9.-El impuesto a la renta mínima presunta
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La ley 25063(70) ha creado un impuesto a la ganancia mínima presunta, cuya base imponible son los activos afectados a la actividad y tiene como característica fundamental su complementariedad con el impuesto a las ganancias, la cual se expresa en el sistema de compensaciones recíprocas de sus saldos que prevé.

Se trata de una forma de tributación que tiene antecedentes en el sistema tributario argentino habida cuenta de su similitud con el impuesto sobre los activos, en lo referido a los bienes alcanzados y, especialmente, a la no deducción de los pasivos de la base imponible.

9.1 Tipo de tributo

Una de las cuestiones más relevantes sobre esta norma es su ubicación dentro de la tipología tributaria; las alternativas existentes son considerarlo como un tributo patrimonial o como un tributo a la renta, organizado sobre una base presunta. No se trata de una mera cuestión dogmática sino de un tema con importantes consecuencias, en especial en relación con los regimenes promocionales vigentes en el impuesto a las ganancias que, a veces, tienen tratamientos preferenciales diferentes para ambas especies de tributo.

En el mensaje de elevación del proyecto de ley el poder Ejecutivo claramente propuso un tributo a la renta presunta, allí decía(71):

''la implementación de este gravamen se fundamenta en el hecho de que mantenimiento de un activo ha afectado a la actividad empresarial requiere necesariamente,... De la generación de la rentabilidad de que contribuyó como mínimo a su sostenimiento''.

Afirmando luego a que tiene como función ''castigar a los activos improductivos(72)'' y ser un acicate para que sus titulares obtengan el rendimiento mínimo que la norma pretende. Esta afirmación se apoya con el establecimiento del sistema de cómputo en el nuevo tributo del pago del impuesto a las ganancias en el cual ''...con ese rendimiento mínimo, se compensa la obligación de pago del nuevo gravamen(73)''.

Existe otra corriente que opina se trata de un impuesto de tipo patrimonial, diferente del impuesto a la renta; esta posición ha recibido aceptación en fallo reciente del Tribunal Fiscal(74) donde se expresa:

''Debe señalarse que si bien la naturaleza y la forma de liquidar los pagos a cuenta del impuesto a la ganancia mínima presunta parecen indicar que constituye un complemento del impuesto a las ganancias, se trata en realidad de impuestos diferentes; toda vez que el primero se determina sobre la base de los activos y el segundo grava los rendimientos, rentas y enriquecimientos; asimismo el tributo bajo examen posibilita, cuando se cumplen ciertas condiciones, tomar como pago a cuenta el importe determinado en concepto de impuesto a las ganancias o el abonado en concepto de impuesto a la renta mínima presunta, es decir, el resultante de la liquidación de cada uno de esos gravámenes practicada en forma independiente (art. 13 de la ley 25.063). Que dicho mecanismo se debe a la finalidad parafiscal que la ley del impuesto a la ganancia mínima presunta persigue, esto es, estimular el incremento de la rentabilidad de las empresas y cuando su rentabilidad real resulte inferior que la presunta, instalarlos a que logren revertir tal situación; lo que se consigue permitiendo que el impuesto a la renta mínima presunta abonado sólo pueda jugar como pago a cuenta del impuesto a las ganancias cuando exista un excedente no absorbido de éste, es decir, cuando la renta real del contribuyente supere a la presunta''.

Por su parte, la doctrina, adopta mayoritariamente(75) el enfoque de considerar al impuesto como un tributo sobre la renta presunta, no obstante, lo cual es razonable considerar como un impuesto patrimonial, a la porción de impuesto a la ganancia mínima presunta que, vencidos los plazos legales, no pueda ser compensada con el impuesto a las ganancias.

La dilucidación de esta cuestión tiene importancia, fundamentalmente, en la aplicación del tributo a los beneficiarios de regimenes promocionales por lo cual se analizará en profundidad en el Capítulo respectivo(76), al que se remite.

9.2 Complementación tributaria

La cuestión del carácter complementario del tributo, respecto del impuesto a las ganancias, también ha sido analizada especialmente con relación a los regímenes de promoción, en algunos de los cuales los beneficios concedidos a ciertos impuestos se extienden a los que los sustituyan o complementen. Por esa misma razón, sólo se esbozará brevemente el tema, reservando un análisis más profundo para el Capítulo respectivo.

Se dice que dos impuestos son complementarios cuando buscan alcanzar, en conjunto, armonizando su funcionamiento, una misma manifestación de capacidad contributiva. Esto puede implementarse con tributos independientes, con es el caso, o con otros dependientes; el caso de las sobretasas donde ''se verifica el más alto grado de complementación tributaria(77)''.

La cuestión se planteó casi desde el mismo momento en que naciera el impuesto y la autoridad de aplicación procedió a instruir(78) a su personal en los siguientes términos:

''Habida cuenta de las inquietudes planteadas sobre el alcance del impuesto a la ganancia mínima presunta creada por la ley 25063 en relación con las empresas promovidas y las franquicias que oportunamente se le hubieran acordado, se pone en conocimiento de las áreas competentes que corresponde interpretar que el citado impuesto es un impuesto a la renta resultando complementario del impuesto a las ganancias, criterio conformado por la Autoridad de Aplicación del régimen promocional mediante providencia (SSPT) 7945/1999, de fecha 21 de mayo de 1999''.

Criterio que fue tomado en cuenta en el dictamen 55/99(79) y aceptado en numerosas decisiones judiciales.

No obstante ello, existen opiniones diferentes y así, el Tribunal Fiscal(80) falló:

''Que no se verifica en el caso de estos impuestos la teoría de la complementación, dado que ambos tributos pueden subsistir en forma autónoma y sus ámbitos de imposición están perfectamente diferenciados, en tanto poseen normativa, vigencia, conceptos y regulaciones propias, aún cuando cada uno de ellos fuera cancelado mediante el cómputo como pago a cuenta del otro tributo''.

Aquí se sostendrá la tesis de la complementariedad y, como indicios principales de ella, se pueden ver, no sólo el cómputo como pago a cuenta que existe también en muchos impuestos que no son complementarios(81), sino el hecho de alcanzar la misma capacidad contributiva, uno en forma directa (real) y otro en forma indirecta (presunta), de disponer la ley del segundo la aplicación supletoria de las normas del primero, de las adecuaciones del segundo para no incluir en su base(82) bienes que temporalmente pueden no llegar a producir rentas y la totalidad de otros que por su actividad (bancos, compañías de seguros, consignatarios de hacienda) podrían producir una imposición exagerada.

No obstante ello, se reconoce que la posición contraria, al partir de una distinta definición de la complementariedad impositiva, tiene también importantes puntos de apoyo y plantea la necesidad de una profundización de las investigaciones a la que no puede ser ajena la necesidad de diseñar un concepto de complementariedad impositiva univoco y que sea aceptado por toda la doctrina.

9.3 Características del tributo

La doctrina financiera ha creado diversas categorías para analizar los tributos; estas clasificaciones toman en cuenta ciertos aspectos sustanciales de los mismos, algunos de los cuales están referidos a su relación con el sujeto pasivo, a la base imponible utilizada, a la naturaleza del hecho imponible y a la alícuota utilizada. Aunque estas no son las únicas características que pueden analizarse, es razonable sostener que las mencionadas están comprendidas dentro de las más importantes y, con fines didácticos, se analizarán seguidamente.

En la clasificación de los tributos en reales y personales este impuesto se incluye dentro de los primeros pues su estructura no posee elementos que tomen en cuenta las características personales del sujeto pasivo. Por otra parte es directo pues grava una manifestación directa de capacidad contributiva, como lo es la renta.

Su base imponible se establece en forma presunta y el hecho imponible es de tipo instantáneo pues se forma en un momento determinado en el tiempo (cierre de balance o ejercicio, según los sujetos) sin considerar las mutaciones patrimoniales ocurridas desde el inicio de la actividad o desde el cierre anterior. La potestad que la ley otorga(83) a la autoridad de aplicación, para considerar las variaciones producidas en los bienes durante el transcurso del ejercicio es sólo una norma antievasión que no afecta a la instantaneidad del hecho imponible del tributo. Por último, su alícuota es proporcional.

9.4 Importancia relativa

Es habitual considerar la importancia que tiene un impuesto dentro del sistema desde dos puntos de vista: en forma relativa, como el porcentaje que representa su recaudación dentro del total de recursos tributarios y, en forma absoluta, por el monto de la recaudación obtenida. El primer enfoque evidencia la medida en que sus efectos económicos influyen en el sistema tributario como un todo, el segundo muestra su potencial como instrumento de financiación del gasto.

Ambas perspectivas tienen como hipótesis subyacente, que una mayor recaudación implica un mejor cumplimiento de los propósitos que animaron al legislador cuando implantó del tributo. Este razonamiento no es aplicable a los impuestos de ordenamiento(84) ni toma en cuenta los propósitos extrafiscales de los que no lo son; en ambos casos, el logro del objetivo del legislador, implica reducciones en la recaudación. Pueden citarse como paradigma algunos impuestos ecológicos en los cuales la falta de recaudación implicaría el cumplimiento total de los fines para los que se diseñaron: si no se recauda el tributo es porque nadie contamina.

La recaudación de este impuesto debe analizarse a la luz de su peculiaridad principal: es un tributo complementario del impuesto a las ganancias y se compensa con el mismo en dos etapas y puede dar lugar a tres situaciones.

a) Como el impuesto a las ganancias del ejercicio se deduce de ganancia mínima presunta del mismo período puede ocurrir:

1) Que el primero sea mayor o igual que el segundo, con lo cual éste no producirá recaudación alguna.

2) Que el primero sea menor que el segundo con lo cual el saldo ingresado refleja el exceso en que el 1% de los bienes afectados es mayor que el impuesto a las ganancias del período.

b) En el último de los casos, el importe pagado por el impuesto a la ganancia mínima presunta, puede reservarse para ser imputado en ejercicio futuros contra el impuesto a las ganancias(85) devengado en los mismos, hecho lo cual, vuelven a repetirse las alternativas allí mencionadas.

Como se advertirá el importe recaudado tiene influencias y compensaciones de otros tributos y de otros períodos. El mismo fenómeno se produce con el cómputo parcial en el tributo del impuesto sobre los créditos y débitos en cuentas bancarias (ley 25413) y de los impuestos similares abonados en el exterior.

Por último, las cifras de todos los impuestos en Argentina, no están apareadas al período económico al que corresponden, en el cual se han devengado, sino son sólo importes percibidos, sin diferenciar conceptos (86) (anticipos, retenciones, saldos de declaración jurada) ni períodos (impuesto del ejercicio, cuotas de planes de pago o declaraciones rectificativas de períodos anteriores).

Se comenzará analizando la importancia que tiene el recurso dentro de la recaudación total.

Importancia del impuesto en el total recaudado(87)

La recaudación del tributo, expresada en valores absolutos, ha variado observándose una disminución en los útil so años que, tal vez, pueda originarse en el aumento de la recaudación del impuesto a las ganancias, que permitió absorber mayores saldos de impuesto a la ganancia mínima presunta.

Un dato interesante es el de la recaudación del tributo medida en términos de presión tributaria ya que, si bien se mantiene la influencia de la compensación antes citada, introduce en el análisis un valor muy relevante como el producto bruto interno.

En lo referido al origen geográfico de la recaudación se demuestra una vez más la centralización de la actividad económica en la Capital Federal ya que el 80 porciento de aquella se obtiene en esta jurisdicción; esto no implica que la actividad tenga el mismo grado de centralización ya que la recaudación se asigna al lugar donde el impuesto se declara y al de ubicación de los elementos componentes de la base imponible. La centralización es mucha, pero no tanto como lo dicen los datos siguientes:

El hecho imponible esta constituido por la potencialidad de un conjunto de bienes para producir ganancias y la base imponible es el propio conjunto citado, no interesando la producción real de rentas (si bien debe siempre existir aquella potencialidad) ni la existencia de quebrantos en el impuesto a las ganancias, que pudieran temporalmente compensarse con aquellas.

En ese sentido ha habido varios pronunciamientos judiciales entre los que se merecen destacar Electro Córdoba SA(1) y Zanella Mare SA(2) en el cual se afirmó ''...corresponde señalar que la condición de gravamen autónomo que ostenta el impuesto a la ganancia mínima presunta, toda vez que su ámbito de imposición está perfectamente diferenciado, en tanto posee normativa, vigencia, conceptos y regulaciones propias, aún cuando admita como pago a cuenta, el cómputo del importe pagado por el otro tributo''.

La base imponible (los activos) se establece el cierre de cada periodo fiscal anual y el artículo 1 del decreto reglamentario aclara que se trata de los ejercicios que cierren entre el 31 de diciembre de 1998 y el 30 de diciembre del 2008, ambas fechas inclusive.

La norma alude a los sujetos que llevan contabilidad y realizan balances, quienes deberán calcular el impuesto y pagarlo, según la fecha de cierre de los mismos quienes pueden escogerla libremente habida cuenta que la ley no fija normas al respecto(3). Distinta es la cuestión relativa al cambio de una fecha de cierre de ejercicio ya vigente para el cual existe una norma específica(4) que faculta a la autoridad de aplicación a autorizar dichos cambios ''Cuando los hechos alegados lo justifiquen plenamente a juicio de la Dirección y no exista significativo perjuicio fiscal''.

Por su parte, el decreto reglamentario, dispone que el período fiscal coincida con el año calendario, para los contribuyentes que no lleven registraciones que permitan confeccionar el balance en forma comercial.

Por su parte, este impuesto que se determina al cierre de cada ejercicio, podrá compensarse con el impuesto a las ganancias del período, característica que fundamenta la complementariedad entre ambos antes mencionada. Esto muestra que existe una íntima relación entre los resultados del período y el activo al cierre del mismo, lo que hace necesario reglar las situaciones en que aquel tiene una duración distinta de la anual.

Existen diversos casos: a) iniciación de actividades, b) cese de las mismas, c) otros ejercicios con duración distinta a la anual.

En la normativa del tributo no existe disposición específica sobre el momento en el cual nace la obligación de inscribirse en el impuesto, como se verá en el punto 1.4; al respecto, el decreto reglamentario de la ley del impuesto a las ganancias, que es legislación supletoria, dispone en su artículo 1 que deben presentar declaración jurada las personas físicas y sucesiones indivisas que sean sujeto del tributo, cuando ''...sus ganancias superen las ganancias no imponibles y las deducciones por cargas de familia (a que tengan derecho...''; respecto de los demás sujetos (enunciados en el artículo 2 de la misma norma) la obligación no esta sujeta a la condición expresada. Entonces no existe norma que obligue a inscribirse en determinado momento, no obstante lo cual, la obligatoriedad de hacer constar la CUIT en cualquier operación hace que, en los hechos, los sujetos deban obtenerla para comenzar a operar y ese será el momento en que se inscriban en el impuesto.

Respecto de la situación contraria, el cese de operaciones, tampoco hay norma expresa, excepto en el caso de cesaciones de negocios para los que el artículo 5 del decreto reglamentario del impuesto a las ganancias dispone que ''...finalice el ejercicio fiscal corriente...'' y deba presentarse la respectiva declaración jurada.

Se entiende que esta norma se refiere exclusivamente al caso de sujetos del artículo 69 y otros para los cuales la cesación de negocios tenga el carácter de cese de toda actividad gravada, ya que para los demás, por ejemplo personas físicas, la posibilidad de otros ingresos futuros ajenos al negocio que cesa impide que se de por finalizado el ejercicio fiscal.

Título: 1.2 Ejercicios no anuales.

