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6° Simposio Sobre Legislación Tributaria Argentina

Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 10 al 12 de agosto de 2004

Comisión N° 1: “El tratamiento fiscal de las entidades sin fines de lucro: problemas derivados de la aplicación de la legislación vigente en nuestro país”.
INFORME DEL RELATOR: DR. JUAN CARLOS PEÑA

(Directivas del relator con comentarios aportados por panelistas y autores de trabajos)
El marco fiscal aplicable en nuestro país a las entidades sin fines de lucro se caracteriza por un alto grado de imprecisión e incertidumbre. 

Nuestra legislación fiscal, en los aspectos vinculados,  ha sufrido escasas modificaciones desde su nacimiento, conservando las mismas características esenciales que respondían al tamaño y a la problemática del sector hace mas de cincuenta años.

Mientras todo cambió, la legislación fiscal aplicable en el orden nacional sufrió pocas modificaciones y, lo que es peor, las que se produjeron, no resultaron de la búsqueda de una mejor solución para el sector sino que   respondieron mas bien a razones de voracidad o de sospecha sobre la posibilidad de estar frente una potencial fuente de recaudación  artificialmente ocultada.

El llamado tercer sector ha exhibido un crecimiento espectacular en el mundo y también en nuestro país. Ello encuentra justificación en varias razones entre las que no pesan poco: el desarrollo del sentimiento solidario; la mayor inclinación de las personas a dedicarse a actividades sociales, culturales, deportivas, etc.; el crecimiento de este tipo de necesidades sumado a la incapacidad del estado de resolverlas satisfactoriamente en forma directa ya por insuficiencia financiera frente al crecimiento simultáneo de las necesidades públicas, ya por falta de capacidad para organizar las prestaciones.

Ese mismo crecimiento condujo al sector a invadir espacios en los que actúan entes privados con fines de lucro y, esa sola circunstancia ya anuncia la necesidad de generar un marco que posibilite la convivencia dentro del mismo mercado.

Como si estas razones no fueran suficientes para admitir la necesidad de  encontrar un adecuado trato fiscal para este tipo de entidades, el crecimiento de la presión fiscal potenció el peso relativo de los impuestos en todo tipo de actividades.

En ese contexto, todo aquello que no ofrecía mayores dificultades y que pacíficamente había sido aceptado, tal vez por su escasa significación,  es ahora cuestionado dando lugar al desarrollo de una copiosa jurisprudencia tanto administrativa como judicial muchas veces contradictoria. En ese clima de incertidumbre se mueven los vinculados al sector y los profesionales convocados para asistirlos.

De ahí la oportunidad y conveniencia de la convocatoria efectuada por el Consejo Profesional de Ciencias Económicas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires para tratar en su simposio tributario anual la problemática fiscal del sector con un enfoque, cabe recordar, limitado a la legislación vigente en nuestro país en el orden nacional aunque ello no impida referirse a los fundamentos teóricos de determinado tratamiento o a la solución que dispensa la legislación comparada como antecedentes válidos para resolver o interpretar situaciones confusas o contradictorias de nuestra legislación.

Vale advertir que, dentro del llamado tercer sector se incluyen varios tipos de ONG (organizaciones no gubernamentales) y que también las sociedades cooperativas son muchas veces incluidas aunque estas, por tener una  problemática fiscal  propia, han sido excluidas del temario del Simposio. En realidad se pretende que la cuestión quede circunscripta a los problemas propios de las asociaciones y fundaciones sin que ello impida la consideración de cuestiones que puedan ser más propias de mutuales o de instituciones religiosas.

El Simposio no debiera soslayar el análisis de todas las cuestiones que preocupan a la profesión, para ello, las experiencias de los participantes constituyen, sin duda, el mejor provocador de aportes aunque, con un propósito meramente orientador, esta relatoría entiende que, tanto para los autores de trabajos como para los panelistas, puede resultar de utilidad conocer la nómina de inquietudes y preocupaciones propias del relator, claro está que, tanto autores de trabajos como panelistas, pueden concentrar su esfuerzo en la parte de la problemática más afín con sus preocupaciones y experiencias.

