto legal(4).

En otra oportunidad, dijo el mismo Tribunal que la enumeración efectuada por la ley en cuanto a las exenciones del impuesto a los ingresos brutos es taxativa, aunque no surja de la letra de esas normas, ya que al consagrar una regla general en el sentido de que la base imponible del tributo se integra con el total de lo devengado en concepto de venta de bienes, sólo una expresa disposición en contrario puede liberar del pago(5).

Fundando el carácter estricto con el cual deben interpretarse las exenciones, el mismo Tribunal, en un pronunciamiento relativamente reciente, sostuvo que los beneficios tributarios tienen carácter excepcional, pues constituyen límites al principio constitucional de generalidad y sus fundamentos deben buscarse en la política fiscal, es decir, en razones económicas, sociales o políticas(6).

También se ha concluido que la intención de acordar la exención a un impuesto no debe considerarse sobreentendida, cuando el lenguaje empleado por el legislador admita otra razonable interpretación. Semejante intención debe ser expresada en términos claros e inequívocos o surgir por necesaria implicancia del lenguaje usado, porque es principio firme que una situación de excepción que se reclama bajo un régimen legal debe ser interpretada estrictamente. Agregándose que las excepciones nunca se presumen; el que las invoca debe probarlas claramente, no pudiendo creárselas por implicancia o inferencia, sino que deben aparecer fuera de razonable duda(7).

Recordamos que la exención tributaria no es equivalente a ''exclusión'' del hecho imponible. Mientras esta última corresponde a conceptos que son apartados del régimen de la ley o considerados fuera de su ámbito de aplicación, la exención, en cambio, se refiere a aquellos conceptos que están incluidos en la imposición como principio general, pero que se los excluye por razones que en cada caso se aprecian (políticas, sociales y económicas)(8).

Jarachobserva con acierto que ''las así llamadas por el texto legal... a veces no merecen ni el nombre de exenciones, ni las calificaciones mencionadas porque deben enmarcarse en el concepto de exclusión'' (9).

Esta distinción es importante por los distintos principios de interpretación que rigen en uno y otro caso (véase Capítulo I - Exclusiones del Hecho Imponible).

EXENCIONES SUBJETIVAS.- Las exenciones subjetivas, salvo que se trate de las establecidas a favor del Estado, se otorgan por petición expresa de la entidad interesada, lo cual constituye en requisito inexcusable para el reconocimiento del beneficio(15).

Esto llevó a la Dirección de Rentas de Buenos Aires a interpretar que los beneficios tenían vigencia sólo a partir de dicho pedido y no desde que la entidad reúna las exigencias que establece la ley.

La interpretación contrariaba la doctrina que venía aplicando ese organismo y el Tribunal Fiscal desde tiempos inmemoriales, y como no podía ser de otra manera, fue revocada cuando llegó la cuestión a la instancia de ese Cuerpo.

Aclara entonces el Tribunal Fiscal, que pese a que es requisito ineludible que los sujetos alcanzados por las exenciones soliciten su reconocimiento ante la Autoridad de Aplicación, esto no implica que rijan desde esa petición, sino que tienen efecto a partir de que están reunidos los ''requisitos exigidos'' por la ley para gozar del beneficio(16).

Otra cuestión que se debatió en la Provincia de Buenos Aires por la vía del contencioso fiscal, fue el alcance que tenía la reforma introducida al art. 140 inc. i) de la ley 10.397, por la ley 11.244. Esa norma agregó una limitación que dice: ''Esta disposición no será de aplicación en los casos en que las entidades desarrollaren la actividad de comercialización de combustibles líquidos y/o gas natural, que estará gravada de acuerdo a lo que establezca la Ley Impositiva y la ley provincial de adhesión a la Ley Nacional 23.966''.

La Dirección de Rentas interpretó que, por tratarse de una exención subjetiva, la exclusión contenida en la norma transcripta eliminaba la totalidad de los beneficios que gozaba (parcialmente) la entidad que comercializaba dichos productos. En cambio el interesado sostenía que por tratarse de una exención objetiva, la ley referida sólo excluía de los beneficios a los ingresos de la venta de combustibles.

Llegada la cuestión al Tribunal Fiscal, el Cuerpo entendió que el propósito de la modificación introducida por la ley 11.904, fue excluir de la exención del Impuesto sobre los Ingresos Brutos a las entidades que realizan determinadas actividades industriales, comerciales y/o prestación de servicios. Y que conforme a la jurisprudencia de la Corte, es un principio de hermenéutica jurídica que el fin primordial del intérprete es dar pleno efecto a la voluntad del legislador(17).

Título: III.1.1. El Estado y sus reparticiones autárquicas
Tradicionalmente el Estado Nacional y Provincial y sus reparticiones autárquicas, tenían exención de impuestos locales sin limitación.

Una parte de la doctrina afirmaba que no era ésta propiamente una exención, sino la consecuencia de la ''inmunidad'' de los entes políticos. Esa doctrina, originaria de Estados Unidos de Norteamérica y que en principio estaba destinada a excluir al Gobierno Federal del poder impositivo estadual, luego se generalizó también en sentido inverso y tuvo hasta 1938, en que fue abandonada, una amplia difusión en aquel país.

El fundamento de la teoría de la inmunidad estatal, es que ''el poder de gravar implica el poder de destruir'', por lo cual no pueden gravarse los ''instrumentos de Gobierno''(18).

En nuestro país, la Corte Suprema de Justicia la Nación adopta ese criterio a partir de 1943(19).

Aunque de acuerdo con sus resultados, Giuliani Fonrouge criticó la aplicación de la tesis por su carácter exógeno, argumentando que la ''doctrina de los poderes implícitos'' era suficiente para preservar la acción estatal(20).

En una posición similar, Jarach fundó la solución en la carencia de ''capacidad contributiva'', por cuanto no puede admitirse ''que el patrimonio del Estado tenga aptitud para contribuir a formar el patrimonio del Estado'' (21).

La ampliación del accionar estatal en el campo de la economía a partir de la Gran Crisis (1929/38), excediendo los marcos tradicionales, replanteó la discusión en términos de filosofía política.

En nuestro país, a partir de 1977 se instauró una política restrictiva sobre el particular, cuyo principal objeto era someter a tributo a las empresas estatales, fundada en que el Estado debía moverse en el campo económico, con las mismas reglas y costos que las empresas privadas.

En la Provincia de Buenos Aires, hasta la sanción de la ley 9548, la situación era la siguiente: a) como regla general se eximía al Estado Nacional, los Estados Provinciales y las Municipalidades, sus dependencias y reparticiones autárquicas, b) por excepción se excluía del beneficio a los organismos o empresas estatales que ejercieran ''actos de comercio o industria'' —art. 23 incs. a) y b), ley 9006—.

La limitación señalada dio lugar a confusión interpretativa, resuelta ante la ausencia de otro criterio objetivo, sobre la base de la naturaleza comercial o no de la actividad que realizaban esos entes, según la legislación de fondo(22).