El inicio y el cese de actividades no son las únicas situaciones en que se producen ejercicios no anuales; puede ocurrir lo propio en los casos de reorganización de sociedades y/o cambios de fecha de cierre, entre otros, los mencionados en el artículo 24 del decreto reglamentario de la ley impuesto a las ganancias.

Para todos ellos la ley que se analiza tiene normas cuyo objeto es asegurar:

a) La estricta correspondencia entre la base imponible (activos al cierre) y el período durante el cual se generaron los resultados.

b) La obligatoriedad de tributar sobre diez (10) ejercicios anuales.

Además el legislador ha otorgado al fisco una herramienta para enfrentar la evasión del tributo: el último párrafo del artículo 2 del decreto reglamentario dispone que cuando la fecha de cierre de ejercicio hago presumir aquel propósito AFIP podrá ''...exigir el pago del tributo sobre los activos resultantes al cierre de los DOCE (12) meses calendario computados a partir de la fecha de iniciación de actividades o, en su caso, de iniciación del ejercicio no anual''. Es en este caso cuando se rompe la simetría antes citada y resulta difícil imaginar el mecanismo por el cual se podrá compensar el impuesto así liquidado, con el impuesto a las ganancias del período.

Por su parte, respecto de estos ejercicios irregulares, el artículo 1 de la ley ha dispuesto que el impuesto a ingresar se determine sobre los activos resultantes al cierre de los mismos y en proporción a su período de duración, lo cual significa proporcionar el tributo al tiempo. 

Por su parte, como el impuesto no sólo rige por 10 años sino que durante ellos debe tributarse el equivalente a 10 impuestos anuales, cuando finalice su vigencia el artículo 1 de la ley dispone que ''...los contribuyentes deberán determinar e ingresar un impuesto proporcional al tiempo que reste para completar el período total de vigencia previsto en el primer párrafo''.

La liquidación de este periodo adicional, necesario para completar la totalidad de la base imponible plurianual, se realizara sobre los activos resultantes al cierre del período fiscal inmediato siguiente y en la proporción que tiempo remanente tenga respecto del tiempo total de vigencia del tributo(5).

En forma simultánea con la puesta en vigencia del tributo, más allá de los cuestionamientos a toda imposición presunta a los que se aludiera en la primera parte, comenzó a ser debatida la aplicación del impuesto a sujetos que se encontraban en determinadas condiciones de las que se podía inferir que no estarían en situación de obtener ganancias por cierto tiempo.

El caso concreto era el de empresas con quebrantos impositivos que, al ser compensados con ganancias futuras, impedirían hasta su concurrencia, la compensación prevista en el nuevo impuesto.

En general, la jurisprudencia ha rechazado la falta de capacidad contributiva de los contribuyentes con quebrantos en el impuesto a las ganancias. Las razones alegadas han sido las siguientes:

a) Falta de capacidad contributiva: el hecho de que la actora haya tenido quebrantos con anterioridad no la exime de ser sujeto pasivo del impuesto en análisis, en la medida que posee activos que puedan llegar a producir una ganancia(17).

b) Función específica del impuesto a la ganancia mínima presunta: ''la existencia de quebrantos en el impuesto a las ganancias no resulta óbice por sí solo para la determinación practicada por el Fisco respecto del impuesto a la ganancia mínima presunta, en tanto este último encuentra sustento, como medida de capacidad contributiva, en la titularidad de activos y su potencialidad generadora de rentas, de lo contrario se vería frustrada la específica función que le fue asignada con su creación, esto es, el castigo de la improductividad o de la productividad ineficiente en el desarrollo empresario''(18).

c) Impuesto autónomo: la falta de capacidad contributiva para afrontar el pago del impuesto a la ganancia mínima presunta no puede fundarse en los resultados de la declaración jurada del impuesto a las ganancias, atento el carácter autónomo de aquel impuesto cuyo ámbito de imposición está perfectamente diferenciado, pues posee normativa, vigencia, conceptos y regulaciones propias, aún cuando admita como pago a cuenta, el cómputo del importe pagado por el impuesto a las ganancias(19) - (20).

No obstante ello, en otro caso(21), la Cámara declaro la inconstitucionalidad del tributo al dar por probada, mediante una pericia contable, la falta de capacidad contributiva alegada por el contribuyente y que se expresara por medio de los quebrantos aludidos.

Título: 1.7 Base imponible

La ley establece que la base imponible del impuesto esta formada por los ''activos'' de los sujetos pero, repitiendo omisiones anteriores(22), no los define.

Esta situación requiere de una tarea heurística que permita identificar a los integrantes de la categoría ''activos'' para poder discernir, en cada situación, si un determinado objeto, propiedad de un sujeto del tributo, forma parte de dicha base; esto ocurrirá cuando dicho ente cumpla los requisitos de aquella definición, por el contrario, cuando no los cumpla, se postulará que no pertenece a la misma.

La falta de definición legal explícita puede, en situaciones, suplirse por la observación detallada de su cuerpo: si pese a no definir el término, en algún lugar se detallan todos los contenidos del concepto, se podrá realizar la identificación que se busca por medio de la comparación de cada objeto con los enumerados en la ley.

Existen varios artículos de la norma que tratan el tema. Así los números 4 y 9, al establecer las pautas devaluación, se refieren a ''los bienes del activo gravado'', en el país y en el exterior respectivamente; esto permite dos aproximaciones: a) que el ''activo'' está constituido sólo por bienes y no por otros objetos y b) que todos los bienes gravados deben, indefectiblemente, tener una norma de valuación, de lo cual se podría inferir que cuando no haya norma no habrá bien (o activo) gravado.

Esta última inferencia, lamentablemente no es útil, porque el inciso j) del artículo 4 establece una norma para ''los demás bienes'' y a ella hace también referencia el inciso a) del artículo 9. De todos modos queda claro que los ''activos'' son sólo ''bienes''.

Además, el concepto de ''activos'', está también definido en forma negativa (al estilo de una exclusión de objeto explícita) por el artículo 10 que dispone ''...no se considerarán como activos los saldos pendientes de integración de los accionistas'', lo cual es la única solución para el caso de que el legislador no quiera gravarlos ya que, la posibilidad de ejecución forzada del compromiso, habla a las claras de su carácter de ''bien'' para el sujeto.

La norma del artículo 12 sobre el carácter no computable de los bienes que enumera, obedece a una dispensa legislativa originada en propósitos extrafiscales pero, por lo mismo, aclara también que los bienes que detalla forman parte del concepto ''activos'', ya que si no fueran tales sería ociosa y redundante su mención como ''no computables''; esta regla es interesante, en especial, por la alusión al fondo de riesgo de las sociedades de garantía recíproca.

Volviendo al tema principal, el concepto de ''activo'', no esta definido en la ley ni por comprensión ni por enumeración, pero si se puede inferir que se trata de un conjunto ''cerrado''(23) de bienes.

Luego, para que un bien sea tal, deben cumplirse ciertos requisitos que se analizarán

1.7.1 Concepto de ''bienes''; una cuestión metodológica.

El ''activo'' es un conjunto de bienes y es preciso entonces establecer clara e indubitablemente el significado de dicha expresión; este asunto lleva a una cuestión (la interpretación) que está incluida dentro de una problemática más general: la de la metodología del derecho(24).

En el derecho la noción y formas de la interpretación han evolucionado en el tiempo, actualmente ''la aplicación de la ley fiscal material no será un puro aparato de automatismo lógico, de subsunción de hechos en conceptos legales perfectamente determinados...''(25) por lo que para la valoración existen cuestiones de conocimiento no jurídico.

Ross define que: ''la actividad que se dirige a exponer el significado de una expresión se llama interpretación''(26) y al hablar del significado de las expresiones, dice que no se debe cometer el error de creer que es igual a la suma de significados de las palabras que las componen. Las palabras individuales tienen varios significados y, como lo muestran los diccionarios, diversas acepciones según el contexto de referencia en el que se incluyan.

Por ello el autor sigue diciendo que el ''campo de referencia correspondiente a la palabra...puede ser comparado con un blanco. En torno al centro habrá una densidad de puntos, cada uno de los cuales marca un impacto en la referencia. Hacia la periferia la densidad decrecerá gradualmente''. El campo semántico así determinado tendrá una zona central sólida y un nebuloso contexto exterior.

Además, las palabras integrantes de una expresión, adquieren su significado correcto dentro de la misma, por ello se deberán ''probar'' significados de palabras dentro de una expresión hasta lograr el que se adecue más cabalmente a esta.

La importancia de este tema está dada porque, según lo que signifique la expresión ''bienes'' una cosa formará o no parte de la base imponible.

La epistemología muestra la existencia de diversos sistemas de símbolos, siendo el lenguaje humano el más desarrollado. Se pueden observar en ellos diversas características.

Por ejemplo, en los lenguajes científicos se observa que poseen como peculiaridad, un conjunto de reglas sintácticas, semánticas y pragmáticas, mediante las cuales a cada palabra corresponde un solo significado, a cada cosa significada se la identifica sólo por una palabra y existen claras reglas de utilización del lenguaje. En ellos es bastante sencillo conocer el significado de las expresiones correctamente construidas, no habrá términos ambiguos ni ningún tipo de duda interpretativa.

Por su parte el lenguaje humano, carece de esas características sintácticas, semánticas y pragmáticas, por lo cual es mucho más difícil de utilizar con fines científicos.

El lenguaje jurídico, como todo lenguaje técnico, se encuentra a mitad de camino ya que posee términos de significado preciso, pero también utiliza otros del lenguaje humano.

Dice Ross que las normas jurídicas están preponderantemente compuestas en la terminología del lenguaje cotidiano. Por ello ''...el lenguaje jurídico no posee una precisión que haga factible que todos los casos posibles sean resueltos recurriendo únicamente a las reglas del derecho. Existiendo zonas de imprecisión semántica en el orden jurídico...''(27) en las cuales las soluciones no se deberán buscar por medio de factores lingüísticos sino por aplicación de principios o conceptos extralingüísticos.

Concluyen Pérez de Ayala y González ''...los conceptos del Derecho Tributario positivo, ya sean conceptos normativos o de libre apreciación, exigirán una valoración basada en un conocimiento que sólo las disciplinas económicas, la economía financiera y la política financiera, pueden proporcionar''.(28)

Con su reconocida maestría Jarach afirma que la característica multifacética de la materia requiere de un abordaje multidisciplinario advirtiendo: ''Es innegable el carácter complejo del fenómeno financiero y, especialmente, del tributario. Su conocimiento cabal sólo se logra integrando el aspecto jurídico con el político, el económico y el técnico''(29)

1.7.2 Distintos conceptos de ''bienes''.

Se analizará la expresión del título siguiendo el orden propuesto por la última cita de Jarach.

1.7.2.1 Concepto jurídico de ''bienes''

El término ''bienes'',significa: ''cosas materiales, susceptibles de apropiación y todos los derechos que forman parte del patrimonio''(30)

Por su parte, el Código Civil en su artículo 2311 dice ''se llaman cosas en este Código los objetos materiales susceptibles de tener un valor''. Además el Art. 2312 dice ''Los objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente las cosas se llaman bienes. El conjunto de los bienes de una persona constituye su patrimonio''(31).

Acertadamente Borda(32) acota que el valor económico que deben tener las cosas para ser tales, necesariamente implica que sean susceptibles de apropiación por los individuos por lo que el aire, el mar, etc. que no pueden ser poseídos exclusivamente por nadie no son jurídicamente cosas.

Entonces, se pueden observar dos características de estos elementos, por un lado la condición de ser susceptibles de tener un valor y por otro que el dominio pertenezca a una persona. Salvo disposición en contrario de la ley(33), cuando se tengan bienes a otro título tal como depósito, comodato, tenencia o posesión éstos no integrarán el patrimonio, o conjunto de los bienes personales, por no cumplir con este requisito esencial.

La primera condición (tener un valor) no se cumple sólo cuando existe ese valor cierto, sino que también puede darse cuando el valor sea determinable o esté sujeto a alguna condición siempre que en el momento de producirse el hecho imponible forme parte del patrimonio del sujeto. Por ejemplo, un crédito cuyo valor se deba determinar aplicando una cláusula de ajuste.

En cuanto a la segunda, el dominio sobre la cosa debe existir al momento de realización del hecho imponible, no teniendo efectos su existencia en otros instantes en el tiempo distintos de aquél.

La afirmación anterior lleva a la consideración del momento en el cual se adquiere el dominio y para ello se debe recurrir al impuesto a las ganancias, en su carácter de legislación supletoria.

El artículo 3 de esta ley es el que establece el momento en que los bienes transferidos a título oneroso salen del patrimonio de un contribuyente y, consecuentemente, ese mismo es el instante en el que ingresan al patrimonio del otro sujeto. Dice ''a los fines indicados en esta ley se entenderá por enajenación la venta, permuta, cambio, expropiación, aporte a sociedades y, en general, todo acto de disposición por el que se transmita el dominio a título oneroso''. En lo referido a los bienes recibidos a titulo gratuito, el artículo 4 dispone en forma indirecta, el momento en que el bien sale del patrimonio del anterior propietario.

Entonces, en las operaciones del artículo 3, se establecen los modos de transmisión del dominio y (más allá de la calificación genérica(34)) el medio idóneo para configurar la enajenación; existe una enunciación que acota y define los momentos en que dicha enajenación ocurre; habrá que recurrir a la legislación de fondo para establecer (según el tipo de bien y según el tipo de contrato) en que instante en el tiempo se produce aquella(35).

1.7.2.2. Concepto político de ''bienes''

La dimensión política del concepto de bienes, como sustento material del hecho imponible, apunta fundamentalmente a la intención del legislador que consideró a esta clase, la de los bienes, como una manifestación de capacidad contributiva susceptible de ser gravada por un tributo.

1.7.2.3 Concepto económico de ''bienes''

La economía, como toda ciencia, intenta ser una reconstrucción racional del mundo real, que se realiza con el objeto de explicarlo y predecir sus estados futuros.

Esta construcción parte de ciertas premisas y creencias, que alguna escuela epistemológica(36) llama ''paradigmas'' y, por medio del razonamiento lógico, llega a conclusiones que tienen las funciones de explicación y predicción citadas anteriormente.

Con ello se obtiene un cuerpo de teoría que apoya sus enunciados: a) en forma deductiva, ya que se derivan mediante reglas lógicas a partir de los principios de la ciencia y b) en forma inductiva mediante la contrastación de los mismos con la realidad.

Una de las premisas básicas de la economía, respecto del mundo físico es que los bienes son escasos o sea que existen en cantidades limitadas. Otra premisa básica, ésta respecto del comportamiento humano, es que las necesidades son múltiples.

De la conjunción de ambos elementos (bienes limitados, necesidades no limitadas) nace el análisis económico: ''si no hubiese escasez y no hubiese necesidad de repartir los bienes entre los individuos, entonces no habría ni sistemas económicos ni economía''(37).

Dice Shackle: ''Las cosas que deseamos y que pueden satisfacer nuestras necesidades, se llaman bienes''(38).

La característica de los bienes, desde el punto de vista económico, es tener un precio o sea una relación por la que se los cambia con otra cosa que puede ser el trabajo, otro bien, el dinero, etc. Esta característica no la tienen por ejemplo el sol o el aire, que no son escasos.

Pero estas condiciones no siempre se mantienen en el tiempo y así vemos que la contaminación ambiental, desde cierto punto de vista, vuelve un bien económico al aire ya que, al ser contaminado, requiere de esfuerzos y costos para poder ser descontaminado. El aire se convierte en bien económico, al ser escaso.