· El “bien común” como elemento caracterizante de estas entidades.

Esta es, en opinión de esta relatoria, una cuestión medular relacionada con las características esenciales que deben reunir las entidades para gozar del status fiscal bajo análisis y, sobre ella, algunas reflexiones sirven para presentar el problema. 

Nótese que la enumeración de actividades posibles contenida en el inc. f) del art. 20° de la ley, al no contener una definición que precise su alcance, ha dado lugar a las más variadas interpretaciones. 

Los términos “bien común”, “beneficio público”, “socialmente útil” se han usado para intentar establecer el alcance citado. Sin embargo, a partir de una enumeración similar o idéntica a la contenida en el inc. f) citado, las reglamentaciones y otros pronunciamientos interpretativos administrativos o judiciales han considerado que, para que se den estas circunstancias, es necesario que las prestaciones beneficien a terceros no miembros de la entidad, en algunos casos, que, aunque beneficien sólo a miembros, dicho beneficio no puede constituir un lucro indirecto para ellos, en otros casos. También se discute si sólo pueden desarrollar la actividad propia de su objeto o pueden complementarla con otras siempre que no la desvirtúen ni priven sobre aquella; etc., etc.

Esta cuestión no está desvinculada de la posibilidad de enfocar el análisis a partir de la forma en que estos entes obtienen sus ingresos, o bien hacerlo observando el destino de los mismos ya que son los egresos los que manifiestan la actividad, en tanto que los ingresos sólo sirven para posibilitar su accionar. 

Seguramente es esta confusión la que, sumada al hecho que  la caracterización frente al impuesto a las ganancias resulta suficiente, en muchos casos, para arrastrar al tratamiento frente al IVA y otros gravámenes, ha generado la prohibición de desarrollar actividades industriales o comerciales para las fundaciones y para las entidades civiles de carácter gremial.

Una cuestión no menor relacionada con el objeto y la posibilidad de ameritar frente a las exigencias de la exención está vinculada con la existencia de asociaciones civiles propietarias de los sectores comunes en emprendimientos inmobiliarios con forma de country, club de campo, barrio cerrado, etc. La proliferación de estos desarrollos y el hecho de resultar esta forma jurídica, en algunas legislaciones locales, como una solución casi obligatoria, obligan a considerar sus implicancias.

Dada la trascendencia del tema hemos solicitado al panelista Dr. Manuel Castiñeira Basallo que nos aporte su experiencia.

Fernanda Fernández y Ramón Pena identifican el bien común por la negativa al sostener que no debe contener beneficio económico para los miembros. Citando a Borda y a Llambias indican que el bien público o común debe resultar del objeto y de la actividad no siendo un obstáculo el hecho que se presente en apariencia como puramente egoísta de la institución y pueda reportar ciertas ventajas a sus asociados ya que, si el derecho de asociación se acuerda con fines útiles, no puede exigirse que la asociación se produzca para no obtener ninguna utilidad o ventaja de índole no económica. Parece importante que el objeto se identifique con el bien de la comunidad en general, con el bien público.

El trabajo de las Dras. Analía Sánchez y María Carolina Flynn también acerca múltiples consideraciones relacionadas con la importancia y características del concepto de “bien común” que, aunque útiles en cuanto a la precisión de su alcance, las efectúan  más bien como una introducción tendiente a abordar el centro de su esfuerzo: el cumplimiento de dicha condición cuando la asociación es titular de sectores comunes en “clubes de campo”. Con relación a estos emprendimientos desarrollan una muy precisa descripción de sus características y concluyen en la inexistencia de un tipo societario adecuado a las necesidades que el instituto plantea. La asociación civil no es, en su opinión, una estructura adecuada por faltar, en estos casos, el elemento esencial: la persecución del “bien común”. En primer lugar debe tenerse en cuenta que la mayoría de estos emprendimientos se desarrollan en la Provincia de Buenos Aires y, en esa jurisdicción, el decreto 9404/87 admite para los clubes de campo constituidos por el régimen de  la  Ley 8912 de ordenamiento territorial y uso del suelo, la utilización de la asociación civil. En segundo término cabe recordar que la Dirección General Impositiva ha admitido tradicionalmente a estas asociaciones como  comprendidas en la franquicia legal por tener un fin socialmente útil para la exclusividad de sus asociados ( Dictámenes 78/65; 82/65; 22/68; 4/72). Por último también cabe advertir que el aspecto más trascendente del reconocimiento de la exención frente al impuesto a las ganancias seguramente está dado por la remisión al mismo que hacen otras leyes fiscales, como la del impuesto al valor agregado, ya que el gravamen sobre los beneficios no debiera aplicarse a entes que no persiguen lucro alguno.

