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6° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA

Buenos Aires, 10 al 12 de agosto de 2004
DIRECTIVAS GENERALES PARA LA PRESENTACIÓN DE TRABAJOS

COMISION No. 1 - “EL TRATAMIENTO FISCAL DE LAS ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO: PROBLEMAS DERIVADOS DE LA APLICACIÓN DE LA LEGISLACION VIGENTE”

Relator: Dr. Juan Carlos Peña
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 relatoría 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 han exigido 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.

· 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.

· 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.

· 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”.

· 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.

· 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.

· 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 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.

· 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.

· 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 78/94 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).  

· Presentación de declaraciones juradas del impuesto a las ganancias.

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

· Presentación de la declaración jurada informativa prevista en la R.G. 4120

Razonabilidad de esta exigencia y contenido de la presentación.