Entonces se puede decir que bienes, desde el punto de vista económico, son todas las cosas susceptibles de tener un precio o valor.

1.7.2.4. Concepto técnico (contable) de bienes

Las consideraciones técnicas en materia tributaria pueden referirse, entre otros, a diversos aspectos relacionados con las formas de estructurar los tributos, de administrarlos, el significado o función atribuida a ciertos términos, por lo cual el campo de investigación es difícil de abordar en su totalidad; no obstante se cree útil circunscribirlo, para estos propósitos, a la técnica contable.

Una primera prevención es considerar que el derecho tributario es autónomo, según opinión de gran parte de la doctrina, porque se rige por principios propios, poseyendo institutos y objeto también propios; por ello los conceptos de las normas tributarias deben ser analizados desde esta óptica y, cuando se empleen conceptos de otras disciplinas, es necesario aclararlos y precisarlos para su correcta aplicación.

Por otra parte se coincide con Gebhart y Litvak(39) en que ''los problemas interpretativos referidos al significado que debe otorgarse a los términos contables utilizados en las normas tributarias y no representan una cuestión nueva''; se trata de dos ordenamientos diferentes cuyos propósitos son también distintos.

Según el Diccionario Contable y Comercial (40) el término''bienes'' significa ''objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente las cosas''; una segunda acepción es ''cosas materiales susceptibles de apropiación y todo derecho que forme parte integrante del patrimonio''. En lo referido a los principios de contabilidad generalmente aceptados, se enuncian como ''bienes económicos'' a ''los tenidos en propiedad y que pueden ser intercambiados. En ciertos casos también se refieren a bienes de terceros tenidos en custodia o para su uso...''(41).

Los balances se realizan teniendo en cuenta lo que se llaman ''principios de contabilidad generalmente aceptados'' que constituyen una serie no cerrada de preceptos orientados a producir información para los administradores del ente y para terceros. Es de hacer notar que, ante el mismo hecho económico, el tratamiento contable puede resultar diverso en función de peculiaridades por las que pase el ente, por ejemplo el balance de liquidación, se realiza con preceptos distintos a un balance de ejercicio.

Incluso la consideración de expectativas futuras puede hacer cambiar la revelación de los resultados; existen múltiples alternativas contables que no es del caso analizar, sólo se expresa que los criterios contables están fuertemente influidos por un concepto de prudencia en la valuación, de modo de no inducir a error a terceros acreedores y de restringir la distribución de utilidades que no sean líquidas y realizadas.

1.7.2.4.1 Concepto de devengado

Siendo los bienes la base imponible del tributo, es de gran importancia el concepto de devengado que permite establecer cuando aquellos se incorporan al patrimonio.

En otro lugar(42) se ha sostenido respecto del concepto de devengado en el impuesto a las ganancias:

a) La ley en forma implícita define cuando se devengan las ganancias y los gastos, por lo cual no es necesario recurrir a los conceptos contables.

b) Una ganancia o un gasto se devenga cuando se produce una mutación patrimonial

c) Dicha mutación no debe estar sujeta a condición que la pueda volver inexistente.

Es claro que, una vez que se incorporó una ganancia o una perdida al patrimonio, el bien que la representa (su contrapartida) sea un bien mueble, inmueble, un derecho o una deuda, pasa a formar parte del mismo, mientras que dicho acrecentamiento (o merma) patrimonial, por la técnica de la partida doble, se balancea con dicha ganancia o pérdida.

Muchas veces, como se verá en el Capítulo 5, esta relación fundamental no surge clara y, por ello, es que se producen confusiones respecto, por ejemplo, de carácter de bien (integrante, por tanto de la base imponible) que poseen ciertos créditos contingentes o provenientes de pérdidas incluidas en el activo así como algunos intangibles. Se verán oportunamente al analizar cada uno de ellos.

1.7.2.5 Bienes. Concepto tributario

Como consecuencia del análisis anterior se puede concluir que son bienes económicos, las cosas materiales susceptibles de tener valor, incluso los derechos, cuya propiedad no esté sujeta a condición que la pueda volver inexistente. Entre otras, tienen las características de poder formar parte del patrimonio de una persona y ser intercambiados, no siendo imprescindible que posean un precio cierto, a condición de que existan los parámetros para determinarlo.

Sujetos.- 

El elemento subjetivo es un componente imprescindible del hecho imponible mismo, ya que no hay impuesto sin sujeto; se trata, en definitiva, del establecimiento de quienes serán obligados a realizar la prestación pecuniaria que este instituto dispone.

En virtud del principio de legalidad los sujetos del tributo deben ser establecidos por una norma jurídica de aquella jerarquía, sin perjuicio de la facultad del organismo administrador de crear, mediante otras normas de menor jerarquía, algunas obligaciones de hacer, por ejemplo las de retener o percibir y luego depositar.

El artículo 2 de la ley realiza el detalle de los sujetos alcanzados, que se analizará en este capítulo y también crea un régimen de responsabilidad sustituta. Están comprendidos en este último las personas de existencia visible o ideal que, estando domiciliadas en este el país, tengan ''...el condominio, posesión, uso, goce, disposición, depósito, tenencia, custodia, administración o guarda de bienes que constituyan establecimientos estables'' y, en las condiciones anteriores, las empresas o explotaciones unipersonales ubicadas en el país y las sucesiones indivisas radicadas en el mismo.

De acuerdo con la organización legal de los sujetos se pueden diferenciar dos grandes grupos: a) aquellos que lo están por la organización jurídica que poseen y b) los que lo son por el tipo de actividad que desarrollan.

Dentro del primer grupo están comprendidos los siguientes sujetos domiciliados en el país:

a) las sociedades [inciso a)].

b) las asociaciones civiles y fundaciones [inciso b)].

c) las restantes entidades y organismos comprendidos en la ley 22016 [inciso d)]

d) los fideicomisos [inciso g)] y fondos comunes de inversión [inciso h)], en los dos últimos casos se trata de los constituidos en el país.

El segundo grupo, que incluye a los sujetos que son tales por alguna actividad que desarrollan, está compuesto por:

a) Las empresas o explotaciones unipersonales ubicadas en el país que sean propiedad de residentes en el mismo [inciso c)].

b) Las personas físicas y sucesiones indivisas titulares de inmuebles rurales [inciso e)].

c) Los establecimientos permanentes(1) [inciso h)] en el país, propiedad de personas de existencia visible o ideal domiciliadas en el exterior.

(1) "Estables" dice la ley, en una redundancia cacofónica.

 El inciso a) en análisis menciona a las sociedades domiciliadas en el país y, previo a comenzar su exégesis, debe establecerse en que casos se está en presencia de una sociedad. El artículo 2 de la ley 19550 establece que la sociedad es un sujeto de derecho y se mantiene como un sujeto distinto a sus socios en tanto y en cuanto funcione dentro de los límites del artículo 54, tercer párrafo de dicha norma:

''La actuación de la sociedad que encubra la consecución de fines extrasocietarios, se constituye un mero recurso para violar la ley, el orden público o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se imputará directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes responderán solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados''.

O sea, el privilegio que implica el régimen legal societario, es inaplicable a los casos en que se utiliza con fines diversos de los que tomo en cuenta el legislador al crearlo.

Las sociedades de la ley 19550 tienen siempre un origen contractual(14) lo cual implica que las partes deben, además de otros requisitos, dar su consentimiento; éste elemento siempre existe, aún en las sociedades de hecho en las que, como se verá, tal manifestación de la voluntad puede surgir no solamente de actos expresos sino también de una conducta o sucesión de ellas de las que se lo pueda inferir.

La falta de vinculación contractual dará lugar a la existencia de una figura distinta: explotación unipersonal, condominio u otras.

La ley 19550 dispone en su artículo 188 que ''La sociedad constituida en el extranjero se rige en cuanto a su existencia y forma por las leyes del lugar de constitución'' o sea que la existencia y organización de esta sociedad estará regulada por un derecho extranjero. No obstante ello, la ley le impone para su actuación en el país, ciertas normas y requisitos que son diferentes según se trate de actos aislados o del ejercicio habitual de los comprendidos en su objeto social.

Para el ejercicio de estos últimos, así como para establecer sucursal, asiento u otra especie de representación permanente, la sociedad deberá cumplir ciertos requisitos entre los cuales esta el de constituir domicilio en el país. El cumplimiento de esta última obligación incluirá a la sociedad dentro de las normas del inciso a) del artículo 2 que comprenden a las ''...sociedades domiciliadas en el país''. Será un sujeto en igualdad de condiciones con las demás alcanzados por esta norma.

En el caso de la realización de actos aislados no es necesaria la constitución de domicilio, por lo que la sociedad no se encuentra incluida en el inciso antes citado; no obstante ello, habrá de analizarse si no corresponde considerarla un establecimiento estable en los términos del inciso h) del inciso en análisis. Se hace remisión al punto 2.6 donde se tratan estos casos.

El inciso c) del artículo 2 establece que son sujetos del impuesto ''las empresas o explotaciones unipersonales ubicadas en el país'', a condición de que pertenezcan a personas domiciliadas en el mismo. Cuando estas empresas pertenezcan a personas domiciliadas en el exterior, se estará en presencia de un establecimiento estable cuyo régimen se analiza el punto 2.6.

El artículo citado realiza una enumeración y dice que están incluidas ''tanto las empresas o explotaciones unipersonales que desarrollen actividades de extracción, producción o comercialización de bienes con fines de especulación o lucro, como aquellas de prestación de servicios con igual finalidad, sean estos técnicos y científicos o profesionales''.

En primer lugar debe apuntarse que la empresa o explotación debe tener carácter especulativo o lucrativo, ya que si carece del mismo, no calificará dentro de este inciso. En segundo lugar, al existir sólo una enumeración y no una definición, debe caracterizarse a la ''empresa o explotación unipersonal'' de modo de poder distinguirla de otros entes que no lo sean.

El contenido del concepto de empresa o explotación en el ámbito tributario, se ha planteado desde hace muchos años como uno de los más conflictivos; estas situación se ha originado en su utilización por diversas leyes que, no obstante ello, no han previsto su definición.

El uso de la conjunción disyuntiva ''o'' evidencia que se trata de dos realidades distintas: la ''empresa'' y la ''explotación unipersonal''. Giuliani Fonrouge(54) opina en el mismo sentido y afirma:

''La empresa es lo genérico y comúnmente es concebida como ''la unidad económica de producción'', en tanto que la explotación tiene significado técnico restringido, ya que paralelamente al ciclo de la explotación, la empresa puede desarrollar otras actividades que han dado en llamarse acíclicas (actividades similares o complementarias, etc.)''.

También Balzarotti(55) opina en forma similar agregando que la ''empresa'' comprende a la ''explotación'' como asimismo al ''establecimiento'' o ''negocio'', como partes integrantes de aquel concepto.

2.3.1 Concepto de empresa

La dificultades definitorias de este concepto aparecen no bien se lo comienza a analizar, una prueba de ello son los diversos pronunciamientos administrativos y judiciales existentes, al par que el profuso desarrollo doctrinario cuya continuidad(56) es el mejor ejemplo de lo arduo e irresoluto del problema.

La cuestión no será abordada con detalle(57) y sólo se mencionarán algunas opiniones de la autoridad de aplicación y pronunciamientos judiciales.

La autoridad de aplicación, con referencia al Impuesto sobre los capitales, dictó la Circular 1080(58) donde opinaba

''aclarase que, a tales efectos, empresario es la persona ''física o sucesión indivisa, titular de un capital que, a nombre propio y bajo su ''responsabilidad jurídica y económica, asume con intención de lucro la prestación ''habitual de servicios técnicos, científicos o profesionales, y organiza, dirige y solventa ''con ese fin, el trabajo remunerado y especializado de otras personas.

No resulta así determinante de la existencia de una empresa unipersonal, a tales fines, la utilización del trabajo de personas que realicen tareas auxiliares o de apoyo (recepcionista, mecanógrafa, etc.), en tanto dichas tareas no importen la realización propiamente dicha de la prestación misma del servicio profesional, técnico o científico o de una fase especifica en el desarrollo del mismo''.

Posteriormente, con referencia al mismo impuesto, se emitió el dictamen Nº 7/80(59) donde se dijo:

''A los efectos fiscales el término ''empresa'' podría definirse como la ''organización industrial, comercial, financiera, de servicios, profesional, agropecuaria o de cualquier otra índole que, generada para el ejercicio habitual de una actividad económica basada en la producción, extracción o cambio de bienes o en la prestación de servicios, utiliza como elemento fundamental para el cumplimiento de dicho fin a la inversión de capital y/o aporte de mano de obra, asumiendo en la obtención del beneficio el riesgo propio que la actividad desarrolla''.

En materia de jurisprudencia, en Fara(60) el Tribunal Fiscal dictaminó que se considera hay empresa

''...cuando la persona física emprende una actividad económica organizada, mediante la utilización de elementos materiales y humanos, con el objeto de que el ente autónomo así creado revista un fin de producción o de cambio de bienes o servicios''.

En lo referido al Impuesto sobre los ingresos brutos vigente en la Ciudad de Buenos Aires, que contiene una exención para los ingresos de profesionales no organizados en forma de empresa, son muy importantes los pronunciamientos del caso Estudio Reig, Vazquez Ger y Asociados.

En primera instancia, el JNPI Civil nº 1 el 16/10/1987, estableció que: ''la demandante al ser una asociación civil no puede ser encuadrada como una empresa ''en la inteligencia que otorga a la misma la Ordenanza Fiscal...''(61).

La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, el 16-5-88, falló en apelación diciendo que:

''Existe empresa cuando la actividad es desarrollada conforme con una unidad económica independiente de la individualidad del profesional que la ejerce y/o conduzca.

No se considera ejercicio profesional organizado en forma de empresa la simple asociación de profesionales, cundo ella este dirigida a compartir los gastos de funcionamiento necesarios o para la prestación individual, del servicio profesional, tales como alquiler de oficinas o consultorios, servicios públicos y expensas comunes. Se presume que hay empresa cuando en la prestación de servicios prevalece sobre la labor personal e independiente del profesional la inversión del capital o del trabajo en relación de dependencia''.

Por ultimo la Corte(62) falló diciendo:

''En el caso en cuestión la labor profesional que desarrollan los diplomados en ciencias económicas, que trabajan en relación de dependencia, desde el punto de vista técnico goza de libertad, por cuanto el empleador no puede darle ordenes o imponerles criterios, pero por otra parte carece de esa independencia, al estar los profesionales sujetos a asistencia, horario, pérdida de libertad de elección del cliente y estipulación de honorarios, etc. aspectos estos reglados por el principal.

En consecuencia, en el servicio ofrecido por la sociedad prevalece la labor profesional, desarrollada en forma personal e independiente desde el punto de vista técnico y de alto contenido intelectual, pero fruto del trabajo en relación de dependencia de los ''contadores por sobre la de los socios''.

De los pronunciamientos anteriores y de otros, que no se mencionan en honor a la brevedad, se pueden extraer ciertos elementos comunes: una organización que cuente con medios materiales y humanos, un propósito de lucro, la producción de bienes o servicios y un riesgo materializado, por lo menos, en la posibilidad de no recuperar los costos incurridos.

Por su parte el concepto ''empresa'' es económico y, por tanto, independiente de las formas jurídicas adoptadas por el ente pero, cuando se adopta alguna de aquellas, si se trata de una sociedad deberá analizarse a la luz del inciso a) del artículo 3, con lo cual el problema queda limitado al caso de las explotaciones unipersonales.