Así se decidió que estaban excluidos del beneficio por la índole comercial de sus actividades, Y.P.F., Gas del Estado y los Bancos Oficiales, entre otros(23).

En cambio, por su carácter típicamente administrativo sobre la base de un régimen de tarifas de tipo reglamentario para sostener su desenvolvimiento, estaban amparadas por exención ENTEL y ENCOTEL(24).

La ley 9548 cambia el concepto ''comercial'' por ''a título oneroso''. Ello implicaba dejar totalmente sin efecto la exención, ya que si la actividad no es ejercida a título oneroso, no entra en el hecho imponible y por lo tanto no está gravada(25).

La privatización llevada a cabo en la década del 90, redujo la esfera de acción estatal prácticamente sólo a las funciones de estricto orden público, tanto en la Administración central, como en los organismos descentralizados.

Aunque estas dependencias tengan ingresos, va de suyo que no provienen de una actividad económica habitual y con fines de lucro (''a título oneroso''). En ese marco, el mantenimiento de la exención responde más a una tradición normativa que a la necesidad real de excluir de la imposición, ya que por no configurar el hecho imponible, dichas actividades no son alcanzadas por el impuesto que tratamos.

Actualmente, la Provincia de Buenos Aires, mediante el art. 180, inc. a) del C.F., ha vuelto al anterior criterio de excluir de la exención a los entes estatales ''que ejerzan actos de comercio, industria o de naturaleza financiera''. Por ello, resultan de aplicación los criterios ya referidos sobre el alcance de estos términos, con las reservas que hemos realizado sobre la justeza de los mismos.

El Gobierno Autónomo de la Ciudad de Buenos Aires, consagra en cambio en el art. 34, inc. 1), C.F. un criterio amplio. Dicha norma exime a: ''El Estado Nacional, las Provincias, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ylas Municipalidades, sus dependencias, reparticiones autárquicas y descentralizadas, la Corporación Buenos Aires Sur Sociedad el Estado y el Fideicomiso creado por Decreto 2021/GCBA/2001''.

La única excepción que se hace a este principio, es respecto a ''las contribuciones de Alumbrado, Barrido y Limpieza, de Pavimentos y Aceras, salvo para el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, la Corporación Buenos Aires Sur Sociedad el Estado y el Fideicomiso creado por Decreto 2021/GCBA/2001''.

En consecuencia, entre ambas jurisdicciones hay una diferencia sustancial. Mientras la Provincia de Buenos Aires coloca a los entes públicos que actúan en la economía, con la producción de bienes y servicios (excluidos los derivados de la función pública), dentro de la órbita de la tributación, la Ciudad Autónoma de Buenos Aires los excluye de ella, por el solo hecho de su naturaleza estatal.

Título: III.1.2. Entidades de bien público
La ley provincial exime a las ''Las operaciones realizadas por asociaciones, sociedades civiles y sociedades comerciales constituidas de conformidad al artículo 3º de la Ley nº 19.550, con personería jurídica, entidades o comisiones de beneficencia, de bien público, asistencia social, de educación e instrucción, científicas, artísticas, culturales y deportivas, instituciones religiosas y asociaciones obreras, reconocidas por autoridad competente, siempre que los ingresos obtenidos sean destinados exclusivamente al objeto previsto en sus estatutos sociales, acta de constitución o documento similar y no se distribuya suma alguna de su producido entre asociados o socios''. Y agrega: ''El beneficio establecido en el párrafo anterior no alcanza a los ingresos obtenidos por las citadas entidades cuando desarrollen actividades comerciales y/o industriales y los mismos superen, anualmente, el monto que establezca la Ley Impositiva. A estos efectos, no se computarán los ingresos provenientes del cobro de cuotas o aportes sociales y otras contribuciones voluntarias que perciban de sus asociados, benefactores y/o terceros''.

Finalmente dispone: ''Se excluyen de la exención prevista en este inciso a las entidades que desarrollen la actividad de comercialización de combustibles líquidos y/o gas natural y aquellas que, en todo o en parte, ejerzan la explotación de juegos de azar y carreras de caballos'' —art. 180, inc. g) del C.F. de la Prov. de Buenos Aires—.

En nuestra opinión, esta es una exención en la que se entrelazan tanto aspectos objetivos como subjetivos. En efecto, alcanza a los sujetos cuyo objeto social es de ''bien público'', en todos sus cometidos, pero siempre que no resulten excluidos en razón de determinadas actividades, esto es las referidas en los párrafos segundo y tercero de la norma.

Para gozar del beneficio esas entidades deben entonces reunir primordialmente tres requisitos: a) el objeto previsto en la norma, b) el reconocimiento de la autoridad competente de su carácter de ''bien público'', y c) que sus ingresos se destinen exclusivamente al objeto previsto en sus estatutos, sin distribuir suma alguna entre asociados o socios.

La Provincia de Buenos Aires ha interpretado que se encuentran incluidas en la norma examinada las denominadas entidades de derecho público no estatal, tales como el Colegio de Abogados y los partidos políticos (conf. Informes DPR 10/02 y 53/07, respectivamente).

La Ciudad Autónoma de Buenos Aires tiene una extensa enumeración de supuestos específicos de entidades de bien público.

Dentro de esa enumeración comprende el art. 34 del C.F. en distintos incisos: ''3. Las entidades religiosas debidamente registradas en el organismo nacional competente''; ''4. Las asociaciones vecinales y las asociaciones o cooperadoras de ayuda a la acción hospitalaria, reconocidas por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires''; ''5. Las asociaciones mutualistas constituidas de conformidad con la legislación vigente, con excepción de las operaciones realizadas en materia de seguros las queestán sujetas al Impuesto sobre los Ingresos Brutos''; ''6. Las cooperadoras escolares reconocidas por autoridad competente''; ''7. Las asociaciones profesionales de trabajadores y las asociaciones sin fines de lucro representativas de profesiones universitarias''; ''8. El Patronato de la Infancia''; ''9. El Patronato de Leprosos''; ''10. Asociación para la Lucha contra la Parálisis Infantil (ALPI)''; ''11. El Consejo Federal de Inversiones''; ''12. La Cruz Roja Argentina''; ''13. Las Obras y Servicios Sociales que funcionan bajo el régimen de la Ley nacional 22.269; las de Provincias, Municipalidades y las previstas en la Ley nacional 17.628''; ''14. Los partidos políticos legalmente constituidos''; ''15. Clubes que no estén federados a las respectivas ligas profesionales y cumplan funciones sociales en su radio de influencia. La exención alcanza a los clubes federados siempre que no posean deportistas que perciban retribución por la actividad desarrollada''; ''16. Los organismos internacionales de los cuales forme parte la República Argentina''; 17. Las empresas recuperadas y reconocidas como tales por el Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, por un plazo de tres (3) años, en tanto mantengan tal condición.

