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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”.
Dres. Fernanda Fernández y Ramón E. Pena

LA EXENCIÓN EN EL IMPUESTO A LAS GANANCIAS PARA LAS ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO. PAUTAS PARA UN ANALISIS

1-INTRODUCCION

La vida económica de un país está en relación directa con sus instituciones, asociaciones y sociedades de diversos tipos que satisfacen las necesidades inherentes a los habitantes. Esto sin menoscabar el principal papel que le compete al Estado en la satisfacción de las mismas: la consecución del bien común.

Hay que reconocer , en forma particular, que distintos factores provocan una creciente importancia en la vida económico- social de las entidades sin fines de lucro, porque muchas veces gastan menos para conseguir sus resultados que los gobiernos para sus fracasos(
), porque además, se observa en el trabajo de voluntariado una forma de acceder a la vocación, a la realización personal, más aún , a una ciudadanía con sentido.

Sin embargo, tenemos al organismo recaudador tratando de quitar exenciones, de penalizar a través del cobro de jugosas multas, de reducir las donaciones; cuando estas entidades de bien público, debieran contar con todo el apoyo posible para estar a la cabeza en la lucha contra los problemas sociales, y  fundamentalmente, porque otorgan un nuevo y valioso significado al concepto del trabajo.

Vale la pena recordar que cuanto más tengamos en común con otros individuos, más nos identificamos con sus problemas y las posibles soluciones, lo cual no quita el componente individual, único, que caracteriza al problema, al individuo o a ambos en particular. Por esto, las entidades sin fines de lucro ingresan en la vida social como un elemento que propende a equilibrar los objetivos empresarios, que no contemplan determinados aspectos  y los objetivos del estado, que no abarcan la totalidad de la problemática de un país.

Este último es el fin teórico (el deber ser) de las entidades sin fines de lucro, lo cual desde el punto de vista tributario las hace interesantes de analizar por la manera en que obtienen y aplican sus recursos para cumplir con dicho fin.

Pero sucede que, ante la ausencia de una legislación específica sobre ellas, surge la necesidad de profundizar algunos conceptos jurídicos; así como también, las distintas interpretaciones y modificaciones que fueron surgiendo en materia tributaria, en cuanto a los objetivos sociales de las mismas, hace necesaria una revisión , proponiendo desde ya un régimen tributario específico para estas entidades.

El presente trabajo analizará las características que tienen aquellos entes que englobamos dentro de las entidades sin fines de lucro, con especial referencia a las nociones de bien común y a la inexistencia de propósito de lucro, para luego continuar analizando las particularidades de las rentas que estas obtienen a la luz de las disposiciones contempladas en el régimen que el impuesto a las ganancias ha contemplado para ellas.

Por supuesto, que estas consideraciones derivarán en una pregunta esencial, ¿son las entidades sin fines de lucro verdadero entes empresarios?, la respuesta será negativa y a partir de ella entraremos de lleno en la consideración de problemas tributarios específicos que estructuralmente la afectan.

Estos últimos nos darán pautas para continuar ya, con el tratamiento específico que frente al impuesto que venimos considerando tienen el pago de honorarios y la distribución de utilidades, el destino que estas entidades dan a los fondos y las formas de financiamiento y su vinculación con el desarrollo de actividades industriales y comerciales.

Y para concluir trataremos las cuestiones relativas a la vigencia de la Ley 16.656.

2- LAS CARACTERÍSTICAS DE LAS ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO. PAUTAS PARA SU DELIMITACIÓN

2.1. LA NOCIÓN DE BIEN COMÚN

En primer lugar trataremos de dar una noción de lo que se entiende por beneficio público o bien común, teniendo como premisa que el mismo no se identifica con la obtención de un beneficio económico por parte de los miembros de la entidad. Esta noción a su vez, solo puede ser una aproximación al concepto, dada la extensión amplia que puede acordársele a éste.-

Expresa BORDA, que el bien común o bien público general de las asociaciones, debe resultar de su objeto y de su actividad, siendo por lo tanto una cuestión determinable en los hechos. Concluyendo que por más que el objeto se presente en apariencia como puramente egoísta de la institución, siempre que se pueda extraer del mismo, un fin socialmente útil, este requisito estará satisfecho(
).-