También permiten distinguir a una empresa, del patrimonio afectado a una profesión u oficio, situaciones en las que existe una inversión preponderante de capital que haga presumir que el grueso de las ganancias se genera en ese factor de producción, siendo de menor importancia relativa la labor del profesional o de quien desempeña un oficio.

De todos modos, al carecer de una regla clara y precisa, sólo se pueden hacer aproximaciones que, si se generalizan, se convierten en una casuística intrincada.

Como conclusión, se puede decir que constituye empresa unipersonal una persona física que, al afectar determinados bienes a una actividad y organizarlos, junto con el trabajo de terceros, para obtener un lucro mediante la producción habitual de bienes o servicios, conforma una entidad diferente de la de su persona. La manifestación empírica de la existencia de esta entidad diferente de la persona del empresario, se puede constatar observando si el ente subsistiría ante un cambio de la persona de aquel.

Por su parte es claro que al ser la empresa el propio sujeto, no su propietario, una persona puede ser titular de varias de ellas y, consecuentemente, deberá realzar la liquidación del impuesto en forma individual por cada una.

Con referencia al impuesto sobre los capitales, ante un problema similar, DGI en una instrucción(63) informó que:

''Las liquidaciones impositivas correspondientes a un mismo titular deben efectuarse en forma independiente por cada empresa o explotación o por cada establecimiento estable, según se expresa en la mencionada instrucción.

Consiguientemente, cuando se trate de distintos bienes o actividades que, por aplicación del principio de la realidad económica, constituyan una única empresa o explotación... se efectuará una sola liquidación por cada empresa, explotación o establecimiento.

Por el contrario pueden existir bienes que, no obstante pertenecer a un mismo titular y estar afectados a la misma actividad, sean explotados en forma de empresas independientes, en cuyo caso y por aplicación del mencionado principio de la realidad económica, corresponderá efectuar una liquidación por cada empresa, explotación o establecimiento independiente''.

En el derecho argentino el patrimonio es un atributo de las personas y la empresa constituye una universalidad de hecho, no jurídica, que esta constituida por los bienes afectados a la obtención del fin de aquella.

2.3.2 Conjunto de bienes de estos entes

No existen normas específicas para establecer cuales son los bienes afectados a una empresa o explotación unipersonal por lo que se trata de una cuestión de hecho y prueba.

Esta carencia, que sigue existiendo, es muy antigua pues ya la había hecho notar Schindel(64), en relación con el impuesto sustitutivo, donde la misma daba lugar a maniobras tendientes a alterar la base imponible.

La afectación se puede demostrar, además, por la inclusión del bien en el patrimonio impositivo de la empresa, manifestada en las propias declaraciones juradas, lo cual requiere que el titular de la empresa sea el titular de dominio del mismo o, en su defecto, lo sea de algún derecho que le permita disponer tal afectación, como por ejemplo locación u otros.

2.3.3 Inicio y fin de estos entes

Se trata también de cuestiones de hecho, sujetas a prueba; la empresa inicia su existencia cuando se afectan determinados bienes a una actividad y se los organiza, junto con los medios humanos necesarios, para la consecución del fin propuesto, entonces, la fecha de iniciación seria la de comienzo de la actividad. Por su parte, la empresa tiene fin cuando la actividad que la motiva finaliza y se desafecta la totalidad de los bienes que oportunamente se afectaron. Asumen la categoría de sujeto respecto cuando:

a) Constituyan una empresa o una explotación unipersonal, situación que se analizó en el punto anterior.

b) Sean titulares de inmuebles rurales.

En ambos casos la calidad de sujeto del tributo se reduce a dicha empresa y al inmueble agropecuario, no trasladándose a otros bienes que, no cumpliendo estas condiciones, estén en el patrimonio de los mismos.

En cuanto a la localización, si bien la ley no tiene un norma específica, una interpretación articulada de sus disposiciones permite inferir que se trata de las domiciliadas en el país ya que, este es el requisito del inciso c) para las empresas y las pertenecientes a sujetos domiciliados en el exterior se incluyen en el inciso h) como establecimientos estables.

2.4.1 Sucesiones indivisas

La ley no tiene normas sobre la sucesión indivisa, pero el decreto reglamentario alude a ellas en su artículo 16 cuando establece el régimen de pago a cuenta; de allí se infiere que dicha sucesión nace como sujeto en el momento en que fallece el causante y finaliza con el dictado de la declaratoria de herederos o la declaración de validez del testamento que cumpla con la misma finalidad. Es esencia es un régimen en un todo similar al de impuesto a las ganancias.

Por su parte el artículo 52 del decreto reglamentario de la ley de impuesto a las ganancias, que es de aplicación supletoria en el tributo, dispone que ''las sucesiones indivisas están sujetas a las mismas disposiciones que las personas de existencia visible... (siendo sujetos) desde el día siguiente al del fallecimiento del causante hasta la fecha, inclusive, en que se dicte la declaratoria de herederos o se haya declarado válido el testamento...''.

A partir del momento en que la sucesión deja de ser sujeto, lo serán los herederos, siempre que subsista la empresa o explotación unipersonal o el inmueble rural que dio origen a aquella calidad en la sucesión indivisa.

Estas sucesiones son sujeto del impuesto, como se anticipo, en las mismas situaciones en que lo pueden ser las personas físicas, o sea cuando constituyan una empresa o explotación unipersonal o un inmueble rural.

Las diversas alternativas de aplicación de esas normas se pueden ver en el siguiente ejemplo:

SUCESIÓN INDIVISA

El titular de una explotación unipersonal, sujeto del impuesto, fallece el 10/04/1999

La declaratoria de herederos se dicta el 05/04/2001 y éstos siguen con la explotación

Cuando se dicta la cuenta particionaria, 06/05/2003 liquidan la explotación y se reparten los bienes.

Determinar el sujeto del impuesto

Solución:

El causante es sujeto al 10/4/99 y el responsable deberá presentar la declaración jurada respectiva, considerando las disposiciones de los artículos 1, segundo párrafo, de la ley y 2 del decreto reglamentario sobre ejercicios menores a un año.

La sucesión indivisa es sujeto por los periodos fiscales 1999 (menor a un año), 2000 (año completo) y 2001 (menor a un año).

La explotación (sociedad de hecho) es sujeto por los periodos fiscales 2001 menor a un año), 2002 (año completo y 2003, menor a un año.

2.4.1.1. Bienes afectados

Se trata de los bienes afectados a la empresa o explotación unipersonal o del inmueble rural, reiteradamente citado. Cuando durante la vida del sujeto se produzcan incorporaciones o desafectaciones de bienes, éstas recibirán el tratamiento que se mencionó en el punto 2.4.1.2, con la única peculiaridad de poder ocurrir, en el caso de la sucesión indivisa, ingresos o egresos de bienes motivados en acciones de colación o reinvindicatorias que la sucesión ejerza o sufra; estos formaran parte de la base imponible del impuesto sólo cuando sean afectados al inmueble rural, empresa o explotación.

2.4.2 Inmuebles rurales

Como antes se dijo el artículo 2 inciso e) establece que son sujetos del impuesto las personas físicas titulares de inmuebles rurales, mientras que el artículo 4 inciso b) define a dichos inmuebles como los que tengan ese carácter de acuerdo con las leyes catastrales locales.

En el sentido vulgar del término, son inmuebles las cosas que se encuentran adheridas al suelo; desde el punto de vista jurídico existen varias clasificaciones de ellos; así Borda(65) distingue:

a) Inmuebles por naturaleza: son las cosas que se encuentran por si mismas inmovilizadas naturalmente (art. 2314 C.C.).

b) Inmuebles por accesión física: son las cosas muebles que se encuentran inmovilizadas por adhesión física perpetua al suelo (art. 2315 C.C.); la adhesión reconoce como origen la acción del hombre. Es importante el requisito de perpetuidad pues las cosas muebles que están adheridas al inmueble por la profesión del propietario o de manera temporaria siguen siendo cosas muebles, Borda da como ejemplos el torno de un odontólogo y el taller de un carpintero.

c) Inmuebles por destino: son las cosas muebles puestas por el propietario al servicio de un inmueble (arts. 2316 y 2320 C.C.).

Es también claro que cuando los inmuebles por accesión son separados de la tierra pierden ese carácter y readquieren el de bienes muebles. Cosa similar ocurre con los inmuebles por destino, en la medida en que son desafectados por el propietario.

La ley de impuesto sobre la ganancia mínima presunta, al no realizar diferenciación alguna, los comprende a todos, sea cual fuere el fin al que se encuentren destinados. En ese sentido en un dictamen(66) se sostuvo:

''Se encuentran gravados por el impuesto a la ganancia mínima presunta los activos pertenecientes a empresas unipersonales y los inmuebles rurales —aún inexplotados o arrendados a terceros—, de acuerdo al artículo 2° incisos c) y e) de la ley, quedando fuera del ámbito del gravamen los restantes bienes poseídos por la persona física titular de tales entes''.

Concepto que se comparte porque, si bien es clara la inclusión de estos inmuebles cuando forman el capital afectado a una empresa o explotación unipersonal, también lo es cuando se trate de una propiedad afectada por su dueño a recreo o veraneo, a locación, o no afectada a la producción de renta.

La falta de un tratamiento diferencial, en función de la ubicación de cada bien, que hace que la ley los alcance a todos, sin excepción, siempre que califiquen como ''rurales''.

Los inmuebles por accesión (alambrados, bebidas, terraplenes y otros) y los inmuebles por destino (aperos de labranza, maquinarias, útiles) forman parte de la base imponible mientras permanezcan adheridos e inmovilizados(67) o afectados(68) a tal destino.

No obstante esta gravabilidad generalizada, la imposición está limitada al propio inmueble rural, quedando fuera de la misma el resto del patrimonio del propietario del inmueble(69) y así lo ha reconocido la autoridad de aplicación en un dictamen(70) en el cual dijo:

''Se encuentran gravados por el impuesto a la ganancia mínima presunta los activos pertenecientes a empresas unipersonales y los inmuebles rurales —aún inexplotados o arrendados a terceros—, de acuerdo al artículo 2° incisos c) y e) de la ley, quedando fuera del ámbito del gravamen los restantes bienes poseídos por la persona física titular de tales entes''.

La misma autoridad publicó, con el propósito de aclarar el tratamiento tributario que corresponde a estos inmuebles, la Nota Externa (AFIP) 5/2000(71) donde, en lo referido al tributo que aquí se analiza, expone que se encuentran alcanzados:

a) Los inmuebles rurales afectados a una explotación unipersonal, en cabeza del propietario de la misma.

b) Los inmuebles rurales inexplotados, arrendados o cedidos en alquiler, cuando pertenezcan a personas físicas y sucesiones indivisas, en cabeza de las mismas(72).

c) Inmuebles rurales afectados al patrimonio de una sociedad de hecho, teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 12 del decreto reglamentario, en cabeza de la misma.

Opinión que, en lo referido al tributo, se comparte.

2.4.2.1. Inmuebles de una empresa unipersonal rural

Se trata del tratamiento a acordar a los diversos inmuebles rurales propiedad de una persona física.

Las alternativas son evaluar son considerar como sujeto:

a) a la empresa unipersonal, artículo 2, inciso c).

b) a cada inmueble, artículo 2 inciso e).

El elemento fundamental a considerar es la forma de explotación de cada inmueble: cuando varios de ellos formen, económicamente, parte de la misma empresa, se estará en el caso a); en la situación contraria, cuando constituyan unidades independientes, se estará en el caso b).

La relevancia de la cuestión no se limita a los aspectos subjetivos del impuesto sino que también atañe a la forma de valuación de estos bienes, aspecto que se trata en el Capítulo 5, punto 5.2.2.6, al que se remite.

2.4.2.2. Tratamiento del inmueble rural y su explotación

Como se dijo el inmueble como tal esta siempre alcanzado por el tributo pero, cuando se desarrolle en el mismo una empresa o explotación unipersonal, se producirá una doble imposición, ya que la empresa o explotación se encuentra también alcanzada por el impuesto sobre los bienes personales.

2.4.3 Contratos rurales

En la actividad agropecuaria, la coordinación de los factores de la producción, además de las figuras societarias antes citadas, se realiza mediante diversos contratos que, por su especificidad, merecen analizarse en forma detallada.

Las relaciones económicas que se producen en la actividad son múltiples y tienen diversas regulaciones legales: así existen leyes sobre la propiedad rural(73), la del ganado(74), la de las aguas(75), sobre conservación del suelo(76) y de arrendamientos y aparcerías rurales(77); esta última es la que regula ciertos contratos que son propios de la actividad.

Como es habitual, la dinámica negocial del campo, supera las previsiones de la ley citada por lo que los contratos utilizados en la actividad no siempre están comprendidos en ella siendo, en algunos casos, regulados por otras normas y, en otros, contratos innominados.

En lo relacionado con la ley de impuesto sobre la ganancia mínima presunta, el interés principal que tiene el abordaje de estos contratos, reside en establecer en qué situaciones ellos pueden constituir una sociedad de hecho o una empresa o explotación que, por esa causa, quede sujeta al tributo.

Específicamente, la ley 13.246, regula los contratos de arrendamiento rural y de aparcería que se analizarán seguidamente.

2.4.3.1 Arrendamiento

El arrendamiento rural es un contrato mediante el cual una parte se obliga a entregar a la otra el uso y goce de un predio rural y esta a pagar un precio cierto en dinero por ese goce.(78)

Este contrato tiene naturaleza conmutativa, no asociativa siendo el arrendador el propietario de un inmueble rural y el arrendatario el titular de su explotación. El pacto frecuente del valor del arrendamiento en especie, no convierte a este contrato en uno asociativo, pues es ésta sólo una forma de mantener el valor de las contraprestaciones las que se deben, con independencia del resultado de la explotación.

Por su parte debe tenerse en cuenta, a tenor de lo dispuesto en el artículo 12 del decreto reglamentario ''integrarán el activo de las sociedades de hecho los inmuebles de propiedad de uno o más socios, afectados a la explotación en forma exclusiva y sin retribución alguna'' por lo cual aquí el sujeto será la sociedad de hecho. La misma solución aplica la norma al caso en el cual el alquiler o arrendamiento pactado fuere inferior al que hubieran pactado partes independientes, de acuerdo con los valores de mercado.

En resumen: si se pacta un alquiler, de acuerdo con los valores de plaza, el propietario del campo será sujeto del impuesto por dicho bien y la sociedad de hecho lo será por la explotación; en los demás casos (alquiler menor a dicho valor o cesión gratuita) el inmueble formará parte del capital de la sociedad de hecho.

2.4.3.2 Aparcería

El artículo 21 de la ley 13.246 define a la aparcería de la siguiente forma:

''Habrá aparcería cuando una de las partes se obligue a entregar a otra animales o un predio rural con o sin plantaciones, sembrados, animales, enseres o elementos de trabajo, para la explotación agropecuaria en cualquiera de sus especializaciones, con el objeto de repartirse los frutos''.

Se trata de un contrato asociativo cuyo elemento definitorio es el reparto de los frutos; ello implica diversas cuestiones, en especial que el dador comparte con el aparcero los riesgos del negocio, ya que si no hay frutos, no habrá contraprestación para el primero.

Este elemento de la figura ha planteado desde siempre la cuestión del carácter de la aparcería, en lo referido a si constituye una sociedad o un contrato y, si bien estas consideraciones tienen preponderante importancia en el plano jurídico, no son ajenas al ámbito tributario, pues el tratamiento de las sociedades en la ley del impuesto que se analiza es distinto, como reiteradamente se ha visto, del acordado a los individuos.