Por su parte, el art. 40 del C.F. dispone que ''Están exentas del pago de los tributos establecidos en el presente Código con la limitación dispuesta por los arts. 41 y 140 y con excepción de aquellos que respondan a servicios y servicios especiales efectivamente prestados, las siguientes entidades, siempre que acrediten el cumplimiento de los fines de su creación: 1. Las bibliotecas populares, reconocidas por la Comisión Protectora de Bibliotecas Populares Ley Nacional 419 y su modificatoria Ley Nacional 23.351; 2. Las instituciones de beneficencia o solidaridad social; 3. Las asociaciones protectoras de animales; 4. Las entidades culturales o científicas que no persiguen fines de lucro.''

Agrega dicha norma: ''Esta exención se renueva por períodos de cinco años, pero queda sin efecto de producirse la modificación de las normas bajo las cuales se acuerda o de las condiciones que le sirven de fundamento''.

Por último el art. 140 del C.F. dispone: ''En materia del Impuesto sobre los Ingresos Brutos no serán de aplicación las liberalidades dispuestas por el presente Código, en los casos de exenciones de carácter subjetivo, cuando se desarrollen actividades a las que la Ley Tarifaria fija alícuotas superiores a la tasa general o se encuentren comprendidas en los arts. 166 y 167 del presente'' (26).

Hemos criticado en repetidas ocasiones el casuismo, como técnica legislativa, ya que además de la complicación que trae la frondosidad normativa, tiene la posibilidad cierta de omitir supuestos que hubiesen merecido el beneficio, pero no obstante quedan fuera por un olvido el legislador.

Es cierto que en el caso el problema se amortigua por la existencia de una formulación general. Pero cabe preguntarse qué objeto tiene entonces una tan extendida enumeración de casos particulares.

Por otra parte, tampoco nos parece útil limitar el tiempo de la vigencia administrativa de la declaración de exención, porque ello obliga a la Autoridad de Aplicación, a ingentes esfuerzos, que no se traducen en recaudación sino en gastos.

El régimen tradicional que tienen todas las demás jurisdicciones, de declarar la exención mientras se mantengan las condiciones en que fueron otorgadas, nos parece mucho más práctico y también más ajustado a la realidad.

En efecto, si una entidad cambia los parámetros que la llevaron a estar exenta, en un plazo menor al que prevé la ley, habría que sacarle el beneficio sin esperar ese lapso. Entonces qué sentido tiene obligar a miles de entidades exentas a realizar una y otra vez los mismos trámites, cuando sus objetivos son invariables en el tiempo, que es lo que sucede en la gran mayoría de los casos.

No hay que olvidar que las entidades que nos ocupan tienen recursos escasos y grandes necesidades que atender, por lo cual es lógico que para facilitar su actuación, la Administración allane los caminos burocráticos.

Título: III.1.3. Mutuales y cooperativas con finalidades especiales
Las Mutuales están comprendidas en las entidades de ''bien público'' ya que los beneficios de su acción alcanzan a un grupo abierto (sus asociados) y trascienden a toda o al menos una parte del resto de la Sociedad, con acciones dirigidas en tal sentido (v.gr. culturales, educacionales, etc.)(27).

La expresa inclusión obedece a fines ejemplificativos y a excluir de la exención a las entidades que tienen actividad aseguradora —art. 180 inc. e) del C.F. Prov. de Buenos Aires—.

En cambio el caso de las Cooperativas es más complejo, ya que aunque no tienen fines de lucro en sí mismas, sí realizan actividad económica a título oneroso. Por eso, las leyes locales suelen excluir del gravamen a determinados tipos de Cooperativas que tienen especial interés social, como las de servicios eléctricos (inc. j, ap. 1), servicios telefónicos (inc. j, ap. 2), las constituidas entre vecinos y Municipalidades (inc. j, aps. 3 a 6) y las de trabajo (inc. ñ).

Con relación a las cooperativas de trabajo, se eximen los ingresos de los socios por los servicios prestados en las mismas y no alcanza a las prestaciones de obras y servicios por cuenta de terceros, aunque sean accionistas o integren el capital societario —inc. 5 del art. 139 del C.F. de la Ciudad Autónoma e inc. f) del art. 180 del C.F. de la Prov. de Buenos Aires—.

Llama la atención esta limitación a la actividad por cuenta propia, toda vez que en principio, existe menos capacidad contributiva en quien realiza trabajos por cuenta de terceros(28).

Aparentemente se quiso evitar que por esta vía se ''tercericen'' trabajos de las empresas eludiendo el impuesto. No obstante nos parece que siendo el alcance tan limitado (ingresos de los cooperarios), no se justifica la referida exclusión.

En cuanto a las Cooperativas de servicios públicos, están exentas las que prestan servicios eléctricos (inc. j, ap. 1) y las de servicios telefónicos (ap. 2 del mismo inciso).

También se excluyen del gravamen las cooperativas integradas por las municipalidades y/o los vecinos, para la construcción de redes de agua potable y cloacales y la prestación de estos mismos servicios (inc. j, ap. 3). Igualmente las que se formen para la construcción y distribución de gas natural (ap. 4), las de recolección de residuos, barrido, limpieza riego y mantenimiento de caminos (ap. 5), y de pavimentación (ap. 6), todas cuando las actividades se realizan dentro el Partido al que pertenecen.

Este tipo de entidades tienen mucho desarrollo en la Provincia de Buenos Aires, fundamentalmente en las localidades más pequeñas, y están prestando en realidad servicios públicos que podrían estar dentro de la órbita estatal, de allí que se las excluya de la imposición.

Las exenciones referidas en este punto no son estrictamente ''subjetivas'', por lo cual parte de la doctrina califica como ''mixtas'', ya que si bien parten de la calidad del sujeto al que se otorgan, sólo alcanzan la actividad específicamente beneficiada, dejando al resto de fuera de la exención.

Título: III.1.4. Consorcios y cooperativas de exportación
El art. 139 inc. 13 del C.F. de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires exime a ''Los ingresos provenientes de las ventas efectuadas a los consorcios o cooperativas de exportación (Ley nacional 23.101, Decreto Nacional 174/85) por las entidades integrantes de los mismos''. Y el inc. 14, ''Los ingresos provenientes de las comisiones percibidas por los consorcios o cooperativas de exportación (Ley nacional 23.101, Decreto Nacional 174/85) correspondientes a exportaciones realizadas por cuenta y orden de sus asociados o componentes''.

La Provincia de Buenos Aires tiene en el art. 180 de su Código Fiscal incs. o) y p) idéntica franquicia, pero la limita ''exclusivamente a las pequeñas y medianas empresas de capital nacional, por las operaciones de los bienes y servicios, promocionadas según el artículo 8º de la citada ley'' (23.101).

Título: III.1.5. Bolsas de Comercio y Mercados de Valores
La Provincia de Buenos Aires, prevé la exención de ''las Bolsas de Comercio autorizadas a cotizar Títulos Valores y los Mercados de Valores'' (art. 180, inc. b).