Adolfo Cahian (Las Asociaciones Civiles, Edit. La Rocca, 1998) sintetiza con claridad la cuestión y admite que, “Doctrinariamente, encontramos dos interpretaciones. Para una posición el bien común es el de la asociación, consiste en el bien del grupo, de la organización, de la corporación. En un segundo criterio doctrinario, se observa mayor amplitud, ya que se piensa que si bien el objeto de alguna asociación es beneficioso directamente para el grupo mismo, de cualquier manera, siempre, aunque no sea en forma directa e inmediata, ese objeto beneficioso para el grupo también se proyecta al bien de toda la sociedad en que funciona la entidad. En resumen, cabe interpretar que siempre existe un bien general, público, extendido a toda la sociedad en su conjunto, por la acción de los grupos, de núcleos, de corporaciones, que aparentemente y en principio, tienen finalidades institucionales dirigidas al grupo mismo.” 

La Resolución General Nro.  1432 recepta un enfoque amplio tanto en la definición de bien común como al sostener que la enumeración de actividades posibles contenidas en el inc. f) del art. 20° no reviste carácter taxativo ya que su sentido es el de explicitar el concepto de beneficio público por vía ejemplificativa y, por ello, constituye criteriosa solución. Es decir que, en el criterio fiscal que compartimos, la ley enumera una serie de actividades posibles susceptibles de responder o no a ese objetivo de “bien público” requerido en forma implícita para ser acreedor al tratamiento fiscal de excepción.  

Sin embargo no ha sido esa la interpretación dispensada a la norma por nuestra Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento del 26/11/2002 – Cámara de Propietarios de Alojamientos. En él, tanto la Sentencia como el Dictamen del Procurador, coincidieron en admitir el carácter de exenta de la Cámara por el mero hecho de haber acreditado su calidad de “entidad gremial” y de encontrarse este tipo de corporaciones dentro de la enumeración contenida en el inc. f) del art. 20 de la ley fiscal. Aquí se sostuvo la intrascendencia de indagar la existencia de propósito final de “bien público”ante la mera demostración del tipo de entidad. Si admitimos que, como resultaría de la sentencia, la principal actividad de la Cámara consiste en proteger o fomentar los intereses económicos de sus asociados y que ha ejercido la representación de sus miembros en la obtención de rebajas impositivas, resulta difícil admitir que la entidad, por defender intereses económicos de sus socios, no persigue el fin de lucro de ellos en lugar del bien común exigido.

A esta altura ya podemos incorporar una cuestión más que trascendente: LA POSIBILIDAD DE DESARROLLAR ACTIVIDADES CON PROPÓSITO DE LUCRO

Esta cuestión, indudablemente relacionada con: el objeto de las entidades; la prohibición de distribuir directa o indirectamente entre los socios; la prohibición de explotar espectáculos públicos, carreras de caballos, etc. etc.; la de desarrollar actividades industriales y comerciales y la de la Res. 7/2004 de la IGJ, constituye una cuestión central.