La aparcería es una especie de los negocios parciarios o sea aquellos en los cuales las prestaciones son retribuidas mediante participación en las utilidades, del resultado de alguna actividad económica; la participación en sí no siempre constituye sociedad, ya que para que esta exista es imprescindible que haya aportes comunes, fondo común, vinculo y trato igualitario, actuación del socio gestor en nombre propio, pero por cuenta de la colectividad, distribución de ganancias y obligación de soportar perdidas. Por ello distingue Farina(79) los negocios en participación, de la asociación en participación y de la sociedad en participación, siendo los dos primeros contratos bilaterales. En cuanto a la sociedad en participación, de acuerdo con la legislación argentina, debe necesariamente ser accidental, lo cual no es el caso de la aparcería.

Por su parte Fargosi(80) afirma que se trata de un contrato de naturaleza aleatoria y se trata de ''relaciones contractuales en las que la contraprestación está constituida por la atribución de una cuota de un producido''

La ley distingue las siguientes especies: a) aparcería agrícola, b) mediería, c) aparcería pecuaria. El elemento fundamental a tomar en cuenta para la clasificación es el objeto del contrato, o sea los hechos o cosas que una de las partes debe entregar o cumplir en beneficio de la otra.

2.4.3.2.1 Aparcería agrícola

En estas aparcerías el dador se obliga a entregar o ceder al tomador o aparcero un predio rural (con o sin plantaciones, sembrados, animales, enseres o elementos de trabajo: semillas, herramientas, instrumentos de labor) para destinarlo a la explotación agrícola, cultivo que el aparcero debe realizar personalmente, con el fin de distribuirse los frutos o utilidades según la participación pactada. El dador debe llevar cuenta de los elementos entregados y, en caso de no hacerlo, la presunción sobre su propiedad es en su contra(81).

Entonces el dador aporta los elementos mencionados(82) mientras que el aparcero debe realizar la explotación en forma personal y aportar los fondos para solventar los gastos. La dirección y administración de la explotación es realizada por el aparcero.

Estas reglas establecen implícitamente un condominio sobre los frutos y productos hasta el momento en que se lleve a cabo la distribución, oportunidad en la cual cada contratante se convierte en propietario exclusivo de su parte en los mismos. Agrega Viale que ''este condominio está sujeto a indivisión forzosa''(83).

Refuerza lo anterior la disposición del artículo que dice ''la pérdida de los frutos por caso fortuito o fuerza mayor será soportada por las partes en al misma proporción convenida para el reparto de aquellos''.

O sea las pérdidas (simétricamente las ganancias) del condominio corresponden a los condóminos, las pérdidas posteriores al reparto de los frutos, corresponden a quien las sufra, pues los frutos son ya de su propiedad.

El tema ha sido abordado por la autoridad de aplicación que, en un dictamen(84) ha dicho:

''Se trata de un contrato consensual oneroso conmutativo de ejecución continuada bilateral y formal... una incipiente estructura asociativa que se consolida por vía de la forma de distribución del producido sin que por ello permita considerarlo un contrato de sociedad. Son múltiples los aspectos que diferencian el contrato de sociedad del contrato en análisis; entre ellos puede mencionares la inexistencia de derechos análogos la igualdad de poderes o facultades de los socios en la administración y fundamentalmente la no creación de una entidad de derecho distinta de las personas que la integran.

Resulta evidente entonces que el aparcero-dador es una persona física o sucesión indivisa, y su única prestación consiste en la entrega de un bien inmueble o predio rural, asumiendo el riesgo de la producción. En consecuencia, el mero aporte del predio excluye la idea de ''empresa'' por la inexistencia de su ''organización'', así como tampoco se verifica la noción de ''empresario'', atento no llevar tareas de dirección a título propio''.

Entonces, en lo que respecta al tributo, la aparcería no se debe considerar sociedad siendo sujetos, el dador, por el valor del campo y el aparcero por el de los bienes de su propiedad afectados a la explotación. Esto implica la existencia de diversas situaciones en el tiempo.

Mientras los frutos estén en crecimiento, constituyen una sementera y el aparcero deberá incluir en el valor del capital afectado, la totalidad de las inversiones realizadas, en el caso semillas, laboreo, fertilizantes. El dador no debe considerar importe alguno pues el derecho a percibir su parte de los frutos, esta sujeto a condición resolutoria: que aquellos sean tales al finalizar su proceso de maduración o crianza.Ò

Cuando los frutos estén terminados, sin repartir, existirá un condominio(85) sobre ellos hasta el momento en que se lleve a cabo la distribución, por lo cual el aparcero deberá sumar el valor de su derecho sobre los mismos al del capital afectado a la explotación.

Por su parte se considera que el propietario del campo no debe sumar el valor de los frutos pendientes de reparto al valor del inmueble pues el impuesto grava exclusivamente al inmueble rural y los frutos no lo son ya que, al estar cosechados, no constituyen inmueble por naturaleza, ni por accesión, ni por destino. Cuando los frutos sean repartidos, cada partícipe adquirirá la propiedad exclusiva de los suyos.

2.4.3.3. Mediería

La ley 13.246 sólo menciona al contrato de mediería; en el segundo párrafo del artículo 21 dice: ''los contratos de medierías se regirán por las normas relativas a las aparcerías, con excepción de los que se hallaren sometidos a leyes o estatutos especiales, en cuyo caso les serán asimismo aplicables las disposiciones de esta ley, siempre que no sean incompatibles con aquellos''.

Esta figura no tiene una definición legal como la aparcería, no obstante la doctrina ha elaborado una descripción del contrato y sus diferencias con la aparcería. Así Pigretti(86) la define en los siguientes términos:

''...habrá mediería agrícola cuando una de las partes se obliga a dar a otra un campo para que lo destine a cultivarlo en la forma convenida, aportando ambos contratantes y en forma equivalente el capital necesario, además de soportar también en común los gastos de la explotación, compartiendo ambos la dirección y administración de la gestión agrícola y repartiéndose los frutos en partes iguales''.

Se trata entonces de un contrato parciario que se diferencia de la aparcería en que los aportes y el reparto de los frutos son iguales (en la aparcería el dador no comparte los gastos), lo mismo que la dirección y administración, que en aquella esta a cargo del aparcero.

Así también lo ha reconocido la autoridad de aplicación que, en un dictamen(87) ha afirmado:

''En el caso de la mediería la circunstancia de que la facultad de dirección de la empresa corresponda a ambos contratantes parecería acercarla a la sociedad. Ello no obstante, existe, a nuestro juicio, una circunstancia decisiva que las distingue.

La constitución de la sociedad determina la aparición de una identidad de derecho distinta a las personas físicas que la integran, dotada de capital propio y capaz de contraer obligaciones y naturalmente de adquirir derechos:

Ninguno de éstos (contratos de aparcería y mediería) contrariamente a la sociedad, provoca la aparición de un ente jurídico diferente. Además la entrega del predio debe reputarse hecha por el dador, al aparcero o al mediero y no a un ente distinto''.

Entonces, el tratamiento de ambos contratos en el impuesto, es similar por lo cual se remite al punto anterior.

2.4.3.4. Contrato de explotación tambera

Se trata de un régimen especial para la explotación de tambos, que asume la forma jurídica de un contrato asociativo. Sus partes son(88) el empresario-titular que es quien dispone del predio rural(89), instalaciones, bienes o hacienda que se afecten a la explotación tambera y el tambero-asociado que es la persona física que ejecuta las tareas necesarias destinadas a la explotación del tambo. Este último puede contribuir con equipos, maquinarias, tecnología, enseres de su propiedad y con o sin personal a su cargo.

El objeto del contrato será exclusivamente(90) la producción de leche fluida pudiéndose incluir como actividad anexa la cría y recría de hembras con destino a reposición o venta y la venta de las crías machos, reproductores que se reemplacen y los despojos de animales muertos.

La dirección y administración de la explotación tambera estará a cargo del empresario-titular, mientras que el tambero-asociado tendrá a su cargo las tareas necesarias para la explotación. Estas normas cambian el concepto doctrinario de mediería, que requiere administración conjunta. O sea no se estaría en presencia de una mediería, máxime cuando el artículo 12(91) admite fijar por acuerdo entre partes la participación de cada una, mientras que en la mediería los resultados se dividen por partes iguales.

Por último el artículo 13 dispone que a todos los efectos previsionales, fiscales y laborales, se considerará a los sujetos del contrato como titulares de explotaciones independientes.

Dejando de lado los aspectos en que este contrato difiere del de mediería, el tratamiento de los partícipes en el impuesto, es similar al acordado a la aparcería.

2.4.3.5. Capitalización de hacienda

Se trata, en esencia, de un tipo de aparcería que puede asumir muy distintas formas, en un dictamen(92) se identificaron las siguientes:

a) Operación de capitalización de hacienda que aporta el capitalizador,

b) Operación de capitalización de hacienda vacuna con destino a recría y/o cría y engorde,

c) Operación de capitalización de hacienda vacuna hembra con destino a recría y servicio,

d) Operación de capitalización de hacienda para cría.

Se trata de un contrato innominado del cual (más allá de ser considerado en general como de aparcería) existen múltiples variantes que, en general, incluyen las siguientes características:

a) El aparcero dador que es quien se obliga a entregar el uso y goce (no el dominio) de animales de su propiedad.

b) El aparcero tomador debe proceder al cuidado, engorde y cría de los animales en el campo de su propiedad.

c) El objeto es repartirse los frutos, productos o utilidades en la proporción pactada, no los animales en sí que siguen siendo propiedad del dador. En esta aparcería los frutos son las crías, mientras que producto es el engorde del ganado.

Estos elementos del contrato constituyen una elaboración doctrinaria basada en disposiciones legales y los usos y costumbres agropecuarios. En general, no se refieren a cuestiones para las que rija el orden público, por lo que pueden ser cambiadas por acuerdo entre partes, ya que rige el principio de autonomía de su voluntad.

En cuanto al tratamiento tributario, se remite a lo dicho respecto de la aparcería, con la salvedad que, en cada caso, habrá que analizar si el dador y el tomador constituyen una empresa o explotación unipersonal, situación en la cual se debe aplicar el inciso c) del artículo 2.

2.4.3.6. Cosecha, pool de siembra

Se trata de un contrato accidental por el cual una parte se obliga a entregar un predio o fracción de él, para que la otra parte lo cultive y le pague un precio cierto en dinero o le otorgue participación en los frutos, al efectuar la recolección. El artículo 39 inciso a) los excluye de la ley 13.246.

Como se observa por la naturaleza de las prestaciones, es similar al del arrendamiento (cuando se pacte un precio cierto) o a la aparcería agrícola (cuando se pacte un participación en los frutos(93)).

Es un contrato de breve término en el cual la tenencia del predio pasa a manos del contratista, quien tiene a su cargo la guarda de las maquinarias y equipos de su propiedad y el cuidado del cultivo.

El tratamiento impositivo dependerá de las estipulaciones que se pacten en cada caso y, en general, se puede sostener que es similar al tratamiento de los arrendamientos o aparcerías, según como se establezca la contraprestación.

En cuanto al pool de siembra se trata de un conjunto de contratos accidentales(94) mediante los cuales un parte llamada '' administradora'' contrata la utilización de la tierra a sus propietarios o titulares legales de su uso, las semillas a un proveedor y los servicios de contratistas agrícolas con el objeto de sembrar y cosechar algún cereal u oleaginosa.

Es habitual que parte de la financiación se obtenga de terceros a los que se remunere con una tasa de interés o participación en el rendimiento de los cultivos.

El riesgo propio de la agricultura es sumido sólo por la administradora y, eventualmente, los financistas. Este tipo de contratos potencia el esfuerzo de equipos de profesionales y técnicos, logrando una administración y gestión sumamente eficientes.

Se diferencia de los contratos de aparcería o arrendamiento porque propietarios y contratistas, recibiendo un pago cierto y seguro, independientemente del resultado obtenido; no participan del alea del negocio.

El tratamiento en el impuesto dependerá de las prestaciones pactadas y, como en todos los casos hasta ahora vistos, se deberá determinar para cada partícipe(95), si es aplicable el concepto de empresa o explotación unipersonal del inciso c) del artículo 2; en todos los casos el propietario del campo estará incluido en el inciso e).

2.4.3.7. Pastoreo, pastaje o pasturaje

El contrato de pastoreo consiste en la cesión del uso y goce (tenencia) de un predio con destino exclusivo a pastoreo a cambio de un precio cierto en dinero.

El pastaje o pasturaje es un contrato mediante el cual una parte se obliga a recibir en un predio rural (del que es propietario, poseedor, cuasiposeedor, arrendatario o tenedor) animales de la otra, percibiendo un precio por cabeza y por el tiempo que dure el contrato.

Generalmente el pago es mensual y equivalente al valor (o promedio de valores) correspondiente a una determinada categoría de animales, en un determinado mercado (por lo general es el mercado concentrador de Liniers).

Es una ''pensión de animales'' y, en realidad, se vende el pasto. A diferencia del contrato de pastoreo, no existe la cesión del predio. La responsabilidad del cuidado, guarda y vigilancia del ganado puede ser convenida libremente por las partes. Lo más común y apropiado es que sea el dueño de los animales quien se responsabilice.

En ambos casos el tratamiento en el impuesto es igual al del contrato de arrendamiento, al que se remite.

Se abordarán aquí el resto de los sujetos del tributo mencionados en la ley, con excepción de los que constituyan un establecimiento estable en los términos del inciso h) que se verán en el punto siguiente.

2.5.1 Entidades y organismos de la ley 22016

La ley citada(96) dispuso derogar todas las disposiciones de leyes nacionales que permitían eximir o capitalizar el pago de tributos nacionales provinciales y municipales a:

a) Sociedades de economía mixta regidas por el decreto-ley 15.349/46.

b) Empresas del Estado regidas por la ley 13.653 o por leyes especiales.

c) Sociedades anónimas con participación estatal mayoritaria, regidas por ley 19.550.

d) Sociedades anónimas con simple participación estatal regidas por la ley 19.550.

e) Sociedades del Estado, regidas por la ley 20.705.

f) Empresas formadas por capitales de particulares e inversiones de los fiscos nacional, provinciales y municipales, todas ellas inclusive aunque prestaren servicios públicos.

g) Bancos y demás entidades financieras nacionales, con inversiones de los fiscos nacional, provincial o municipal, regidos por la ley 21.526 y/o las leyes de su creación según corresponda.

h) Todo otro organismo nacional, provincial y municipal que venda bienes o preste servicios a terceros a título oneroso.

La mayoría de estas empresas y entidades fueron liquidadas y, en los hechos, han desaparecido, no obstante lo cual, algunas de ellas aún sobreviven como entes residuales en liquidación, por lo que a éstos seguramente se refiere el inciso d) del artículo 2.

2.5.2 Fideicomisos constituidos en el país

Se trata de los constituidos de acuerdo con las normas de la ley 24.441, excepto los financieros previstos en los artículos 19 y 20 de la misma.

La ley 24.441(97) los define en los siguientes términos:

''Habrá fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato (beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condición al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario''.

Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante, según dispone el artículo 14 de la ley, con lo cual quedan aislados en el sentido de poder ser alcanzados por los acreedores de los mismos.

El contrato de fideicomiso deberá individualizar los bienes fideicomitidos, la determinación en que otros bienes podrán ser incorporados al fideicomiso y el plazo o condición a que se sujeta el dominio fiduciario, el cual no podrá ser mayor de 30 años, salvo que el beneficiario fuera un incapaz , caso en el que podrá durar hasta su muerte o cese de incapacidad.