En realidad, por sus funciones económicas, que interesan a toda la comunidad, estas entidades podrían entrar en el concepto de ''bien público'', en la amplia formulación que realizan algunos ordenamientos, como el de la misma Provincia de Buenos Aires. Sin embargo, la necesidad de evitar confusiones y fundamentalmente la forma comercial que tienen los Mercados de Valores (sociedades anónimas), han determinado la expresa previsión legal que venimos tratando.

Título: III.1.6. Emisoras de radiotelefonía y televisión
Respecto a las ''emisoras de radiotelefonía y televisión'', se presentó un debate, sobre si correspondía considerar así a las emisoras de ''circuito cerrado''.

La legislación que regía la materia (ley 19.798), realizaba un distingo entre emisoras de radio y televisión por un lado y los ''servicios especiales'' (circuitos cerrados, antenas comunitarias, servicios subsidiario de frecuencia modulada y música funcional) por otro. Ambos servicios están bajo la supervisión del mismo órgano (COMFER).

Ambas especies difieren técnicamente, ya que mientras las emisiones de circuito cerrado se efectúan mediante cables o sistemas especiales de acceso restringido, las realizadas por aire son captadas por cualquiera, en forma libre, con el solo hecho de poseer un receptor.

Como las normas preveían el beneficio para las ''emisoras de radiotelefonía'', se entendió que no podía extenderse el beneficio a un caso no contemplado, dada la interpretación estricta que debe imperar en la materia(29).

Villar, en un estudio que sintetizaremos a continuación, llegaba a la conclusión de que la exención debía alcanzar a todo el servicio de radiodifusión, cualquiera sea el medio técnico empleado para las emisiones(30).

Partía el autor de la Ley de Radiodifusión (ley 22.285), que considera que ''Los servicios de radiodifusión estarán sujetos a la jurisdicción nacional'' (art. 2º) siendo de ''interés público'' (art. 4º). El art. 5º expresa que estos servicios deben propender el enriquecimiento cultural y a la elevación moral de la población. Asimismo, en virtud de lo dispuesto por los arts. 38 y 73 a 79 de la ley 22.285, los titulares delos servicios de radiodifusión de televisión pagan —sin distingo de abiertas o cerradas—, un gravamen proporcional a la facturación bruta de cada empresa cuyo destino es solventar el Servicio Oficial de Radiodifusión. Pero además, esa ley federal, declara exentos de todo gravamen la tenencia y uso de los receptores.

Considera el autor, que un impuesto provincial indirecto como es el de los ingresos brutos, ha de repercutir sin duda en el costo del servicio y se podría trasladar indirectamente al suscriptor que tiene y usa el receptor, por lo cual entraría en colisión con normas federales superiores.

Invocaba en apoyo de ese criterio la sentencia del Tribunal Fiscal de Apelación de la Provincia de Buenos Aires en la causa ''Canal 13 de Nueve de Julio'' (2/12/83), que al decidir que las emisiones de televisión por circuito cerrado, es decir, por cable, se hallaban comprendidas en la exención contenida en el art. 140, inc. o) de los Códigos Fiscales correspondientes a textos legales de esa Provincia, anteriores al actual, reconoció que ''...la Ley de Radiodifusión (Ley 22.285) impone a las emisorasde televisión de circuito cerrado comunitario de televisión general''.

Sentado lo expuesto, concluía que no se puede sostener que el legislador provincial haya querido imponer un régimen tributario distinto por el mero hecho de ser en un caso el circuito abierto y en el otro circuito cerrado, más cuando ambos sistemas revisten interés público (ley 22.285, art. 4º), trayendo a colación que, en la Constitución Provincial (art. 11), ese Estado prevé que: ''... La Legislatura no dictará medidas preventivas, ni leyes o reglamentos que coarten, restrinjan o limiten el uso de la libertad de prensa''. Recuerda, también, que el art. 16 de la C.N. establece que ''La igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas''. Como en este caso las emisiones de televisión, tanto sea de circuito abierto cuanto de circuito cerrado, son iguales en derechos y obligaciones frente a la ley 22.285, también deben serlo respecto del tratamiento fiscal aquí analizado.

Por lo tanto, a juicio de Villar, la norma dictada por la Provincia de Buenos Aires, que excluía del beneficio a las emisoras por circuitos ''cerrados'', además de colisionar tangencialmente con una ley federal, era inconstitucional(31).

El texto actual ha receptado en definitiva ambas modalidades de transmisión televisiva, extendiendo además el beneficio a otras actividades realizadas por los titulares de los medios, al establecer que están exentas: ''Por sus actividades específicas, las emisoras de radiotelefonía y de televisión, inclusive las emisoras de televisión por cable, codificadas, satelitales, de circuitos cerrados y toda otra forma que haga que sus emisiones puedan ser captadas únicamente por sus abonados. A los fines citados precedentemente, se entiende por actividades específicas, entre otras, la venta de publicidad, de programación y de señales; la locación de estudios de grabación, móviles, equipos, capacidad satelital; la participación publicitaria en producciones cinematográficas, teatrales y servicios de llamadas masivas''.

En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, el art. 139 inc. 16 exime a ''Los ingresos obtenidos por la actividad de emisión de radiodifusión y de televisión. La exención sólo comprende a los ingresos obtenidos por los titulares de las licencias concedidas por el Estado para la emisión de radio y televisión''.

El alcance de la norma con relación al tema debatido es, pues, en esta jurisdicción un tema de interpretación. Pero entendemos que al no hacerse una distinción sobre el medio técnico por el que se efectúa la emisión, no se puede hacer distingo alguno sobre el particular.

Título: III.1.7. Establecimientos educacionales privados
Los establecimientos educacionales privados incorporados a los planes de enseñanza oficial y reconocidos como tales por sus respectivas jurisdicciones, se encuentran amparados por la exención —arts. 139 inc. 3 del C.F. de la Ciudad Autónoma de Bs. As. y 180 inc. i) del C.F. de la Prov. de Buenos Aires—.

Esta franquicia se extiende a todos los niveles de educación, incluido el preescolar(32).

Título: III.1.8. Representaciones diplomáticas y consulares
El art. 34 inc. 2) del C.F. de la Ciudad Autónoma de Bs. As. exime a ''Las representaciones diplomáticas y consulares de los países extranjeros acreditados ante el Gobierno de la República, dentro de las condiciones establecidas por la Ley nacional 13.238''.

La norma está formulada para todo tipo de gravámenes y no para el que nos ocupa. No debe llamar entonces la atención, que la ley de la Provincia de Buenos Aires no contenga una previsión similar para nuestro impuesto.

En efecto,la naturaleza de las funciones de estas representaciones torna inverosímil que sus actividades puedan caer dentro del hecho imponible del tributo.

Título: III.1.9. Otros sujetos exentos
El art. 180 inc. k) del C.F. de la Provincia de Buenos Aires, declara exentos a los ''buhoneros, fotógrafos y floristas sin local propio y similares, en tanto se encuentren registrados en la respectiva Municipalidad y abonen la sisa correspondiente''.