Cahian en la obra citada vuelve a ser elocuente para con la cuestión:  “La razón de ser, el fin último de una entidad civil de bien púclico, no es precisamente la obtención de ganancias o beneficios, como lógicamente es el de una empresa comercial. Los propósitos para los que se crea, autoriza y funciona una institución civil son justamente de bien público, hacer cosas a favor de la comunidad en forma desinteresada, sin motivaciones de utilidad para el peculio personal de sus integrantes. ¿Qué pasa cuando una entidad civil, para alcanzar sus fines de bien común recurre a fuentes de ingresos que,por sus formas, son consideradas comerciales, industriales o de servicios? En este caso ¿adquiere carácter comercial la entidad civil? ¿Deja de ser una asociación sin fines de lucro? Se registran interpretaciones y posiciones disímiles respecto de la cuestión:

a) Si la actividad, por su forma, reviste carácter comercial, la entidad que la ejerce no debe ser diferenciada de una empresa mercantil en este aspecto (y en consecuencia tributar los gravámenes correspondientes, sin privilegios). Tal la posición sobre todo de los fiscos , en el tema en cuestión, realmente complejo.

b)  Aunque la actividad en sí sea formalmente comercial, si es ejercida con una determinada finalidad (exclusivamente para posibilitar el cumplimiento de los objetivos de bien común de la entidad) no se desvirtúa el carácter civil – no comercial – de la organización.

Parecería que la clave de la cuestión radica en lo que se entiende por lucro. Si no se produce una distribución o reparto de los beneficios o ganancias entre personas con intereses meramente privados, particulares; si las utilidades no salen del patrimonio institucional, sino que se sumen al mismo para afianzar las posibilidades de lograr los propósitos de bien público ¿ hay aquí ánimo lucrativo? Fundamentalmente hay lucro cuando se pretende obtener un beneficio individual participando en el reparto de las ganancias, cuando estas son absorbidas personalmente por quienes realizan esas actividades mediante una distribución individualizada de los beneficios. 

En determinada posición doctrinaria se sostiene un principio muy claro: lo definitorio del tema no debe estar en la forma de la actividad desplegada. Debe evaluarse fundamentalmente el destino  que se da a los beneficios o ganancias obtenidas.

En otros términos más simples y concretos: no mirar como se gana, sino como se gasta.” 

Está todo dicho. Adherimos a esta última posición no sin dejar de advertir que esta solución puede ofrecer reparos cuando el tratamiento fiscal excepcional se extiende a impuestos indirectos, como ocurre en nuestro país, generando fuertes distorsiones en mercados competitivos.

Tanto la legislación estadounidense como la española admiten el desarrollo de actividades empresarias y el panelista, Cesar Cavalli, tiene previsto ilustrarnos sobre su alcance efectivo.

F. Fernández y R. Pena adhieren en su trabajo a la tesis que sustentamos y la abonan con citas apropiadas. Entre ellas recurren a la misma Resolución General 1432/71y citan un párrafo de sus considerandos que, aunque directamente relacionado con la cuestión, contiene exigencias que admiten más de una lectura, ya que, la expresión “...en tanto tales actividades se vinculen y sean compatibles con sus objetivos sociales” nos lleva a admitir que si los fondos se usan para cumplir objetivos sociales la compatibilidad es manifiesta en tanto que la vinculación, en muchos casos, puede ser nada más que el destino que se da a los fondos.  

· Alcance de la obligación de destinar las ganancias y el patrimonio a los fines de su creación y de la simultánea prohibición de distribuir directa o indirectamente entre los socios (inciso f) y paralelo con la de no perseguir fines de lucro (inciso m).
Estas exigencias legales han sido objeto de múltiples interpretaciones. Así, se ha confundido la prohibición de perseguir lucro por parte de la entidad con la de repartirlo entre los socios. 

También debe advertirse que el lucro no proviene necesariamente del reparto entre los socios, cabe la posibilidad que provenga de facilitar la actividad lucrativa de esos mismos socios y, en ese caso, cuesta entender que la exención pueda beneficiar a “las entidades gremiales”. Sin embargo, la Corte Suprema, el 26/11/02, admitió esta solución en “Cámara de Propietarios de Alojamientos”.

Tampoco puede dejarse de tener presente que la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal el 26/12/2002 admitió que la existencia de beneficios, aunque no se repartan como tales y se capitalicen en obras para la entidad, puede servir para sostener la existencia de la “distribución” prohibida (San Andrés Golf Club S.A.).   