LLAMBÍAS, por su parte expresa, que el bien común debe traducirse como finalidad útil par la sociedad –al igual que BORDA- agregando, que aunque el objeto no sea totalmente altruista o desinteresado, y pueda reportar ciertas ventajas a sus asociados. Consideramos que las ventajas se presentan siempre en toda organización, puesto que el derecho de asociación, reconocido por la Constitución nacional solo se acuerda con fines útiles, de lo que surge la inconveniencia legal de asociarse para no obtener ninguna utilidad o ventaja, en este caso de índole no económica.(
)-

PAEZ en su tratado “El Derecho de las Asociaciones”(
) enuncia los siguientes caracteres del bien común:

1) Generalidad, en cuanto no se trata del bien que es común a los componentes del grupo, sino del bien de la comunidad general, el bien público.

2) Flexibilidad, en cuanto el bien común no sería un concepto rígido sino circunstancial, susceptible de variación según los casos.

3) Interés público, en cuanto el bien común coincide con el interés general.

La Resolución General (DGI) 1432, por su parte,, en sus  considerandos, ha entendido que “bien común”: “Es a la postre un concepto referido a valoraciones de contenido ético, de donde resulta que aquellos propósitos perseguidos estatutariamente y de hecho por las entidades beneficiarias, no pueden hallarse en colisión con los principios, sea de naturaleza política, social, religiosa, etc. Que conforma la moral pública y el espíritu tradicional de la nacionalidad argentina”.-

Además, la mencionada norma, define dicho criterio al exponer en su 2º considerando, que lo dispuesto en el inciso F) del artículo 19 de la ley del Impuesto a los Réditos –hoy artículo 20 de la ley del Impuesto a las Ganancias” ... no reviste carácter taxativo, ya que su sentido es el de explicitar el concepto de beneficio público por vía ejemplificativa, vale decir que aún cuando los objetivos societarios de la asociación o entidad civil que no sean de aquellos expresamente mencionados, igualmente estar alcanzada por la exención si sus fines específicos tienden al bien común”.

Por lo tanto, a fin de determinar la procedencia de la exención, se deberá verificar, a partir de las actividades contenidas en el objeto social de la entidad y de las que realmente efectúa , que las mismas tiendan al bien público, o persigan una finalidad socialmente útil.-

2.2- LA INEXISTENCIA DE FINES DE LUCRO.

La doctrina suele clasificar a las personas jurídicas privadas desde distintos puntos de vista; siendo uno de ellos, el “fin de lucro” que se proponga la entidad, distinguiendo, por una parte entre las asociaciones civiles y fundaciones, que no persiguen un fin lucrativo, y, por otra parte, entre las sociedades  civiles y comerciales, que por el contrario, buscan obtener un rédito económico para sus miembros, puesto que poseen un fin de lucro.(
)-

Sin embargo no es la finalidad de lucro lo que marca la distinción entre estas entidades y las sociedades civiles y comerciales, sino la aplicación que se haga de ese lucro. Si las ganancias se destinan a un fin altruista o desinteresado, como puede ser la difusión y práctica de distintas actividades humanas (culturales, científicas, religiosas, políticas, deportivas, etc.) se estará en el ámbito propio de las instituciones que nos ocupan. En cambio, se estará fuera de él, si se asignan en beneficio individual de alguien.

GIRALDI y GÓMEZ LEO explican de manera magistral, que: No es feliz la expresión “sin propósito de lucro” utilizada por la ley 19.836, como nota tipificante de las fundaciones. “Lucro” según el Diccionario de la lengua española, es la ganancia o utilidad que se saca  de una cosa y la consecuencia lógica y –deseada-  de la exigencia de patrimonio y capacidad de adquirir bienes que prescribe el Código Civil (artículo 33) ¿qué sentido tendría un patrimonio estático, solo destinado a ser consumido? No es esto lo que quiere la ley. Al contrario, al requerir a las personas jurídicas de carácter privado, patrimonio y aptitud estatuaria de adquirir bienes, es claro el sentido permisivo de la norma. El propósito de lucro, la intención de ganar es indispensable para el funcionamiento de una economía capitalista. No es la ausencia de propósito o de espíritu de lucro sino el fin desinteresado al que tiende lo que caracteriza a las fundaciones.-(
)

Es así que, la cuestión del beneficio extraeconómico, es la verdadera razón de la existencia de las asociaciones civiles y, su nota distintiva consiste en que la ganancia que se puede obtener a través de la gestión de alguna actividad lucrativa se emplee para satisfacer intereses de bien común. Es decir, la aplicación de los fondos que no se distribuyen entre los miembros del ente, debe guardar una estrecha relación con el cumplimiento de un beneficio socialmente útil y traducirse en una recompensa no pecuniaria.