Cabe en primer lugar resaltar el carácter condicionado del beneficio al pago de los derechos municipales. Como se ve, es claro el propósito en el sentido de transferir a esos contribuyentes de escasa significación económica, al ámbito exclusivo de las municipalidades.

El término ''buhonero'', proviene de ''buhonería'' que significa tienda portátil o colgada de los hombros de su dueño mediante el cual se comercializan mercaderías de escaso valor económico (plumeros, peines, cintas, etc.).

Administrativamente se decidió que no revestía el carácter de ''local propio'', las construcciones desmontables (''puestos'') que se levantan en espacios de dominio público (parques, plazas, etc.). En ese mismo pronunciamiento se interpretó el término ''similares'', como comprensivo de los vendedores ambulantes que transportan en sus hombros o vehículos las mercaderías (por ejemplo, vendedores de helados y gaseosas, lustradores de zapatos, afiladores de cuchillos, etc.)(33).

La ley bonaerense también exime a los discapacitados hasta el monto que determine la Ley Impositiva —inc. q) del art. 180 del C.F.— y a los ''talleres protegidos de producción'' y ''Centros de Día'' —inc. r) art. 180 del C.F.— de acuerdo a lo normado por la ley 10.592.

También tiene esta jurisdicción una norma, el art. 181 del C.F, que autoriza a los empleadores de personas con discapacidad, a imputar como pago a cuenta del Impuesto, el cincuenta por ciento de las remuneraciones nominales que perciban éstas.

EXENCIONES OBJETIVAS.- Giuliani Fonrouge califica como ''objetivas'' a ''las que se establecen teniendo en cuenta ciertos hechos o actos que el legislador estima dignos de beneficio'' (34).

El Tribunal Fiscal de Buenos Aires decidió que, respecto a las exenciones objetivas, no es exigible para su procedencia el reconocimiento administrativo(35).

En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires existe una norma expresa al respecto, ya que en la última parte del art. 139 del C. F. se dispone que ''Los contribuyentes o responsables comprendidos en el presente artículo no deben presentarse ante la Dirección General para el reconocimiento de la exención, la que opera en todos los casos de pleno derecho''.

Título: III.2.1. Actividades de producción primaria
La exención a la producción primaria era parte del Pacto Fiscal que, como ya dijimos, debía terminar con la derogación del impuesto en 1993, que fue luego prorrogada hasta 1995 y finalmente nunca se realizó(36).

En cumplimiento de ese compromiso, la Provincia de Buenos Aires, por ley 11.518 de fecha 30/03/1994 (B.O. 14/IV/1994), estableció en forma condicionada, la exención a partir del 1º de julio de 1994, de las actividades ganaderas, pesca, y de producción de semillas para la agricultura.

A partir del 1º de julio de 1995, se agregan a la exención, la producción de leche, frutas, legumbres y hortalizas, cereales, oleaginosas y forrajeras, apicultura, cultivo de flores, silvicultura y extracción de maderas, y la minería en todas sus variedades. Es decir que se completa la exención de actividades del sector primario o extractivo de la economía.

Sin embargo, como ya adelantamos, dichas exenciones estaban condicionadas a la ''inexistencia de deudas referidas a todo tributo provincial o bien haberse acogido a planes de regularización fiscal y estar cumpliendo puntualmente con los mismos'' (art. 2º, ley citada).

La norma aclaraba que ''En caso de detectarse la existencia de deudas anteriores a la fecha de solicitud del beneficio o de verificarse la caducidad del plan de regularización a que se hubiera acogido el contribuyente, se producirá en forma automática y de pleno derecho el decaimiento de la exención desde la fecha de su otorgamiento''.

En consecuencia, sólo los contribuyentes que cumplieran con ese requisito eran alcanzados por la exención, y el beneficio quedaba anulado si con posterioridad la Autoridad de Aplicación descubría omisiones tributarias.

El sistema resulta así sumamente complicado, porque obligaba a considerar en forma individual la situación de cada contribuyente, con un gran costo administrativo y encima introducía un factor de permanente incertidumbre sobre la vigencia futura de la franquicia, mientras no prescribieran las eventuales obligaciones fiscales.

Con relación a los contribuyentes de otras jurisdicciones que tributan en la Provincia en virtud del Convenio Multilateral, el art. 3º de la ley citada autorizaba al Poder Ejecutivo a establecer idénticas exenciones ''a condición de reciprocidad por parte de los fiscos respectivos''. Esta cláusula nunca se hizo efectiva ya que las demás jurisdicciones no la contemplaron.

La ley 12.879 ''suspendió'' a partir del 1º de mayo de 2002, la exención para la producción de cereales, oleaginosas y forrajeras, como así también de frutas, vid y olivo (art. 32), Y corrieron la misma suerte las actividades ganaderas a partir del 1º de enero de 2003 (Ley Impositiva 2003 N° 13.003).

En la actualidad, por lo tanto, el grueso de la producción agrícola ganadera de la Provincia, ha perdido la exención y es probable que a no muy largo plazo, sea eliminada por completo.

Título: III.2.2. Actividades industriales
Por las mismas razones referidas en el punto anterior, las jurisdicciones han eximido, en forma parcial, la actividad industrial.

La Ciudad Autónoma de Buenos Aires incorporó al art. 139, inc. 22 del Código Fiscal, la exención de ''Los ingresos provenientes exclusivamente del desarrollo de... b) Producción Industrial, únicamente para el caso que la actividad industrial se desarrolle exclusivamente en establecimientos radicados en el territorio de la Ciudad de Buenos Aires, en tanto cuentan con la debida habilitación otorgada por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y respecto de los ingresos provenientes de la venta de bienes obtenidos en los procesos productivos desarrollados en dichos establecimientos''.

Como se ve, la franquicia está limitada a la producción de los establecimientos radicados en el ámbito de la Ciudad, excluyendo por lo tanto a los contribuyentes del Convenio Multilateral cuyas plantas industriales están en otra jurisdicción.

La Ley Tarifaria 2003 (ley 1011), elevó la alícuota de la industria manufacturera de fuera de jurisdicción al tres por ciento (3 %), con lo cual la equipara con la alícuota del comercio. Esto introduce una gran desigualdad con la industria local, que se mantiene exenta (art. 53, ley cit.).

La exención a la industria no alcanza a los ingresos obtenidos por las ventas a consumidores finales, que en consonancia con el tratamiento previsto en forma general, son consideradas como comercialización minorista.

A diferencia de la Provincia de Buenos Aires, la exclusión se basa en el concepto de ''consumidor final'' (sin introducir el término ''venta minorista''). En consecuencia, los insumos vendidos al agro o a la industria, también resultan alcanzados por la exención.