 La act. N° 535/96 (DAL) Sociedad Anónima Hurlingham Club del 10/2/98 convalidó, en caso de disolución, la distribución del patrimonio actualizado entre los socios.

Estas referencias, así como las efectuadas en los puntos anteriores vinculados, permiten visualizar el propósito perseguido por el legislador al imponer la restricción: impedirle reparto de beneficios entre los socios o, lo que es lo mismo,  la existencia de lucro para ellos.

Ello justifica las exigencias administrativas vinculadas con el destino de los fondos en caso de disolución y, al mismo tiempo, sirve para resolver las cuestiones dudosas o confusas: en ningún caso debe servir de mecanismo para producir la distribución de “beneficios económicos” para los socios. 

· Alcance de la prohibición de explotar espectáculos públicos, juegos de azar, carreras de caballos y actividades similares.

Esta limitación ha sido objeto de las más variadas interpretaciones. Algunos pronunciamientos han admitido su existencia siempre que no configure  la “explotación” que permite sacar utilidad aceptando entonces, “cierta onerosidad hasta el nivel de los costos”. En otros se admitió la existencia de superávit en la medida en que se destine a financiar los fines que justificaron el otorgamiento de la exención.

F Fernández y R. Pena citan estos y otros antecedentes administrativos al mismo tiempo que aportan un argumento de peso: la admisión explícita que hace el art. 93 inc. b) de la ley del impuesto cuando establece una retención menor sobre pagos a artistas del exterior contratados por una entidad comprendida en el inc. f) del artículo 20 de la misma ley.

Todo ello nos lleva a  concluir que la prohibición legal es exagerada y ello ha llevado a la autoridad de aplicación a hacer un uso más flexible que el que resulta de su texto .    

· Alcance de la prohibición de desarrollar actividades industriales y comerciales para algunas entidades.

El alcance efectivo de esta restricción también debiera ser objeto del Simposio y, su tratamiento, no debiera excluir la existencia de los dictámenes 6/00 DAL y 82/02 DAT de la AFIP así como tampoco la posibilidad que la actividad desarrollada consista en una prestación de servicios con el consiguiente riesgo de ser calificada de “comercial”.

Esta cuestión, con independencia de la relacionada con el fundamento que sirve para justificar la restricción al desarrollo de actividades empresarias con fines de lucro –aspecto tratado con el de los objetivos posibles-, es susceptible de abordarse desde dos puntos de vista:

1. a quienes alcanza efectivamente la prohibición; y

2. cuales son las actividades prohibidas.

La primera de las cuestiones se vincula sin duda con la restricción impuesta por la Ley 25063 que alcanzaba sólo a las fundaciones y la reforma de la Ley 25239 que la extendió a las asociaciones o entidades civiles de carácter gremial. El criterio fiscal de interpretación resulta del Dictamen 6/2000 (DAL) que lo limita “a las fundaciones, asociaciones civiles sin personería jurídica de carácter gremial –artículo 46 del Código Civil – y las asociaciones gremiales con personería jurídica amparadas en las previsiones de la Ley N° 23.551”. En otras palabras, las asociaciones civiles que no sean de carácter gremial han quedado marginadas de la limitación.

Sin embargo, el Dr. Ricardo Alfredo Castro en su trabajo nos aporta una visión que intenta no limitarla a las asociaciones de trabajadores (sindicatos), sino que, por el contrario, entendiendo el concepto “gremial” como el comprensivo de toda corporación profesional o empresaria. Adicionalmente, también rechaza la aplicación a las asociaciones gremiales con personería jurídica amparadas en las previsiones de la Ley n° 23.551 ya que esta ley contiene un régimen propio de exenciones impositivas que, entiende, prevalece sobre la norma genérica.

El Dr. Alberto Martín Gorosito en su aporte sostiene también la aplicación plena de la Ley 23.551 con preeminencia sobre la ley fiscal. Simultáneamente, afirma una idéntica solución para con las mutuales por aplicación, ahora, de la Ley 20.321.