Existen diversos tipos de fideicomiso:

a) Los de administración son aquellos en los que la transferencia fiduciaria tiene por objeto la administración de los bienes por un fiduciario, el cual debe administrar según instrucciones del fiduciante y destinar el producido, si lo hubiere, al cumplimiento de la finalidad señalada en el contrato.

b) Los fideicomisos de garantía transmiten los bienes al fiduciario a fin de que este se haga cargo de obligaciones del fiduciante o de terceros para que, en caso de incumplimiento de estas, proceda a la venta o entregue en propiedad los bienes al beneficiario o a tercero acreedor, según se haya estipulado en el contrato.

c) Los fideicomisos financieros están regulados por los artículos 19 a 24 de la ley 24441 y son aquellos en el que el fiduciario es una entidad financiera o una sociedad especialmente autorizada por la Comisión Nacional de Valores para actuar como fiduciario financiero, y beneficiarios son los titulares de certificados de participación en el dominio fiduciario o de títulos representativos de deuda garantizados con los bienes así transmitidos.

La caracterización de estos contratos como sujeto del impuesto no considera a la actividad que realicen, siendo, en todos los casos sujetos del tributo; así en un dictamen(98) se sostuvo:

''Los activos integrantes de un patrimonio fiduciario se encuentran alcanzados por el Impuesto a la Ganancia Mínima Presunta, recayendo la responsabilidad de la determinación e ingreso del gravamen en cabeza del administrador de los bienes fideicomitidos, ello con independencia de que el fondo en cuestión realice o no una actividad económica''.

Mientras que, respecto de los fideicomisos en garantía, se ha manifestado(99) que

''La Subsecretaría de Ingresos Públicos ratifica el temperamento vertido en el Dictamen N° 17/2004 (D.A.T.), en el sentido de no resultar viable excluir por vía interpretativa o reglamentaria a los fideicomisos en garantía de los alcances de la ley del tributo, toda vez que ello implicaría modificar el sujeto pasivo de la relación tributaria, vulnerando así el principio de reserva legal que rige en materia tributaria''.

El apego irrestricto al principio de legalidad, que se comparte, e impediría modificar el sujeto pasivo del tributo mediante una interpretación, no ha sido respetado en todos los casos por el fisco que, en ocasiones, ha sostenido lo contrario. Por ejemplo en otro dictamen(100) ante una consulta de un fideicomiso cuyo fiduciante y beneficiario era un banco estatal, se sostuvo que el fideicomiso no era sujeto del tributo porque puede presumirse que el fiduciante no obtendrá ganancias gravadas, dado que el estado goza de una exención de ellas y mencionando como fundamento el carácter de complementariedad del tributo con el impuesto a las ganancias y la sujeción del fideicomiso a las normas del derecho administrativo.

Como se puede observar, el argumento es exactamente el contrario al que tradicionalmente sostiene el fisco, en el sentido de que un ente es sujeto del tributo, sin tomar en cuenta su situación en el impuesto a las ganancias.

Otro dictamen(101) afirmó que un fideicomiso constituido por una obra social, no reviste el carácter de sujeto pasivo de tributo ''cuando el fiduciante-beneficiario se encuentre subjetivamente exento en el impuesto a las ganancias, en la medida en que la finalidad del fideicomiso responda al objeto social que justificó el tratamiento exentivo de aquel''.

En cuanto a los fideicomisos constituidos en el exterior, no se encuentran comprendidos en este inciso, que abarca sólo a los del país, no obstante lo cual habrá que ver si los mismos, o los bienes de su propiedad, constituyen un establecimiento estable, en los términos del inciso h) de este articulo.

2.5.3 Fondos comunes de inversión

La ley 24083 define dos tipos distintos de fideicomiso: los del primer párrafo y los del segundo párrafo de su artículo primero. Estos fondos no constituyen sociedades y carecen de personería jurídica.

A los primeros, denominados financieros, la ley 24083 los define como un patrimonio integrado por valores mobiliarios con oferta pública, metales preciosos, divisas, derechos y obligaciones derivados de operaciones de futuro y opciones, instrumentos emitidos por entidades financieras autorizadas por el Banco Central de la República Argentina y dinero, pertenecientes a diversas personas a las cuales se les reconocen derechos de copropiedad representados por cuotapartes cartulares o escriturales.

Por su parte, los del segundo párrafo, dice la ley: ''... podrán tener objetos especiales de inversión e integrar su patrimonio con conjuntos homogéneos o análogos de bienes reales o personales, o derechos creditorios con garantías reales o sin ellas...'', son estos los fondos comprendidos en el artículo 3 inciso g) de la ley del impuesto.

Los fondos comunes de inversión pueden ser abiertos o cerrados, en los primeros el administrador se obliga a comprar las participaciones de los accionistas por su valor patrimonial proporcional, mientras que en los segundos tal posibilidad no existe y el inversionista debe negociar su participación en los mercados, por lo que su precio no responderá necesariamente al valor patrimonial del fondo, sino a la acción de la oferta y la demanda de tal participación.

Exenciones.-

3.2.1 Inciso (a) régimen ley 19640,

Esta ley crea un área aduanera especial en la Provincia de Tierra del Fuego; a los bienes allí situados, en las condiciones previstas en la ley del título, se aplica la exención del inciso en análisis.

La ley de marras(10): dispone la exención ''...del pago de todo impuesto nacional que pudiere corresponder por hechos, actividades u operaciones que se realizaren en el Territorio Nacional de la Tierra del Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sud, o por bienes existentes en dicho Territorio...'' y comprende a las personas de existencia visible e ideal y a las sucesiones indivisas.

El beneficio, en lo referido a actividades u operaciones relativas a bienes, se limita al caso en el cual ''...dichos bienes se encontraren radicados en la jurisdicción amparada por la franquicia o se importaren a ésta''(11) y comprende a los impuestos vigentes en el momento de su dictado y a ''Los impuestos nacionales que pudieran crearse en el futuro siempre que se ajustaren a lo dispuesto en el artículo 1º, con las limitaciones establecidas por el artículo 3º''(12).

En general la aplicación de estas normas al impuesto en análisis ha carecido de cuestionamientos y dificultades, excepto en el caso de algunos bienes que, siendo propiedad de sujetos que se encuentran en el área aduanera especial, se encuentren ubicados fuera de ella.

En el caso de los créditos por ventas desde la zona aduanera especial, hacia su exterior (incluido en resto del país) en un dictamen(13) se ha opinado:

''Los créditos comerciales originados en la venta de bienes producidos en la Provincia de Tierra del Fuego realizados a clientes radicados en el Territorio Continental se encuentran alcanzados por el impuesto a la ganancia mínima presunta, pues no se trata de bienes situados en la Provincia de Tierra del Fuego en las condiciones previstas por la Ley N° 19.640 y por el inciso a) del artículo 3º de la ley del tributo.

Ello, habida cuenta que los mismos son producto de un capital situado y colocado económicamente en el territorio continental''.

Para establecer el lugar de ubicación de los bienes, se cree son aplicables las normas de los artículos 8 y 7 de la ley: el primero dispone para cada tipo de bien, los criterios de ubicación, mientras que el segundo cierra la norma diciendo que se consideran situados en el país todos los bienes que ''...no deban considerarse como situados con carácter permanente en el exterior''.

Por su parte el artículo 13 de la ley 19640 dispone:

''Las exportaciones del área aduanera especial de mercaderías a su exterior, incluido en éste las áreas francas nacionales y el resto del territorio de la Nación, gozarán de los siguientes beneficios: ...j) Exención total de derechos de exportación, como así también de todo impuesto, ...a, o con motivo de la exportación, existentes o a crearse en el futuro...''.

de lo cual se puede inferir que, en los términos de esta ley, ''el resto del territorio de la Nación'' recibe mismo el tratamiento que los países extranjeros, por lo que sería de aplicación al caso el inciso i) del artículo 8 que dispone que estos créditos se consideran ubicados en el extranjero ''...cuando hayan permanecido allí más de seis meses''.

En general el tema no ha sido analizado por la doctrina, con la excepción de un interesante trabajo de Nuñez(14), ni por la jurisprudencia, pero se cree que tiene un importante potencial de análisis.

3.2.2 Inciso b) actividad minera

Se trata del régimen de la ley 24196 y la exención comprende a los bienes afectados al desarrollo de las actividades comprendidas en el mismo.

La ley 24.196, vigente desde el 19/05/1993 (modificada por las leyes 24.296(15) y 25.161(16)) creó un régimen de incentivo para las actividades mineras. El artículo 2 de la disposición establece que son beneficiarios las personas físicas domiciliadas en el país, las personas jurídicas en él constituidas (o habilitadas para actuar legalmente en su territorio) que desarrollen actividades mineras o que se establezcan en el país con dicho fin. En cambio, las personas prestadoras de servicios mineros, sólo tendrán los beneficios del artículo 21 de la norma que otorga la exención de derechos de importación, por lo cual no las alcanza la exención que se analiza.

Existen dos clases de actividades incluidas(17)

a) Las actividades de prospección, exploración, desarrollo, preparación y extracción de minerales comprendidas en el Código de Minería.

b) Los procesos de trituración, molienda, beneficio, pelletización, sintetización, briqueteo, elaboración primaria, calcinación, fundición, refinación, aserrado, tallado, pulido y lustrado, siempre que ellos hayan sido realizados por una misma unidad económica e integrados regionalmente con las actividades mencionadas en a).

Por su parte están excluidas(18) son las actividades vinculadas con hidrocarburos, la fabricación de cemento, la fabricación de cerámicas y las arenas y canto rodado para la industria de la construcción.

Otra de las ventajas concedidas es la estabilidad fiscal que comprende la inmunidad ante la creación de nuevos tributos, el aumento de alícuotas, tasas o montos y la modificación en los mecanismos o procedimientos de determinación de la base imponible que signifiquen un incremento de la misma. Siendo un ejemplo de ello la derogación de exenciones.

El establecimiento de esta exención es una manifestación del régimen de estabilidad fiscal.

3.2.3 Incisos c) y h), entidades exentas

El inciso c) de la ley comprende a ciertas entidades reconocidas como exentas por AFIP y son: las cooperativas, las entidades religiosas, las asociaciones, fundaciones y entidades civiles comprendidas en el artículo 20 inciso f) de la ley de impuesto a las ganancias, las mutuales y las asociaciones deportivas y de cultura física.

En todos los casos la dispensa está condicionada gozar del mismo tratamiento en la ley de impuesto las ganancias, por lo cual si la exención cae en este tributo, también queda sin efecto en aquel.

Los requisitos para que cada una de estas entidades goce del beneficio son particulares y exceden el propósito del presente trabajo por lo que no se analizarán, no obstante lo cual, un común denominador a todas ellas es el reconocimiento por parte de AFIP que se materializa en la obligatoriedad de su inscripción en el registro respectivo(19).

El proceso de inscripción en el registro citado puede prolongarse en el tiempo por la necesidad de cumplimentar diversos requisitos, por ello se plantea la cuestión del tratamiento de estos sujetos en ese lapso(20). A la luz del carácter meramente declarativo de aquel se comparte la afirmación de Destuniano(21) en el sentido de que:

''...por respeto al principio de seguridad jurídica, el Fisco debería abstenerse de practicar determinación del impuesto a la ganancia mínima presunta, hasta tanto dicte el acto administrativo que admita el tratamiento de privilegio o lo deniegue con relación al impuesto a las ganancias''.

Por su parte el inciso h) del artículo 3 también considera exentos a los bienes de las ''instituciones internacionales sin fines de lucro, con personería jurídica, con sede central establecida en la República Argentina'' o que hayan sido declaradas de interés nacional, en los términos de la exención del artículo 20 inciso r) de la ley 20628.

3.2.4 Incisos d) e i) bienes exentos

Se trata de bienes que gocen de una exención establecida en otras leyes nacionales o convenios internacionales(22) o que posean las entidades comprendidas en la ley 22016 y que ''...estén afectados a finalidades sociales o a la disposición de residuos y en general a todo tipo de actividades vinculadas al saneamiento y preservación del medio ambiente, incluido el asesoramiento''.

La aplicación de estas normas no ha producido cuestiones de interés que ameriten su análisis.

3.2.5 Inciso e), acciones y participaciones sociales

Se trata de una norma que tiene por objeto evitar la doble imposición: si en el activo de un sujeto del impuesto figuran inversiones en otro, es claro que existirá una doble tributación, pues se alcanzarán no sólo los bienes del segundo, sino también su título en manos del primero, siendo ambos evidencia de una misma capacidad contributiva.

La dispensa debe referirse sólo a los bienes específicamente mencionados pudiendo existir otros que no gocen de dicho beneficio, en tanto y en cuanto no encuadren en esta norma que incluye a:

a) Acciones.

b) Participaciones en el capital de otras entidades sujetas al impuesto.

c) Empresas y explotaciones unipersonales.

También la exención se extiende a ciertos bienes que, no estando incorporados al capital de la sociedad, desde el punto de vista económico cumplen con su misma función, tal es el caso de los ''...aportes y anticipos efectuados a cuenta de futuras integraciones de capital'', de las condiciones que se analizarán en 3.3.2.

3.2.5.1 Participaciones comprendidas

El vocablo ''acciones'' incluye a las aportes de capital a las sociedades anónimas y en comandita por acciones, mientras que las ''participaciones en el capital'' comprenden a las de todos los sujetos del tributo, por lo que incluyen a las empresas o explotaciones unipersonales (expresamente consideradas) y demás entes.

No obstante la latitud del universo abarcado, deben realizarse ciertas puntualizaciones, en especial para los sujetos del impuesto que no son personas jurídicas; tal el caso de los inmuebles rurales y las empresas o explotaciones unipersonales.

En ambos casos, la titularidad de dominio de los bienes afectados, siempre corresponde a una persona física o a un condominio(23) por lo cual el único elemento que permite diferenciarlos de los demás bienes de aquellos es la afectación, que es un concepto económico y se manifiesta mediante ciertos hechos tales como su utilización con determiando fin.

La cuestión asume importancia cuando, en el caso de los inmuebles rurales, es preciso, en presencia de dos inmuebles, establecer si se trata de una única, de dos explotaciones distintas(24) o si una explotación es sucursal de la otra.

El mismo análisis es pertinente cuando una empresa tuviera en su patrimonio una participación en otra que, a su vez, es sujeto del impuesto.

3.2.5.2 Anticipos a cuenta de futuras suscripciones

Se trata de los aportes que a una sociedad realiza otra, que es su accionista y sujeto del impuesto. Estos aportes, que tienen como finalidad aumentar el capital social, pero se encuentran pendientes de capitalización, desde el punto de vista económico son realmente capital al que le falta la realización sólo de un trámite y por ello la ley les otorga el tratamiento exentivo en cabeza del aportante.

Para gozar del beneficio la norma exige ciertas condiciones cuya inobservancia se considera demuestra que no se trata de verdaderos aportes de capital, sino simplemente de préstamos que, en cabeza del accionista, estarán o no sujetos al impuesto.

La primera condición es la existencia de compromisos de aporte debidamente documentados, lo que incluye la exigencia de documento válido firmado por las partes (accionista y sociedad); una segunda condición es que se trate de un compromiso irrevocable, como modo se demostrar la intención de permanencia de los mismos; por último no debe haberse pactado interés a favor del accionista, en las condiciones que luego se verán.