Aclara la norma que ''Se entiende por actividad industrial aquélla que logra la transformación física, química o físico química, en su forma o esencia, de materias primas o materiales en nuevos productos, a través de un proceso inducido, mediante la aplicación de técnicas de producción uniforme, la utilización de maquinarias o equipos, la repetición de operaciones o procesos unitarios, llevada a cabo en un establecimiento industrial habilitado al efecto''.

Excluye la norma a la actividad hidrocarburífera y servicios complementarios a ella, lo cual no deja de ser curioso, ya que por razones físicas no es posible la producción de esa naturaleza en esta jurisdicción y los servicios no pueden considerarse ''industria''.

La Provincia de Buenos Aires, por su parte, estableció la exención en forma escalonada y en un cronograma que nunca llegó a completarse.

La ley 11.518 disponía que a partir del 1º de julio de 1994 estarían exentas el envasado y conservación de frutas y legumbres, la fabricación y refinerías de aceites y grasas comestibles vegetales y animales, productos de molinería, fabricación de productos de panadería, fabricación de productos diversos derivados del petróleo y el carbón, resinas sintéticas, fabricación y/o refinerías de alcoholes, de golosinas y otras confituras, elaboración de pastas frescas y secas, higienización y tratamiento de la leche y elaboración de subproductos lácteos, fabricación de chacinados, embutidos, fiambres y carnes en conserva, mataderos y producción de carnes y en general la elaboración de productos alimenticios.

Desde el 1º de enero de 1995 la exención alcanzó a la industria y productos de madera, corcho y aglomerados, imprenta e industrias conexas, fabricación de productos plásticos, productos de caucho, objetos de loza, barro y porcelana, fabricación de vidrio y de productos de vidrio, cemento, cal y yeso, ladrillos, mosaicos, marmolería, armas, cuchillería, herramientas manuales y artículos generales de ferretería, fabricación de muebles y accesorios, herrería de obra, tornería, fresado y matricería, hojalatería, aceite y grasas vegetales y animales, de uso industrial.

En los años siguientes el programa de desgravaciones progresivas se fue postergando. La última prórroga la estableció el art. 52 de la ley 13.613 (Impositiva de 2007), que cambió la fecha prevista para que entrara en vigencia la totalidad de la industria por una nueva fecha (1º de enero de 2008), que seguramente tampoco se cumplirá.

Por otro lado parece haberse iniciado un proceso inverso, es decir de restaurar el tributo a la industria, con la ''suspensión'' del beneficio que gozaba la industria de la carne, a partir del 1º de enero de 2003 (Ley Impositiva 2003).

También se excluyen del beneficio a las ventas ''minoristas'' que se efectúan a consumidores finales (art. 193 C. F., t. o. 2004).

La exención procedía ''a petición de parte interesada, debiendo acreditarse: a) la inexistencia de deudas referidas a todo tributo provincial o bien haberse acogido a planes de regularización fiscal y estar cumpliendo puntualmente con los mismos, b) que el establecimiento industrial esté ubicado en jurisdicción de la Provincia de Buenos Aires, c) estar alcanzado por el beneficio dispuesto por Decreto Nacional 2609/93'' (art. 2º, ley citada). Termina la norma diciendo que ''El beneficio regirá a partir de las fechas indicadas en cada caso y mientras subsista el régimen de desgravaciones de aportes previsionales instituido por el Gobierno nacional''.

Sin embargo, con el dictado de las leyes 11.646 (art. 4º) y 12.576 (art. 46) las exigencias dispuestas por los incisos a) y c), quedaron sin efecto.

Igual que para las actividades primarias, se autoriza al Poder Ejecutivo ''a establecer idénticas exenciones que las dispuestas en la presente ley a las mismas actividades, desarrolladas por contribuyentes con sede en otras jurisdicciones que tributan de conformidad con las normas del convenio multilateral del 18/8/77'' (art. 3º).

Como todas las jurisdicciones limitaron la exención a sus propios territorios, esta cláusula de reciprocidad no ha tenido hasta ahora aplicación práctica.

Sobre los alcances del beneficio, se ha dicho que ''no sustrae jurídicamente a la firma beneficiada de las normas aplicables al tributo en cuestión... funciona por la apuntada ‘actividad’ y no se trata de una exención subjetiva o por razón del sujeto, sino por razón de cierta actividad industrial realizada por la misma'' (37).

En un caso que se discutía cómo debía calcularse la exención parcial otorgada por la ''ampliación de producción'', el mismo Tribunal decidió que debía utilizarse el coeficiente que para la mencionada Provincia prevé el Convenio Multilateral(38).

Título: III.2.3. Operaciones financieras
Dentro de este tipo de operaciones, el art. 139 del C.F. de la Ciudad Autónoma de Bs. As. exime a: ''inc. 1º. Los ingresos provenientes de toda operación sobre títulos, letras, bonos, obligaciones y demás papeles emitidos y que se emitan en el futuro por la Nación, las Provincias, las Municipalidades y la Ciudad de Buenos Aires como así también las rentas producidas por los mismos o los ajustes de estabilización o corrección monetaria. Toda operación sobre acciones y la percepción de dividendos y revalúos''.

Y también están exentos: ''inc. 6º. Los ingresos derivados de los intereses y/o actualización de depósitos en caja de ahorro, a plazo fijo y en cuenta corriente. Los importes de los intereses y/o actualizaciones derivados de los depósitos en cuenta corrienteson exclusivamente los generados por operaciones efectuadas en las entidades financieras sujetas a la ley nacional 21.526. Esta exención rige únicamente para personas físicas y sucesiones indivisas''.

La Provincia de Buenos Aires con similares alcances exime a las mismas operaciones —art. 180 incs. c) y h), C. F., t. o. 2004—. Agrega en el primero de los incisos mencionados a: ''Toda operación sobre obligaciones negociables emitidas de conformidad a lo dispuesto por las leyes números 23.576 y 23.962 y sus modificatorias, la percepción de intereses y actualizaciones devengados y el valor de venta en caso de transferencia, mientras le sea de aplicación la exención respecto del Impuesto a las Ganancias''.

Esta última franquicia alcanza sólo a los inversionistas y no a los agentes de bolsa e intermediarios que intervengan en tales operaciones.

Las exenciones a las colocaciones financieras en cuestión tienen por finalidad fomentar el ahorro dentro del circuito financiero institucional.

Título: III.2.4. Edición de publicaciones
Ambos ordenamientos declaran libre de gravamen a la edición de libros, diarios, periódicos y revistas en su proceso de creación, distribución y venta —art. 139, inc. 2º del C.F. de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y art. 180, inc. d) del C.F. de la Provincia de Buenos Aires—(39).

Beneficia por lo tanto a todo el proceso ''incluido la locación de espacios publicitarios en tales medios'', como aclaran ambas normas.

La legislación de la Ciudad Autónoma libera en forma expresa del gravamen a ''la representación de diarios, periódicos y revistas del interior del país'' (art. 139, inc. 4º, C.F.). En razón de que las actividades que éstas despliegan forma parte del ''proceso de creación o comercialización'', la disposición es meramente aclaratoria, por cuanto está implícita en la exención tratada más arriba.