Por idéntico fundamento legal reivindica en su trabajo la exención plena frente al impuesto al valor agregado desconectando a ambos tipos de entidades del condicionamiento que establece la ley del IVA en su artículo 7mo., inc. h), punto 6 para con las prestaciones de servicios vinculados directamente con los fines específicos de la institución.

S/Borda las asociaciones y fundaciones  son no lucrativas porque no poseen ese fin y no pierden ese carácter por la circunstancia de que desenvuelvan alguna actividad económica con el objeto de allegar fondos a la institución. Lo esencial en ellas es que no distribuyan dividendos o ganancias entre sus socios.

· Concepto y alcance de la expresión “actividades de mero carácter social” que condicionan la exención contenida en el artículo 20°, inc. m) de la ley del impuesto a las ganancias.

La cuestión adquiere especial importancia a partir de la frecuente pretensión fiscal de descalificar frente a la exención del art. 20 inc. m) a entidades deportivas que desarrollan, alrededor de sus instalaciones destinadas al deporte, sectores complementarios,  conjuntos habitacionales, etc.

M.Castiñeira Basallo nos adelanta su posición unificadora para con los incs. f) y m), ello conllevaría la eliminación de la prohibición de la explotación de espectáculos y, al mismo tiempo, la de la regla que impide que las actividades sociales primen sobre las deportivas. Esta última, no sólo ofrece dificultades sino que no se concilia con la estructuración legal ya que el inc. m), que beneficia a las entidades deportivas constituye, históricamente, un desprendimiento del inc. f), que abarca a todas las asociaciones y, en ese caso, no se adivina la razón por la que, si las actividades sociales superan a las deportivas, la entidad no es reenviada al inc. f) que no contiene tal exigencia. 
· Donaciones deducibles. Responsabilidad del donante frente al incumplimiento de los requisitos exigidos por la ley por parte de la donataria.

La Ley 24475 limitó las posibilidades de deducir las donaciones pero nunca se estableció ni el alcance preciso de los supuestos previstos en la ley ni la forma que tiene el donante de establecer si la entidad los reúne. No está expresamente prevista la solución a aplicar cuando se efectúan donaciones a entidades que reúnen indirectamente las condiciones ya que aplican los fondos a financiar otras entidades benéficas que son las que desarrollan las actividades previstas en la ley. Tampoco se ha reglamentado el método para establecer como se determina el “objetivo principal” previsto en el segundo párrafo del inc. c) del artículo 81 de la ley, ni el alcance de expresiones tan ambiguas como “la realización de obra médico asistencial de beneficencia sin fines de lucro, incluidas las actividades de cuidado y protección de la infancia, vejez, minusvalía y discapacidad”, es decir que es imposible asegurar si las entidades que desarrollan actividades “no médicas” de cuidado y protección de la infancia están o no incluidas.

El panelista Dr. Cesar M. Cavalli nos ha adelantado el contenido de su análisis sobre estas cuestiones y, de su presentación y el posterior debate, no dudamos resultará una conclusión que oriente una mejor aplicación del instituto de la “donación deducible”

Adicionalmente, esta relatoría, sugiere el análisis de un procedimiento tendiente a liberar al donante del cumplimiento o incumplimiento de los requisitos exigidos a la donataria. En ese caso, la recomendación debería encaminarse hacia un mecanismo que haga que el Fisco pueda evaluar las condiciones de las entidades beneficiarias a efectos de admitirlas en un padrón o catastro, cuya consulta, habilita al donante a efectuar el cómputo de la deducción. También se sugiere la aprobación de una recomendación tendiente a que, en una próxima reforma legal, el legislador precise el alcance de los términos contenidos en el artículo 81, inc. c) de la ley y, en particular, el de los puntos 1. y 4. 

· Exención en el IVA para los “servicios” relacionados directamente con los fines específicos.

Acá también es de importancia precisar el efectivo alcance de esta exención ya que los antecedentes existentes confunden al admitir la liberación para ingresos que tiene como única vinculación con los fines específicos el hecho de destinar el producido para financiar la actividad del ente. También la jurisprudencia ha admitido la aplicación de la exención a la venta de “bienes” relacionados con la prestación  (Tiro Federal Argentino de Mar del Plata, TFN, 13/7/98).