En concordancia con lo enunciado, el Organismo Fiscal sostuvo, mediante la Resolución General 1432/71, que por ser un elemento distintivo de las asociaciones lo “socialmente útil”, lo que lleva a una exclusión de fines lucrativo para los asociados; éste no debe entenderse alterado por el hecho de que la entidad obtenga rentas; no correspondiendo excluirlas del beneficio que gozan –exención- por el hecho de realizar actividades que se encuentran previstas en sus estatutos y que, aisladamente consideradas, puedan merecer una calificación diferenciada. Haciendo la aclaración que, “...siempre y cuando, tales actividades se vinculen y sean compatibles con sus objetivo sociales”.-

La prioridad que se le dá al beneficio público –aunque sea mediato- como objetivo principal para el beneficio exentivo, llega a tal extremo, que coloca a la forma jurídica en un segundo plano, puesto que se considera que la adopción de la figura prevista en el artículo 3º de la ley 19.550 –sociedad anónima sin fines de lucro- no es óbice para el otorgamiento de la exención

En definitiva, sostenemos que el concepto de “inexistencia de fines de lucro”, se encuentra orientada hacia la ausencia de beneficios económicos de los asociados, que comprende tanto la no-distribución directa o indirecta de utilidades, como el patrimonio de la entidad (Artículo 50 del Código Civil).-Y por ello, consideramos que la realización de actividades económicas es compatible con la naturaleza de estas entidades, en la medida que los ingresos que se obtengan, sean volcados al cumplimiento de sus fines sociales.-(
)
3- LAS ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO Y SUS RENTAS EN EL IMPUESTO A LAS GANANCIAS

Nuestra ley (Ley 20.628) define el concepto de ganancia en su artículo 2º, determinando las características generales que hacen que un ingreso proveniente de una actividad económica sea considerado ganancia. 
De este modo, y teniendo en cuenta el marco en el cual se inserta el artículo mencionado, resulta que el impuesto al cual nos venimos refiriendo, es personal, global y progresivo en tanto y en cuanto afecte a las rentas netas de las personas físicas y sucesiones indivisas; es un gravamen real y proporcional sobre las ganancias de las empresas; es un impuesto sobre las ganancias obtenidas por beneficiarios del exterior; y finalmente, un impuesto real sobre las salidas no documentadas.

A los fines de una adecuada demarcación del ámbito que comprende la obtención de las rentas que nos interesa (la de las entidades sin fines de lucro), cabe tener presente, que el apartado 2 de la norma que se acaba de transcribir reconoce como presupuesto objetivo de la imposición el carácter empresarial de la actividad productora del beneficio, y sin perjuicio de su atribución subjetiva (sociedad o socios), es aquella objetivación lo que la excluye de la definición genérica adoptada por el inciso 1. De esta manera, podríamos decir, que a los efectos de una definición de rentas, la ley establece características diferentes según el sujeto que la obtenga, pudiendo clasificarse estos últimos, en términos generales como sujetos empresa y sujetos no empresa.