La Provincia de Buenos Aires excluye de la exención a las publicaciones y material gráfico ''cuya exhibición al público y/o adquisición por parte de determinadas personas, se encuentren condicionada a las normas que dicte la autoridad competente'' —última parte inc. d), art. 180 del C.F.—.

Título: III.2.5. Locación y venta de inmuebles
La Provincia de Buenos Aires exime a ''los ingresos provenientes de la locación de viviendas y mientras le sea de aplicación la exención respecto al Impuesto a las Ganancias'' —art. 180 inc. l) del C.F.—.

La exención en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires comprende un espectro más amplio, ya que alcanza los siguientes supuestos:

''Inc. 8º. Los ingresos correspondientes al propietario por el alquiler de hasta dos unidades de vivienda y siempre que no se supere el importe que fije la Ley Tarifaria''.

''Inc. 9º. Los ingresos provenientes de las ventas de inmuebles en los siguientes casos: Ventas efectuadas después de los dos años de su escrituración en los ingresos correspondientes al enajenante, excepto aquéllas realizadas por una empresa o sociedad y por quienes hacen profesión de la venta de inmuebles. b) Ventas efectuadas por sucesiones. c) Ventas de única vivienda efectuadas por el propietario. d) Ventas de inmuebles afectadas a la actividad como bienes de uso. e) Venta de lotes pertenecientes a subdivisiones de no más de cinco (5) unidades, excepto que se trate de loteos efectuados por una sociedad o empresa. f) Transferencia de boletos de compraventa en general, excepto aquellas realizadas con habitualidad o por una sociedad o empresa''.

''Inc. 11. Los ingresos obtenidos por la locación de las viviendas acogidas al régimen de las Leyes Nacionales 21.771 y 23.091, mientras les sea de aplicación la exención del Impuesto a las Ganancias''.

El último supuesto se corresponde con el único previsto en este sentido por la Provincia de Buenos Aires.

Sin embargo la diferencia entre ambas legislaciones es más aparente que real, ya que lo que Ciudad Autónoma considera ''exención'', la Provincia de Buenos Aires lo coloca como falta de ''habitualidad'', es decir no conformación del hecho imponible(40).

Título: III.2.6. Profesiones liberales y participación en honorarios
Entre los ordenamientos legales que nos sirven de referencia, hay al respecto una diferencia sustancial.

El art. 139, inc. 7º del C.F. de la Ciudad Autónoma de Bs. As. exime a ''los ingresos obtenidos por el ejercicio de profesiones liberales universitarias, no organizado en forma de empresa''. En esas mismas condiciones el art. 200 del C.F. de la Provincia de Buenos Aires, sólo libera a estos contribuyentes de los anticipos mínimos.

Esta desigualdad del tratamiento ha sido criticada por Sferco, que considera a la liberación de mínimos un avance insuficiente, ya que no respeta el principio constitucional de igualdad(41).

Tradicionalmente los honorarios que retribuyen el ejercicio profesional fueron excluidos del ámbito del Impuesto, por considerarse que no tenían estas actividades un ''fin de lucro''.

En los primeros años del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, la eximición se mantuvo en forma de ''exclusión'' del hecho imponible. Esa disposición fue sustituida en los textos legales de la mayoría de las jurisdicciones, por la venta de combustibles líquidos derivados del petróleo con precio oficial de venta, despertando una gran resistencia de los Colegios Profesionales.

A partir de entonces, pese a los cuestionamientos efectuados, la jurisprudencia confirmo la validez de las normas legales que consideran gravada la actividad profesional.

La Suprema Corte de Buenos Aires, rechazó que el tratamiento diferencial de la actividad profesional con las actividades en relación de dependencia y el desempeño de cargos públicos, responda a un propósito persecutorio u hostil, encontrando ''que constituye una distinción razonable propia de la discrecionalidad legislativa'' y por lo tanto fuera de las facultades de revisión judicial(42).

En el mismo sentido, la Corte de Mendoza dijo que la diferencia de tratamiento impositivo que hace la ley entre profesiones liberales y dependientes, responde a las diferencias en la naturaleza de cada una de ellas. Para ese Tribunal, ''Las primeras son lucrativas y por ello la incidencia impositiva puede ser trasladada al contratante de los servicios profesionales, supuesto que no se da en las profesiones dependientes, exentas de tributo por regla general''. Y concluyó: ''La determinación de incluir o excluir a los profesionales liberales como sujeto pasivo del impuesto a los ingresos brutos es una decisión política no susceptible de revisión judicial, salvo casos de irrazonabilidad o arbitrariedad'' (43).

En otras oportunidades, el mismo Alto Tribunal falló que ''No vulnera el principio de razonabilidad, directamente relacionado con la generalidad del gravamen, la exigencia de tributación del impuesto a los ingresos brutos que abarca el ejercicio de los profesionales liberales''. Agregando: ''No lesiona el principio de igualdad la norma que grava la actividad profesional desarrollada independientemente, excluyendo del ámbito del impuesto a los ingresos brutos a la misma actividad desarrollada en forma dependiente o en ejercicio de cargos o funciones públicas pues no se vulnera la igualdad entre iguales'' (44).

Con relación al requisito de que la actividad no debe ejercerse ''en forma de empresa'', se han presentado numerosas dudas, fundamentalmente por oscuridades de la reglamentación, la mayoría de las cuales fueron superadas por el cambio de la misma(45).

Para quienes necesiten profundizar el tema, recomendamos el trabajo de Canido y Caliendo, sobre el particular(46).

Los ordenamientos legales incorporan en forma de exención las participaciones de honorarios que efectúen al contribuyente otros profesionales, cuando éstos computen la totalidad de los ingresos como materia gravada.

Esta disposición se limita a las ''profesiones liberales'' y siempre que no sean realizadas por empresas o sociedades inscriptas en el Registro Público de Comercio.

Opinamos que esta norma es producto de una errónea apreciación del supuesto de hecho tenido en cuenta por el Impuesto.

La hipótesis de la norma es que existe una actividad compartida (en el caso profesional), por cuyo motivo se ''participan'' los honorarios percibidos por ella.

En esas circunstancias, debe admitirse que el hecho imponible es realizado en forma conjunta o que cada sujeto realiza sólo en forma parcial la actividad objeto de gravamen.

Ambos criterios conducen al mismo resultado: no se puede atribuir la totalidad de los ingresos a uno solo de los sujetos, por lo cual cada uno debe tributar en la medida de su participación en el hecho imponible. Esto por cuanto, aunque la parte que corresponda al otro sujeto es objetivamente un ''ingreso'', su origen no es la actividad especialmente calificada por el presupuesto fáctico.

En consecuencia, si uno de los sujetos realiza el pago total (al cual puede estar obligado por revestir la calidad de agente de retención), libera de la obligación a los demás contribuyentes.

Este caso por lo tanto no constituye una exención, sino la aplicación de un principio general que se colige de la conformación del hecho imponible.