La relación “directa” con los fines específicos ha sido objeto de pronunciamientos en los que se otorga un alcance difuso. En Dict. 41/2003 (DI ASLE) se le negó ese carácter a la actividad de facturar, cobrar y liquidar los servicios prestados por los bioquímicos a las obras sociales efectuada por el Colegio de Bioquímicos de Entre Ríos, institución creada por ley provincial entre cuyos recursos figura ...”el porcentaje por servicios administrativos prestados por el Colegio a sus afiliados...”

La Cámara Federal de Córdoba hizo lugar a la pretensión de la AFIP de considerar desvinculado de los fines específicos los servicios de hotelería prestados por un Sindicato a no afiliados. (Sindicato de Petroleros de Córdoba, 18/5/02).

Tampoco se adivina la razón por la que la venta de bienes está excluída y la de servicios incluída..

La panelista, Dra. Norma S. Mataitis, nos adelanta su opinión sobre esta cuestión advirtiendo que es la falta de previsiones expresas en la propia ley o en su decreto reglamentario la que justifica que el organismo recaudador deba expedirse sobre su caracterización la que, en general, se produce “ a partir del análisis de aspectos fácticos, aunque es posible sintetizar que el elemento determinante ha sido el vínculo con lo que las normas estatutarias prevén como objeto de la entidad”.

· La vigencia de leyes específicas que consagraron exenciones

Es esta una cuestión importante que permanece indefinida. La Instrucción 28/95 consagró la vigencia. Sin que se haya alterado el marco legislativo aplicable la Instrucción 5/00 la dejó sin efecto. El Dictamen Nro. 46 (15/3/2002) del Procurador del Tesoro la volvió a admitir para un supuesto particular.

Alberto Gorosito se inclina por la vigencia plena de la Instrucción 28/95 hasta, al menos, el dictado de la Instrucción 5/00. Lo hace con fundamento legal y jurisprudencial. Por último extrae del Dictamen del Procurador del Tesoro aporte suficiente para sostener la preeminencia de la ley sobre una mera interpretación administrativa y abunda adicionalmente, como lo hace el Dictamen 46, en los elementos de juicio que, sobre la cuestión, incorpora el dictado de la Ley 25.063. 

Un proyecto del Poder Ejecutivo del año en curso intenta terminar con esta cuestión frente al IVA (claramente el aspecto más espinoso) eliminando todas las exenciones que resulten de leyes que las establezcan en forma genérica sin mención expresa. ( Mensaje 203/04, Expte. 118/2004) que, según tenemos entendido, tiene media sanción. Lo más censurable es que el mismo proyecto otorga facultades al PE para que hasta el 31.12.04 incorpore expresamente. ¿ y el principio de legalidad?

El Simposio debería recomendar que este atropello sea reemplazado por una ley que, tras un análisis meditado, establezca la situación frente al IVA de todas las exenciones genéricas resultantes de leyes particulares. 

La Dra. Mataitis adelanta su posición sobre la cuestión agregando la necesidad de que la ley, de sancionarse, prevea claramente su vigencia, al mismo tiempo que sugiere una reforma que no sólo agote la confusión existente sino que también considere la situación de prestaciones no incluídas  en el punto 21.del inc. e) del artículo 3ro. del texto legal.    

· El alcance de la Ley 16774 de exención de todo impuesto sobre obras para estadios e instalaciones deportivas.

Del análisis podría resultar una conclusión sobre el efectivo alcance    de esta norma como también sobre la forma de implementar, en los hechos,  la dispensa.

· Efectos que produce la revocación, por parte del organismo de control, de exenciones otorgadas.

En estos casos existen muchos supuestos posibles y, su solución, no necesariamente debiera ser la misma en todos los casos. Así, la revocación puede resultar de una modificación de las razones que justificaron oportunamente el otorgamiento o de un cambio en el criterio fiscal. 

También debieran establecerse las consecuencias para el donante cuando nos encontremos en presencia de esta circunstancia.