Dentro de los sujetos empresas podemos considerar (artículo 49 de la ley del gravamen): a- Sociedades comerciales constituidas en el país: anónimas; en comandita simple y por acciones; de responsabilidad limitada; de economía mixta; b- Entidades y organismos nacionales, provinciales o municipales, aludidos por el art.1 de la ley 22.016 (empresas con participación estatal, que vendan bienes o presten servicios a terceros a título oneroso); c- Asociaciones civiles y fundaciones constituidas en el país; d- Establecimientos ubicados en el país, organizados en forma de empresa estable, pertenecientes a personas físicas residentes en el exterior o a personas jurídicas constituidas en el extranjero (se trata de las llamadas sucursales de empresas extranjeras, no constituidas en el país como sociedades, tal como surge del art.102 del reglamento); e- Fideicomisos y fondos comunes de inversión constituidos en el país; f- Sociedades comerciales no incluidas en el punto a, constituidas en el país (colectivas, de capital e industria, en participación, de hecho o irregulares), las cooperativas y sociedades civiles; se excluyen las que desempeñen tareas enumeradas en los incisos f y g del art.79 de la ley, en tanto no se complementen con una actividad comercial; g- Toda empresa unipersonal o explotación radicada en el país perteneciente a una persona física domiciliada en él, excepto cuando tales empresas unipersonales se dediquen, sin complementarlas con una actividad o explotación comercial, al ejercicio de las actividades enumeradas en el art.79 inc.f y g de la ley.

Para esta clase de sujetos tanto las ganancias ordinarias como las de capital se encuentran alcanzadas por el impuesto, a excepción, claro está, de los hechos imponibles que caen dentro del ámbito de los otros gravámenes complementarios, y los expresamente exentos por el art. 20.

El análisis de la norma puede llevar a la conclusión de que se ha receptado la teoría de la empresa-fuente, emparentada conceptualmente con la doctrina del rédito producto. Ello no carece de sentido lógico si se busca el postulado orgánico que acuerde homogeneidad a la imposición de las ganancias de capital dentro de la estructura de un impuesto integrado.(
)

En forma genérica, puede decirse que, para aquella teoría, el carácter lucrativo de la propia organización constituye la fuente misma- productiva y durable- de la renta, cualquiera sea su naturaleza, remplazando las notas típicamente definitorias del rédito comercial o industrial por toda nueva riqueza material vinculada o no con la actividad empresaria normal.(
)

4. ¿LAS ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO, SON EMPRESAS?(
)

Llegados a este punto, entonces, y en virtud de la enumeración que de los sujetos empresa efectúa el artículo 49, vale la pena preguntarse si las entidades sin fines de lucro constituyen empresa, o reúnen características comunes con los otros sujetos mencionados en el artículo. Cabe aclarar que este tipo de disquisición también sería válida de efectuar al analizar las ganancias (siempre me refiero al término en la acepción que la ley le da) de los restantes entes mencionados. Sin embargo, para nuestra finalidad solo nos referiremos a las entidades sin fines de lucro. De todas maneras, a efectos de ensayar alguna clase de definición sobre un concepto tan ambiguo como el de empresas, partiremos de la acepción semántica que encontramos en el diccionario, tomando solo dos de las seis acepciones encontradas. Así, empresa es:

Acepción 6: Entidad integrada por el capital y el trabajo como factores de la producción y dedicada a actividades industriales, mercantiles o de prestación de servicios con fines lucrativos y con la consiguiente responsabilidad.

Acepción 1: Acción ardua o dificultosa que valerosamente se comienza.

Consideramos que estas definiciones nos proporcionan los elementos esenciales para ensayar alguna conceptualización, y a los efectos de no extendernos en estas consideraciones, que solo nos sirven como punto de apoyo al análisis final que haremos, nos remitiremos a la definición que de empresa efectúa Balzarotti diciendo que la misma es(
): “La individualidad adquirida a través del orden de una actividad compleja tendiente a conseguir un fin económico sujeto a incertidumbre y riesgo mediante la concurrencia adecuada de factores de la producción”.

Así, para que haya empresa se necesita una actividad compleja desarrollada en concurrencia con un capital y con trabajo, que persiga un fin económico asumiendo un riesgo. Entendemos por fin económico, la persecución directa o indirecta del lucro.

Esta última, es la característica distintiva de las empresas comerciales, industriales o de servicios. Para las entidades sin fines de lucro, sin embargo, justamente esta última no existe, o no debiera existir per se. Determinar la final intención que tales entidades persiguen, es un proceso complejo que debe ser considerado en cada caso particular a la luz de los objetivos estatutarios, por lo que concluimos que estas entidades no constituyen en sí mismas empresas.