Si en el futuro se decide cambiar el carácter del aporte (volverlo revocable o devolverlo a los aportantes) se estima que ello hará inaplicable la exención, sólo desde el momento en que tal hecho ocurra, manteniéndose vigente la misma durante los períodos anteriores; por supuesto que esta no será la solución cuando quede claro por las circunstancias del caso, que nunca hubo intención de capitalizar, sino que se trató de una maniobra evasiva.

En el orden nacional la Inspección General de Justicia ha dictado normas estableciendo ciertas condiciones para considerar que estos aportes forman parte del patrimonio neto en los estados contables de las sociedades por ella controladas; el incumplimiento de las mismas acarrea la obligación de considerarlos un pasivo de la sociedad.

Se considera que, ante una norma clara y explicita de la ley del tributo, no son aplicables otros ordenamientos por lo cual, si un anticipo a cuenta de futuras suscripciones de capital es irrevocable, esta debidamente documentado y no devenga intereses a favor del accionista, será un bien exento para el mismo, aunque contablemente se le otorgue, por disposición de cualquier autoridad, un tratamiento distinto.

Por su parte, reciente jurisprudencia(25), ha reconocido el tratamiento exentivo a créditos originados en el compromiso de asunción de quebrantos futuros de una sociedad anónima por parte de sus accionistas.

Con relación al pacto de intereses que hace decaer la exención, la ley hace referencia a ''...condiciones similares a las que pudieran pactarse entre partes independientes, teniendo en cuenta la practicas normales del mercado'', lo cual abre un espacio de dudas respecto de la tasa que haría decaer el beneficio(26); una tasa de interés mayor a la mercado claramente estaría indicando que se trata de un préstamo, no un aporte pero ¿cómo considerar la situación si se pacta una tasa menor?

El aporte de capital consiste en la cesión de medios económicos a la empresa, para que los emplee en su propio giro y beneficio, esta cesión no parece compatible con la percepción de intereses por el prestamista, aún siendo inferiores a los de plaza, pues esta última situación es la que caracteriza precisamente a los préstamos, no a los aportes(27).

Se considera que el mero pacto de intereses hará que el bien no sea considerado por la autoridad de aplicación como exento en cabeza del accionista/prestamista.

Aquí se analizan el resto de los incisos del artículo 3.

Inciso g) bienes entregados a fiduciarios

Esta exención comprende a los bienes entregados por fiduciantes a fiduciarios de fideicomisos que son sujeto del impuesto, o sea los que no constituyen fideicomiso financiero, como se vio en el capítulo 2, punto 2.5.2.

Por su parte, en el caso de estos últimos, se encuentran exentos los certificados de participación y títulos de deuda emitidos por los mismos, en la proporción atribuible al valor de las acciones u otras participaciones en el capital de entidades sujetas al impuesto que integren el fondo fiduciario.

En ambos casos se trata de exenciones que tienen como motivo evitar la doble imposición: en el primero comprenden a los bienes entregados en fiducia a un fideicomiso sujeto que, por esa causa, tributarán en cabeza del mismo. En el segundo, la minoración sólo comprende a la parte de los certificados o títulos de deuda, que este compuesta por participaciones en el capital de otros sujetos que, también por esa causa, tributan el impuesto en cabeza de los mismos; consecuentemente la exención no comprende a la proporción de certificados o títulos de deuda que represente otros bienes propiedad del fideicomiso y que, de este modo, queda alcanzada.

Por su parte, la gravabilidad de los certificados de participación y títulos de deuda, esta condicionada a que sus titulares sean sujetos del impuesto pues, en caso de no serlo, faltaría el elemento subjetivo del hecho imponible(28).

Se ha planteado la cuestión del tratamiento en el impuesto de los fideicomisos en garantía los que, por su propia naturaleza, no desempeñan actividad económica alguna.

En ese sentido Fabani Larrañaga(29) sostiene que ''Si el fideicomiso no desarrolla actividad empresarial alguna sino que se constituye como medio para cumplir otra finalidad subyacente, los bienes transferidos no podrán quedar sujetos al impuesto''.

La autoridad de aplicación, en varios casos, ha sostenido lo contrario(30); el tema se aborda en el Capítulo 2, punto 2.5.2., al que se remite.

3.3.2 Inciso h), cuotas partes de fondos comunes de inversión.

El propósito de la norma es también eliminar la doble imposición pues se reconocen como exentas las cuotas partes de fondos comunes de inversión sujetos del impuesto(31) y las cuotas partes de renta de los restantes fondos comunes de inversión, no sujetos del tributo, en ambos casos en la proporción atribuible al valor de las acciones u otras participaciones en el capital de entidades sujetas al impuesto que integren el activo del fondo.

3.3.3 Inciso i) entes de la ley 22016

Esta exención comprende a los sujetos analizados en el Capítulo 2, punto 2.5.1 y se aplicará cuando aquellos realicen actividades afectadas a fines sociales o a la disposición de resididos y en general a todo tipo de actividades vinculadas al saneamiento y preservación del medio ambiente, incluido el asesoramiento.

Como es sabido los responsables del monotributo están, en lo que aquí interesa, expresamente exentos del impuesto a las ganancias; el artículo 6 de la ley 25865(46) in fine dispone: ''las operaciones de los pequeños contribuyentes inscriptos en el Régimen Simplificado (RS) se encuentran exentas del impuesto a las ganancias...''.

Un análisis literal permite afirmar que, con relación al impuesto a la ganancia mínima presunta, las operaciones de los sujetos del régimen simplificado se encuentran alcanzadas. Abonan esta afirmación varias razones:

a) No existe en el texto de la ley del impuesto a la ganancia mínima presunta, exención alguna para estos sujetos y/o sus bienes, lo que permite inferir que, si el legislador hubiera querido establecer un tratamiento diferenciado lo hubiera hecho, máxime cuando, al momento de dictarse la ley(47) ya existía el régimen simplificado(48).

b) La propia ley vigente del régimen simplificado tampoco ha hecho mención a impuesto sobre la ganancia mínima presunta.

En los hechos es posible que una gran cantidad de estos sujetos, no deban pagar el impuesto a la ganancia mínima presunta habida cuenta que los bienes afectados a su actividad no superan el mínimo de $ 200.000; no obstante ello, el problema se plantea con los restantes que si lo superan.

Gebhardt y Litvak(49) sostienen que como la cuota del llamado monotributo contiene una porción sustantiva que cubre la obligación de impuesto a las ganancias,...''parece razonable concluir que aquella satisface el impuesto a la ganancia mínima presunta, por lo que no debería proceder a su ingreso'', acotando luego que ''una nueva reglamentación debería considerar el tema''. Por su parte D´Agostino(50) se pronuncia en forma similar: ''...los monotributistas están exentos del gravamen ya que la cuota del régimen contiene un componente sustitutivo del impuesto a las ganancias que incluiría —de modo complementario— el cargo del impuesto a la ganancia mínima presunta.

La preocupación de la doctrina por la injusticia que comporta gravar la ganancia mínima presunta de los sujetos del régimen simplificado se comparte, pero no debe impedir observar que, en la redacción actual de ambas leyes no hay exención alguna y que, como se ha dicho al principio del Capítulo, esta figura requiere una constancia expresa, en una u otra ley, para ser aplicable.

También es evidente que la situación resultante es bastante compleja pues los monotributistas deberían determinar la ganancia neta de su actividad, a efectos de calcular el crédito presunto de impuesto a las ganancias que dispone el artículo 13, en su tercer párrafo, para los sujetos que no sean responsables de impuesto a las ganancias. Esto evidentemente atenta contra las razones que se tomaron en cuenta para implementar el régimen simplificado.

Más allá de las razones expresadas se cree que no existe en el tributo exención alguna para los sujetos del régimen simplificado.

4.1 Fuente en la ley del impuesto

El principio general de fuente utilizado es el de gravar todos los bienes de los sujetos pasivos; la enunciación de estos analizada en el Capítulo 2 y se refiere, en algunos casos a sujetos ''domiciliados'', en otros a ''ubicados'' y, por último ''constituidos'' en el país.

Como se puede observar, no se utiliza un criterio común a todos, sino que hay diversos nexos, algunos de los cuales son legales(3) y otros fácticos(4). Esta multiplicidad atenúa sus dificultades porque para cada sujeto hay un solo nexo y, determinado aquel, queda también establecida la relación en forma indubitable.

En el caso de los establecimientos estables se respeta también esta norma: su base imponible esta formada por todos sus bienes, incluidos los existentes fuera del país; la determinación de cuando un bien en el exterior es propiedad del establecimiento estable o de su propietario, es una cuestión de hecho y prueba que se resolverá según las características del caso.

(3) Por ejemplo el domicilio.

(4) Por ejemplo la ubicación.
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El tema es tratado por el artículo 7 de la ley que dispone que ''A los efectos de este impuesto se entenderá que están situados en el país los bienes que, de conformidad al artículo siguiente, no deban considerarse como situados con carácter permanente en el exterior''. Complementando la norma la disposición del artículo 14 del decreto reglamentario:

''Serán considerados como bienes situados en el país los bienes ubicados en el extranjero, siempre que los mismos no deban considerarse como situados con carácter permanente en el exterior, en virtud de lo dispuesto en el artículo 8º del texto legal del tributo''.

Con lo cual se consideran situados en el país, por ejemplo, los depósitos bancarios en el exterior, originados en remesas desde aquel, en la medida en que superen al saldo mínimo promedio que dispone el artículo 8 inciso g) o los créditos que hayan permanecido en el exterior menos de 6 meses, a los que alude el mismo inciso.
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Se encuentran detallados en el artículo 8 de la ley y se analizarán en el orden de sus incisos.

La importancia de la determinación de cuáles bienes se encuentran en el país y cuáles en el exterior, radica no sólo en los diferentes criterios de valuación aplicables, que se verán en el Capítulo 5 sino en que estos últimos, como se vio en el Capítulo 3, permiten aumentar proporcionalmente el importe mínimo no sujeto a impuesto

4.3.1 Inmuebles

Se trata de los que se encuentren situados fuera del territorio del país. Se considera que la categoría está compuesta por todos los bienes que, para la legislación argentina(5), tienen ese carácter, sin interesar la existencia en el exterior de bienes distintos a éstos a los cuales, la legislación local considere inmuebles.

Entonces, los bienes comprendidos en esta norma, incluyen a los inmuebles propiamente dichos y a los que asumen ese carácter por accesión e incorporación, a tenor de lo dispuesto en los artículos 2314(6), 2315(7) y 2316(8) del Código Civil.

Respecto de las condiciones de incorporación al patrimonio que deben poseer estos bienes, se aplica en forma supletoria la ley de impuesto a las ganancias: debe existir el derecho real de dominio o, en su defecto, boleto o instrumento similar y posesión(9).

4.3.2. Derechos reales

En esta materia, el lugar de ubicación, está determinado por el de de los bienes gravados: cuando éstos estuvieran en el exterior, el crédito también lo estará. El lugar de ubicación de cada tipo de bien se establece por las disposiciones de los artículos 7 y 8 de la ley.

Nuevamente, se trata de derechos reales reconocidos como tales por la legislación argentina, con independencia de otros en el exterior que, eventualmente, reconozca la legislación local.

El Código Civil en su artículo 2305 realiza la siguiente enumeración: dominio y condominio; usufructo; uso y habitación; servidumbres activas; derecho de hipoteca; prenda y anticresis.

Sin perjuicio de ellos otras leyes han creado diferentes derechos reales, por ejemplo la hipoteca naval, la prenda con registro y otros. La característica específica de estos derechos es que constituyen una lista cerrada: sólo pueden ser creados por ley, por lo cual ningún acuerdo entre partes puede originarlos.

4.3.3 Automotores, naves, aeronaves

En todos los casos se consideraran ubicados en el país en el cual se han registrado, con abstracción de su ubicación física en el momento en que se produce el hecho imponible.

4.3.4 Bienes muebles y semovientes

Según el artículo 2318 del Código Civil ''son cosas muebles las que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por sí mismas, sea que sólo se muevan por una fuerza externa, con excepción de las que sean accesorias a los inmuebles''.

Aquí la regla es una cuestión fáctica, ya que la ubicación se hace depender del sitio en el cual se encuentre el bien en el momento del acaecimiento del hecho imponible.

Existen situaciones en las que la determinación de dicho lugar no reviste carácter trivial, tal es el caso de las importaciones de bienes. Siguiendo la norma general, un bien mueble forma parte del patrimonio de un sujeto, desde el momento en que se adquiere el derecho de dominio sobre el mismo y, para el caso de los bienes muebles, la ley argentina establece como requisito sustancial de esa adquisición, la tradición de la cosa.

En el caso deben observarse las modalidades de la importación: si se compra con cláusula FOB(10) la posesión se adquiere en el momento en que, en el exterior, la mercadería es embarcada, por el contrario, cuando la cláusula es CIF(11) dicho acto ocurre en el momento de recepción en el país. Entonces, los bienes adquiridos con cláusula FOB, se encuentran en el exterior desde que se adquieren hasta que se ingresan al país; por el contrario, cuando la cláusula es CIF, nunca habría bien en el exterior pues la posesión ocurre en forma simultánea dicho ingreso.

Estas apreciaciones deben conjugarse con las normas específicas porque, tradicionalmente, se ha considerado a la fecha del despacho a plaza como fecha de ingreso al país de los bienes importados.

Es probable que este concepto se haya originado en una de las muchas leyes de revalúo, la ley 19742(12), que fijaba dicho momento como el indicado para establecer el valor en moneda argentina de los bienes importados.

El despacho a plaza es también utilizado como el ''día de entrada'' a que se refieren las normas de valuación de bienes importados de la ley de impuesto a las ganancias. Por último, en un dictamen(13) también DGI sostuvo que la nacionalización de la mercadería se produce con el despacho a plaza.

En otro orden de cosas, cuando los bienes en el exterior hayan sido retirados o transferidos del país, se prolonga la ubicación en el mismo, hasta los seis meses posteriores a dicha transferencia. La cláusula será aplicada cuando, dentro de ese lapso, cierre algún ejercicio del sujeto.

Esta norma, como es obvio, no se aplica a los bienes que se exportan, ya que el derecho real de dominio sobre los mismos se transfiere al importador del exterior; entonces a lo que apunta es a bienes que el sujeto radique en el exterior sin enajenar y que, manteniendo su propiedad, los afecte fuera del país.

El artículo aclara que el plazo de la permanencia debe ser ininterrumpido, en consecuencia cuando a la fecha de cierre no se cumpliera esta condición, el bien se considerará en el país, aunque la suma de las permanencias parciales del bien en el exterior haya superado los seis meses. Por supuesto la norma no se aplica a los bienes muebles que tengan un régimen específico de situación, como los automóviles.

4.3.5 Títulos, acciones y participaciones. Debentures

La ley agrupa a las participaciones en cualquier tipo de sociedad o ente y establece que el lugar de ubicación de las mismas estará dado, para los que posean personería jurídica, por su lugar de constitución y, para los demás, por el de ubicación, siendo esta última una cuestión de hecho y prueba.

La alusión a ''títulos'' emitidos por entidades del exterior pareciera hacer referencia a obligaciones de las mismas y, entonces, no se observa la diferencia con los debentures que también son un tipo específico de obligación y se encuentran tratados en el inciso h) del mismo artículo. De todos modos, este hecho no dificulta la aplicación de la ley, pues la solución para estos últimos es la misma que para los anteriores: el lugar de ubicación se debe determinar por el domicilio de la entidad emisora.

Por último se hace notar que el tratamiento de los debentures, a diferencia de lo que dispone la ley de impuesto a las ganancias, no discrimina a los debentures garantizados con derechos reales de los que no lo están.