Un cambio en el criterio fiscal, como el que aparentemente se produce en el caso de la revocación del reconocimiento a la Fundación Perez Companc (resolución general nro. 1692), sólo podría producir efectos hacia el futuro.

La orientación generalizada que el organismo recaudador ha dispensado a los donantes de buena fé de instituciones que, a posteriori, pierden el carácter de exentas, es la que corresponde ya que respeta los derechos adquiridos por ellos y, como tal, debe ser mantenida.

· Situación de entidades que desarrollan actividades en el exterior y de instituciones internacionales con sede en nuestro país.

Estas cuestiones han sido objeto de pronunciamientos por parte del órgano recaudador. En el primer caso la exención fue negada en Dictamen 79/94 DAT con fundamento en una exigencia implícita que los fondos obtenidos tengan destino local. Tampoco se admitió la aplicación de la franquicia del artículo 20 inc. f) para una entidad internacional comprendida en el inc. v) del mismo artículo por entender que, en esos casos, se produciría una transferencia de ingresos en hacia el exterior que  torna aplicable el artículo 21 de la ley (Dictamen 6/97 DAL). 

El Dr. Cesar M. Cavalli en su presentación nos aportará los elementos de juicio que, en su opinión, sirven para sostener la admisión dentro de las previsiones del art. 20° inc. f) de las entidades del exterior que desarrollan actividades en nuestro país a condición de que no se produzca una transferencia de ingresos a fiscos extranjeros. Simultáneamente, aportará las razones por las que también sugiere que el organismo recaudador revise el criterio aplicable a  las entidades del país que cumplen parte de sus actividades en el exterior.  

· Presentación de declaraciones juradas del impuesto a las ganancias.

Procedencia o improcedencia de esta formalidad. Fundamento legal en ambos sentidos.

De los arts. 1° y 2° del decreto reglamentario de la ley del imp. la obligación no resulta expresamente la obligación. Más bien no resulta ya que todas las referencias están dirigidas a personas o entes que lo justifican, el art. 1° se refiere a personas físicas que tienen que PAGAR e impone igual obligación a los mencionados en el art. 2° que, como sostienen Raimondi y Atchabahian , confunde entre obligados a presentar declaraciones juradas como contribuyentes y obligados a cuidar que los contribuyentes cumplan con tal obligación. 

El art. 69 de la ley incluye a las asociaciones civiles y fundaciones GRAVADAS. (al decir en cuanto no corresponda por ley otro tratamiento impositivo).

La AFIP ha manifestado su interpretación (Grupo de Enlace y Certificados de reconocimiento exención que establecen la obligación).

El Simposio debería expedirse y sugiero lo haga en el sentido de que el Fisco elimine toda formalidad hasta que, en todo caso, elabore algo que le sirva para algo y que no represente un inútil trámite para las entidades.     
· Presentación de la declaración jurada informativa prevista en la R.G. 4120

Razonabilidad de esta exigencia y contenido de la presentación.

No resulta del texto de la Resolución ni constituye una exigencia razonable, pero la pretensión de la AFIP ha sido expresada de varias formas: Grupo de Enlace; Dictamen 14/2003 (DAL); nota dirigida al CPCECABA por la DGI (suscrita por Alberto Baldo); etc. Todas ellas tienen el mismo fundamento: la obligación alcanza a las entidades del art. 49 incs. A) y b) y, como las asociaciones están en el art. 69.......”sic”.

La información de participaciones en el capital no les es aplicable y, si el fisco quiere recibir anualmente la nómina de autoridades, pues mandémosela pero sería conveniente que para estabilidad y certeza del derecho, una norma lo estableciera en forma clara.

· Inadecuado tratamiento frente al impuesto a la ganancia mínima presunta del fideicomiso ordinario en los que una entidad exenta posea la calidad de fiduciante y beneficiaria.

Roberto Omar Condoleo en su trabajo nos alerta sobre esta cuestión que, por producir un efecto real que no se concilia con la naturaleza y funcionamiento del i.g.m.p. constituye una verdadera omisión por parte del legislador y, como tal, propone que este Simposio proponga su adecuación legislativa.

Buenos Aires, agosto de 2004