Tratando de ver su encuadramiento legal, cabe remitirse al artículo 33 del Código Civil, el cual clasifica a las personas jurídicas (tal término genérico es apropiado) en dos tipos: las de carácter público y las de carácter privado. Entre las primeras se incluye al Estado Nacional, las provincias y los municipios, así como también a las entidades autárquicas y la Iglesia Católica. En cambio, comprende a las de carácter privado en dos incisos: 

Las asociaciones y las fundaciones que tengan por principal objeto el bien común, posean patrimonio propio, sean capaces por sus estatutos de adquirir bienes, no subsistan exclusivamente de asignaciones del Estado y obtengan autorización para funcionar.

Las sociedades civiles y comerciales o entidades que conforme a la ley, tengan capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, aunque no requieran autorización expresa del estado para funcionar.

Como podemos observar, las entidades sin fines de lucro comprenden en su sentido amplio una serie de sujetos de características muy distintas. Éstos no constituyen empresa, si bien desarrollan algún tipo de actividad “empresarial”, porque no persiguen propósitos de lucro para sus integrantes y para sí mismas, aunque obtienen ganancias, que constituyen la fuente misma- productiva y durable- de la riqueza material vinculada con la actividad empresaria normal.(
)
5- PROBLEMAS ESTRUCTURALES DE LAS ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO

Ya hemos hablado respecto a la no existencia de empresa, y las condiciones que hacen, que frente a la ley fiscal las entidades sin fines de lucro sean entidades donde la poca claridad legal, y las realidades económicas chocan para dar paso a una gravabilidad o exención según sean las circunstancias.

No obstante esto, consideramos que no debe dejarse de lado la realidad objetiva que sustenta y explica las características de éstas como tales, características que clarifican, de alguna manera la propia lógica que las conduce.

Es así que no puede negarse que en las entidades sin fines de lucro suele haber una gran discrecionalidad en su administración
, dirigida al cumplimiento de los fines estatutarios, y que los incentivos que éstas puedan darle a quienes con ellas trabajan desde cualquier posición, se relacionan principalmente con el compromiso personal hacia los mencionados objetivos estatutarios.

Las dos características mencionadas las distinguen respecto de otras firmas que operan con fines de lucro, las cuales deben ceñirse generalmente a pautas más formales y estructurales en su organización y administración, así como también cuentan con una gama más variada de incentivos para el personal.

Por otra parte, podemos decir que no existe normalmente el peligro de que “la competencia” se quede con el emprendimiento en el sentido usualmente utilizado en el contexto empresario. Aunque, no nos cabe duda que
“ Estas instituciones solo pueden sobrevivir al costo de una continua restricción de la competencia por parte del estado". 

Los problemas relativos a la identificación de los derechos de propiedad (qué actividades desarrollan por sí mismas, que actividades deben subcontratar, etc.) se presentan en forma atenuada, aunque es erróneo deducir que los incentivos para el cumplimiento eficaz y eficiente de los objetivos estatutarios, están totalmente ausentes.

Por lo tanto, podemos distinguir cuatro áreas, que a los efectos tributarios puedan tener relevancia, ya que generan áreas oscuras dentro de la diferenciación de las entidades sin fines de lucro respecto de las entidades propiamente empresarias:

1- Los integrantes de los elencos directivos, tienen obligaciones legales que el estado debe enfatizar. Como las entidades sin fines de lucro enfrentan un contexto laxo en temas fiscales, las mismas autoridades fiscales pueden tener un interés en asegurar que éstas no se abusen de su posición. Algún tipo de control en este sentido puede ser deseable.

2- Es más, las entidades in fines de lucro emplean generalmente personas que estén orgullosas de participar en un proyecto con valores trascendentes, distintos a los exclusivamente monetarios. Así, existe un común interés en la consecusión de los objetivos de la entidad. Incentivos que fomenten este tipo de trabajos son importantes (aunque inexistentes en nuestro país) y sugieren que existe mucho trabajo voluntario que es utilizado por estas entidades, pagando salarios más bajos que lo que harían entidades con propósitos de lucro.

3- El mercado es otra fuerza a ser considerada. Las entidades sin fines de lucro pueden quebrar. De este modo el personal (jerárquico y no jerárquico) que allí trabaja es en cierto grado, dependiente de esta entidad y no puede, sin algún costo e inmediatamente, encontrar otro empleo equivalente. Lo que haría que principio, quienes trabajan para este tipo de entidades evitarán la quiebra.