En consecuencia, no puede atribuírsele el limitado alcance más arriba expuesto, sino uno comprensivo de todo tipo de contribuyente y de actividad, que se realice en las condiciones de hecho ya mentadas. Así lo interpretó la autoridad de aplicación provincial, cuando no existía una norma expresa sobre el particular(47).

Resultaría por ello aconsejable, que esta norma, que no tiene virtualidad práctica alguna, fuera derogada a los efectos de evitar confusiones.

TRATAMIENTO FISCAL EN LEYES ESPECIALES.- Son varias las leyes provinciales que, a partir de disponer la adhesión jurisdiccional a regímenes nacionales, han consagrado la ''estabilidad fiscal'', lo que implica no aumentar la carga tributaria y hasta dispensar el pago del Impuesto, luego de haberse presentado un proyecto alcanzado por políticas promocionales. Vale citar entre ellas las siguientes leyes provinciales:

a) Ley 11.482 (17/01/94): De adhesión a la Ley Nacional de Inversiones Mineras de la Ley Nacional 24.196, que en su artículo 8º establece un régimen de estabilidad fiscal por el término de 30 años, lo que implica que ''las empresas que desarrollan actividades mineras en el marco del presente régimen de inversiones no podrán ver afectada en más la carga tributaria total, determinada al momento de la presentación, como consecuencia de aumentos en las contribuciones impositivas y tasas, cualquiera fuera su denominación, en los ámbitos nacional, provinciales y municipales, que adhieran…''.

b) Ley 12.443 (B.O. 22/06/00) y su decreto reglamentario 3341/00: De adhesión al régimen de Inversiones y Bosques Cultivados de la ley nacional 25.080, entre cuyas previsiones prevé la eximición del Impuesto sobre los Ingresos Brutos de conformidad al art. 1º de la ley 11.518, siempre que se presente ''ante la Dirección Provincial de Rentas la constancia de inscripción en el Registro a que hace referencia el artículo 8º de la Ley 12.443 y la constancia de aprobación del emprendimiento otorgada por la Autoridad de Aplicación''.

c) Ley 13.649 (13/04/07): De adhesión al régimen de Promoción de la Industria del Software de la ley nacional 25.922. Las personas físicas y jurídicas constituidas en el territorio de la provincia de Buenos Aires, que se encuentren inscriptas en el Régimen de Promoción de la Industria del Software instaurado por la ley 25.922, estarán exentas del pago del Impuesto sobre los Ingresos Brutos en un porcentaje del 100% ''cuando se trate de beneficiarios que hayan manifestado en su solicitud de inscripción al Régimen de Promoción de la Industria del Software que, un porcentaje mayor al ochenta por ciento (80%) de las actividades que desarrolla se encuadra dentro de la promoción. Para quienes hubieren declarado un porcentaje superior al cincuenta por ciento (50 %) y hasta un ochenta por ciento (80 %), la exención impositiva será del setenta por ciento (70 %)'' (conf. arts. 2º y 3º).

e) Ley 13.562 (17/10/06): De beneficios tributarios para la construcción de Centrales Eléctricas. Su artículo 2º dispone que: ''Estará exenta del pago de todo gravamen provincial por su actividad específica, la Central Eléctrica a que se refiere la presente Ley que se ubique en la ciudad de Campana, Provincia de Buenos Aires. La exención aquí dispuesta alcanza a todos los actos tendientes y vinculados a que la Central de Energía Eléctrica tenga habilitación comercial (incluyendo los proyectos de ingeniería, construcciones civiles, provisión de equipos, materiales y servicios necesarios para la construcción de la Central de Ciclo Combinado y las instalaciones asociadas requeridas para el suministro de agua, combustibles y despacho de la energía generada, que aseguren la adecuada puesta en servicio, operación y control de la Central y las obras complementarias necesarias para depósito de equipos, materiales y repuestos, talleres de mantenimiento y el control y administración de las mismas, así como la obtención de todos los permisos y autorizaciones requeridos para su construcción y habilitación) y los contratos para llevar a cabo o como consecuencia de su operación. La exención dispuesta en el presente artículo regirá por diez (10) años desde el inicio del proyecto y/o hasta la extinción del fideicomiso''.

d) Ley 13.719 (20/09/07): De adhesión a la ley nacional 26.093 de Biocombustibles. Resultan beneficiarios ''las personas físicas y/o jurídicas constituidas en la República Argentina, con plantas radicadas en el territorio de la provincia de Buenos Aires que se encuentren habilitadas y registradas para la producción de biocombustibles en el marco del Régimen de Regulación y Promoción para la Producción y Uso Sustentables de Biocombustibles instituido por la Ley Nacional 26.093''. Siempre ''que cumplan con las condiciones estipuladas en el artículo 2º y cuyos proyectos sean para autoconsumo o bien estén promovidos por la Ley 26.093, estarán exentas del pago de los impuestos a los Ingresos Brutos por quince (15) años. Si los proyectos son para venta en el mercado interno o externo la exención es por diez (10) años. Además, Los beneficiarios de las exenciones establecidas en el artículo anterior gozarán de estabilidad fiscal por el término de quince (15) o diez (10) años según corresponda, contados a partir de la entrada en vigencia de la, entendiéndose por dicha expresión ''el principio por el cual la carga tributaria provincial total no podrá verse incrementada por el período estipulado desde el momento de la incorporación de la empresa al presente marco normativo general'' (conf. arts. 2º, 3º y 4º).

Respecto a esta exención hay que hacer algunas aclaraciones, dadas algunas deficiencias en la construcción de la norma. Es evidente que si el biocombustible es para autoconsumo, no puede entrar en el hecho imponible, por lo cual la exención es ociosa y no tiene la limitación temporal que se le asigna (15 años). Y si el destino es la venta al exterior, entraría dentro de la ''exclusión del hecho imponible'' de las exportaciones, oportunamente analizada (Capítulo I, punto 1.3.2.), que en realidad es una imposibilidad de gravar con un tributo local a una materia atribuida en forma exclusiva al Gobierno Federal por la Constitución Nacional —arts. 4º, 9º, 10 y 75 inc. 1) de la C. N.—.
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(33) Bulit Goñi, Enrique G. ''Impuesto sobre los Ingresos Brutos'', ps. 69/72.
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(4) Tejerina, Jorge G. ''Nuevas consideraciones sobre el Impuesto Municipal a las Actividades Lucrativas''. Derecho Fiscal, t. XVI, p. 214.
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(53) SCJBA. Causa B-50-639, 2/10/90, ''Minotti Alberto M. c. Pcia. de Bs. As.''.
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(64) Tal es el caso por ejemplo, de los acopiadores de cereales, que realizan junto a su actividad especifica (que tributa por diferencia entre precio de compra y de venta), actividades y servicios complementarios que tributan sobre el monto total. Eso ''arrastra'' sin embargo, a todo el giro del negocio, multiplicando las detracciones más allá del impuesto debido.
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