4.3.6 Depósitos bancarios

Se consideran ubicados en el exterior los realizados en entidades bancarias allí situadas. La norma se refiere a los saldos deudores por lo que, en caso de existir saldos acreedores, las cuentas en las que ellos existan no deberán considerarse para la determinación.

Para el caso de depósitos originados en transferencias de fondos realizadas desde el país existe una norma específica: sólo se considera ubicado en el exterior el menor saldo diario del conjunto de todas las cuentas del sujeto, que se haya verificado en los últimos 6 meses anteriores al cierre.

Como antes se dijo, el exceso de este saldo promedio se considera situado en el país pero, es útil repetir que la norma sólo opera cuando las remesas de fondos se hubieran realizado desde el mismo, por lo cual, para las efectuadas desde el exterior, no se aplica la norma del saldo promedio sino que, la totalidad de los mismos, se consideran allí situados.

4.3.7 Créditos

La regla general para establecer el lugar de ubicación de los créditos, es el domicilio del deudor. Obsérvese que existe aquí un apartamiento de las normas de fuente de la ley de impuesto a las ganancias que, además de este indicio, toma en cuenta el lugar de utilización económica de los bienes(18).

No obstante la diferencia, ambos conceptos suelen estar relacionados; así, en un dictamen(19) ha establecido que han de considerarse ''los capitales colocados o utilizados en la República'' cuando los intereses originados por su utilización sean pagados por personas o entidades domiciliadas en el país, salvo los garantizados con derechos reales, que constituyen una excepción(20).

El término ''créditos'' es muy genérico y comprende las múltiples situaciones en las cuales un sujeto, posee un derecho contra un tercero, para percibir sumas de dinero u otros bienes o servicios. Se incluyen situaciones diversas, que muchas veces son de difícil discriminación, por lo cual pueden confundirse con otros bienes tales como inversiones o participaciones en el capital de terceros.

La primera tarea, entonces, es identificar a las operaciones comprendidas en el inciso en análisis y distinguirlas de otras que se regulan en otros incisos. A continuación, se trataran las excepciones a la norma general del domicilio del deudor:

a) Créditos garantizados con derechos reales.

b) Saldos de precio de bienes situados o actividades realizadas en el país.

c) Saldos deudores del dueño o socio.

d) En las empresas de capital extranjero, saldo deudor de la casa matriz, dueño, cofilial, cosucursal o controlante.

4.3.7.1 Conceptos incluidos y excluidos

Una característica definitoria de los créditos es que consisten, siempre, en la entrega a terceros de un capital propio y ésta puede consistir, en lo que aquí interesa, en una operación de préstamo (entrega de dinero a un tercero a cambio de una contraprestación llamada interés) o una venta a plazo (entrega de un bien o servicio y concesión de plazo para pagar). También puede colocarse capital propio en determinado negocio, siendo la contrapartida una participación en el mismo y su remuneración la eventual utilidad de dicho negocio; en este punto se analizarán las colocaciones mencionadas en primer y segundo lugar ya que las últimas se han visto anteriormente en el análisis del inciso f).

4.3.7.2 Distinción entre crédito y participación

Desde el punto de vista del acreedor o colocador de los fondos, que es el que aquí interesa, se debe distinguir entre ambos conceptos pues tienen tratamientos tributarios distintos. Por el contrario, en la literatura, el tema es con frecuencia abordado desde el punto de vista del deudor y allí se denomina a esta cuestión como la problemática de financiarse con deuda o con capital.

Tradicionalmente la distinción entre deuda y capital consistía en que, en el primer caso, existe un pago incondicional de intereses y una fecha cierta de amortización, mientras que, en el segundo, el rendimiento depende de la ganancia del emisor y el momento de su distribución está sujeto a las decisiones que tome la asamblea de accionistas.

Los instrumentos derivados han cuestionado esta clásica diferenciación, poniendo en crisis, no sólo a la legislación tributaria, sino también al mismo derecho mercantil: actualmente existen formas de financiamiento que no son claramente clasificables en alguna de estas categorías. Por ejemplo, operaciones mediante las cuales una de las partes puede convertir un titulo de deuda en alguna clase de acción o viceversa.

Es el caso de acciones preferidas a las que se les asegure un dividendo porcentualmente fijo o que participen de las utilidades de la sociedad; o que puedan tener un plazo de rescate (devolución del capital) preestablecido; todos estos elementos las hacen similares a un préstamo, pero la diferencia fundamental consiste en que en todos los casos el accionista sigue siendo un socio, ya que para poder hacer valer sus privilegios en materia de dividendos, deben existir utilidades.

Por otra parte, pueden existir préstamos con participación en las utilidades en los que, si bien la remuneración del capital ajeno se pacta en función del resultado del negocio, ésta (una vez obtenido el resultado) se vuelve de pago obligatorio, mientras que en el caso de las acciones, el pago siempre esta subordinado a la decisión asamblearia; esto demuestra que, mas allá de participar en los resultados el prestamista sigue siendo un tercero frente a la sociedad; tal vez podría en algún caso considerarse que existe una sociedad entre el prestamista y el receptor del préstamo, pero siempre se referirá a la aplicación del capital prestado y no a la de todo el negocio del receptor del préstamo.

4.3.7.3 Instrumentos derivados

Las formas de financiación han tenido una gran evolución en los últimos años; este fenómeno se ha visto favorecido por la amplia libertad de circulación de capitales en el mundo, el aumento de velocidad en las transacciones y la instantaneidad de la información; el resultado de ello ha sido la aparición de las opciones e instrumentos derivados.

Estos instrumentos combinan distintas formas y características que se han mencionado antes como propias de los préstamos o de las partes de capital y aportan soluciones originales mediante las cuales se puede obtener financiación, sin enajenar definitivamente el capital, ni tomar un préstamo tradicional.

En algunos casos sólo se trata de cubrir riesgos (o acotarlos) mediante la compra de opciones sobre determinados bienes con lo cual, si la opción se ejerce, se está en presencia de una operación especifica, mientras que si no se ejerce, se está en presencia de un resultado financiero.

El problema consiste en el tratamiento a acordar durante el lapso que va desde el inicio del contrato hasta antes de que se venza el plazo para optar.

Por otra parte, las acciones son susceptibles de dividirse en sus elementos integrantes(21); así una parte del capital de una sociedad se puede dividir entre una acción sin derecho a dividendo (sólo representa propiedad) y un ''cupón cero'' que es el nombre que se acuerda al derecho a cobrar el dividendo de la acción anterior. Por su parte, en el mercado, existe un precio para la opción de comprar y vender estos instrumentos a futuro.

Entonces, se puede construir lo que se llama un ''bono sintético'', por la suma de una acción sin derecho a dividendo, más una opción de compra de dicha acción, más una opción de venta de dicha acción. El interés del bono será equivalente a la diferencia entre el precio de la opción de compra y el precio de la opción de venta de la acción.

Por otra parte, también se puede construir una ''acción sintética'', mediante la compra de una acción sin derecho a dividendos y el respectivo ''cupón cero''.

Obsérvese que en los dos ejemplos anteriores las diversas partes constituyentes de los instrumentos sintéticos pueden haberse contratado con distintas personas, por lo cual la hablar de ''bono sintético'' o ''acción sintética'' sólo tendrá sentido respecto del tenedor de las partes constituyentes de los mismas; para los demás participantes sólo se tratará de opciones. El problema consiste en el tratamiento tributario a acordar a estas operaciones.

El trato tributario de estos instrumentos financieros complejos, se puede realizar con tres diferentes enfoques:

a) Principio de la discriminación o bifurcación: consiste en discriminar cada una de las partes que constituyen el instrumento y tratarlas por separado; este método asegura la equidad horizontal pues equipara el tratamiento de cada parte del instrumento al que recibe quien sólo tiene esta parte. La crítica fundamental a este enfoque se basa en que puede haber varias formas de discriminar el valor de los componentes con lo cual se abren vías de elusión.

b) Principio de la integración: cuando un contribuyente efectúa una combinación de posiciones con el propósito de reproducir el rendimiento de cierto instrumento, se grava la combinación de igual modo que el instrumento que reproduce. Se realizan dos críticas a ese enfoque: la primera es que no se puede aplicar a todos los casos ya que hay conjuntos de instrumentos para los cuales no se puede encontrar el instrumento equivalente y la segunda es que los portfolios suelen cambiar de composición muy seguido, a veces diariamente, por lo cual es muy difícil para la autoridad de control realizar la integración.

c) Principio del tratamiento igual al del activo subyacente, o sea se acuerda al instrumento financiero complejo el mismo tratamiento que el activo que reproduce; son extensivas a este tratamiento las críticas expresadas al principio de integración.

Como se observa, plantea toda una cuestión, el establecer cual es el activo a considerar: si cada una de las partes constitutivas del instrumentos, el instrumento reproducido o el activo subyacente. Para todas estas cuestiones la ley carece de norma por lo que se acude a la ley de impuesto las ganancias.

En esa norma, el artículo incorporado por la ley 25063 a continuación del artículo 7 dispone, en primer lugar que la localización de la fuente se considere en la República Argentina cuando el riesgo asumido se considere en la misma; presumiendo que esta localización queda configurada cuando la parte que obtiene los resultados es un residente del país o un sujeto del artículo 69 inciso b).

Este tratamiento cederá cuando los diferentes componentes de uno de los instrumentos o un conjunto de ellos que se encuentren vinculados, indiquen que el instrumento o conjunto de ellos no expresan la real intención de las partes, la determinación de la ubicación de la fuente se realizará de acuerdo con los principios aplicables a la naturaleza de la fuente productora que corresponda considerar se acuerdo con el principio de la realidad económica. En tal caso se aplicaran el tratamiento previsto por la ley para los resultados originados por la misma.

4.3.7.4 Créditos garantizados con derechos reales

Estas operaciones constituyen la primera excepción al tratamiento general que vincula a los créditos con el domicilio del deudor; aquí el elemento definitorio es el lugar donde se encuentra el bien gravado: si lo está en el país, allí se encontrará ubicado el crédito, en caso contrario estará en el exterior.

Para la mejor comprensión del punto, se remite a párrafos anteriores, donde se analizaron cuáles son los derechos reales de los que habla la ley y dónde se encuentran situados las distintas clases de bienes que son susceptibles de ser gravados con ellos.

4.3.7.5 Saldos de precio de bienes situados o actividades realizadas en el país.

Se trata de créditos originados en saldos de precio por la transferencia a título oneroso, de bienes que estaban situados en el país en el momento de su enajenación, o que sean consecuencia de operaciones desarrolladas en el mismo. Se consideran ubicados en el exterior con carácter permanente: ''...cuando hayan permanecido allí más de seis (6) meses computados desde la fecha en que se hubieren hecho exigibles hasta la fecha de cierre del ejercicio''(22), en los demás casos se consideran situados en el país.

Nuevamente, para determinar el lugar de ubicación del bien al momento de la transferencia debe acudirse, según su clase, a los diversos incisos del artículo 8 que se analiza.

Como es obvio, la disposición se refiere a las transferencias a título oneroso, pues las que se efectúan a título gratuito no generan crédito alguno en cabeza del transmitente o donante, siendo el efecto principal de esta norma, el prolongar en forma ficta la ubicación de los bienes en el país, hasta el momento del cobro de la contraprestación por parte del vendedor(23) o hasta que transcurra el plazo citado, momento a partir del cual se considera en el exterior; la disposición se aplica sólo a bienes muebles que son los únicos que, por su naturaleza, pueden trasladarse.

Un ejemplo de estos créditos son los originados en operaciones de exportación de bienes.

En cuanto a los créditos ''consecuencia de operaciones realizadas'' en el país, es claro que no se refieren a enajenaciones de bienes sino pareciera lo hacen a créditos en el país cuyo acreedor sea un sujeto del exterior que aquí hubiera desarrollado alguna actividad y no hubiera percibido su contraprestación. Además, esta actividad no debió haberse realizado mediante un establecimiento estable porque, en tal caso, se trataría de un sujeto del impuesto y no de alguien domiciliado en el extranjero. Un ejemplo de crédito incluido, podría ser una comisión pendiente de cobro por actividades desarrolladas en el país por un sujeto del exterior.

4.3.7.6 Empresas locales de capital extranjero

Se trata de las caracterizadas como tales por la ley de inversiones extranjeras(24) que, en su artículo 2 inciso 3) dispone:

''Empresa local de capital extranjero: toda empresa domiciliada en el territorio de la República, en el cual personas físicas o jurídicas domiciliadas fuera de él, sean propietarias directa o indirectamente de más del 49% del capital o cuenten directa o indirectamente con la cantidad de votos necesarios para prevalecer en las asambleas de accionistas o reuniones de socios''.

O sea el criterio de inclusión toma en cuenta dos parámetros: la participación en el capital y la cantidad de votos necesarios para la formación de la voluntad social.

El antepenúltimo párrafo del artículo 8 dispone que las empresas aludidas ''...considerarán como activo los saldos deudores de la cuenta de la casa matriz, del dueño, de la cofilial, de la concursal y de la persona física o jurídica que directa o indirectamente la controla''.

Cuando no se cumplan estos requisitos de participación o cantidad de votos la norma no será aplicable, debiendo acordarse a estos créditos el tratamiento que la ley prevé para los demás sujetos.

4.3.7.7 Saldos deudores del dueño o socio

El último párrafo del artículo 8 dispone que ''...se considerarán como activos los saldos deudores del dueño o socio, cualquiera fuere el concepto que los origine''.

5. Valuación. Generalidades

La base imponible del tributo esta compuesta por el conjunto de bienes del sujeto y su valuación se realiza con las normas que contienen diversos mecanismos en función del lugar de ubicación de los bienes: el artículo 4 se refiere a los ubicados en el país, mientras que el nº 8 lo hace con los ubicados en el exterior y se analizarán en ese orden.

En lo referido a los bienes exentos o no computables, no existe norma sobre valuación, ya que su cómputo no afecta la base imponible y, por tanto, la cuantía del impuesto.

En general, la ley utiliza como criterio básico para los bienes situados en el país, la valuación al costo, siendo en esto coherente con el resto de las distintas leyes que componen el sistema tributario argentino.

La razón profunda de este criterio es, además de su intrínseca justicia, permitir el control por oposición de intereses entre vendedor y comprador: lo que se incorpora al patrimonio de uno debe, indefectiblemente, salir del de otro al mismo valor.

Asimismo, cuando se trata de bienes durables que pueden sufrir desmedro en su valor, por estar afectados a la producción o por otros factores, se permite el cómputo de amortizaciones.

Como el objetivo del tributo es gravar la capacidad contributiva expresada por el valor que tienen los bienes para el contribuyente, al momento de producirse el hecho imponible y aquél suele no reflejarse adecuadamente por los valores residuales de costo, aun actualizados, en algunos casos se prevén ciertos mínimos que se comparan con el costo citado, tomándose el mayor de ambos.

Es el caso de los inmuebles, este valor mínimo es la valuación fiscal utilizada como base para los impuestos que gravan la tenencia de los mismos.

En cambio, el criterio de valuación generalizado para los bienes existentes en el exterior, es el valor de plaza que se caracteriza por ser habitualmente de difícil obtención y probanza; no obstante ello, también tiene esta característica la verificación de los valores de costo de estos bienes en el exterior.

En consonancia con esa norma, el último párrafo del artículo 8, establece el tipo de cambio que se utilizará para convertir estos valores a pesos: es el tipo comprador del Banco de la Nación Argentina de la moneda extranjera de que se trate, vigente a la fecha de cierre del ejercicio.
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