4- A contrario sensu la ausencia de beneficios distribuibles, hace más difícil que éstas tengan una buena administración, aunque existen situaciones más complejas donde por ejemplo pueden existir beneficios distribuibles para empresas con fines de lucro que provean servicios a entidades sin fines de lucro. Nuestra legislación tributaria se ha orientado a la resolución de algunos de los conflictos planteados en las áreas mencionadas, dejando otros directamente sin solución, o con soluciones ligadas a cuestiones coyunturales (la necesidad de fondos por parte del estado, por ejemplo). Pasemos pues, a su consideración.

6- EL TRATAMIENTO FISCAL DE LAS ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO Y UNA JUSTIFICACIÓN PARA LA EXISTENCIA DE UN RÉGIMEN ESPECIAL

6.1. LA EXISTENCIA DE FINES DE LUCRO, LA DISTRIBUCIÓN DE UTILIDADES Y EL PAGO DE HONORARIOS. PAUTAS PARA SU ANÁLISIS

De por sí, la existencia de la exención en el impuesto a las ganancias para este tipo de entidades y la deducción contemplada en el inciso c del artículo 81 de la ley del gravamen hacen presumir que en su conjunto, el régimen tributario de las entidades sin fines de lucro contempla ventajas comparativas con respecto a emprendimientos organizados con otra forma jurídica.

Sin embargo, y tal como analizáramos en los párrafos anteriores el hecho de que la naturaleza jurídica de las entidades sin fines de lucro no responda al concepto de empresa y por lo tanto digamos que estos entes no obtienen ganancias, no obsta a que obtengan superavits que volcados al ámbito de su objeto social benefician no solo a los asociados o partícipes con un menor costo y a aquellos que con el accionar de las mismas obtienen alguna ventaja, no solo nos referimos a la comunidad en general, sino también a quienes participan de sus elencos directivos.

Es decir, el hecho de que su razón de ser está intimamente emparentada con el objetivo general de bien común, que debe cumplir el Estado, no impide que las mismas se conviertan en órbitas lucrativas de intereses particulares. Situación ésta última que no excluye tampoco, a nuestro entender a otros entes, como por ejemplo a las Asociaciones Gremiales, aunque actúen bajo la órbita directa del estado o como entidades autárquicas o como entidades específicamente reguladas.

La ley del impuesto a las ganancias en el artículo 20 in fine, expresa: “La exención prevista en los incisos f), g) y m) no será de aplicación para aquellas instituciones…que durante el período fiscal abonen a cualquiera de las personas que formen parte de los elencos directivos, ejecutivos y de contralor de las mismas….cualquiera sea su denominación, un importe por todo concepto, incluidos los gastos de representación y similares, superior en un 50%....al promedio anual de las tres mejores remuneraciones del personal administrativo. Tampoco serán de aplicación las citadas exenciones, cualquiera sea el monto de la retribución, para aquellas entidades que tengan vedado el pago de las mismas por las normas que rijan su constitución y funcionamiento”.

Este requisito tiende indudablemente a verificar situaciones en las cuales se desvíen fondos bajo la forma de pago a los integrantes de los elencos mencionados, como si tales retribuciones o asignaciones fueren de por sí reprochables. Además, y según Chalupowicz(
), la pauta de comparación exige tener personal administrativo en relación de dependencia, base de comparación ciertamente aleatoria y caprichosa.

Más allá de lo hasta aquí expresado, cabe aclarar que el Fisco generalmente confunde, finalidad de lucro con reparto entre los socios, cuando en realidad y tal como expresáramos ut supra, puede haber intereses particulares orientados indirectamente, dentro de la propia asociación y/o fundación, al propio beneficio (personal de quienes integran los elencos directivos, societarios de sociedades comerciales de las cuales los referidos participan, etc.), lo que evidentemente afectaría la finalidad de  bien común.

Es común en otros países, que las asociaciones o las fundaciones sobrevivan solo de los aportes de donantes, por ejemplo. Esto hace que la actividad de recaudar fondos sea una actividad esencial para estas entidades, lo que hace a la existencia de un mercado lucrativo que consiste en desarrollar esta actividad (recaudación de fondos) en forma exclusiva para entidades sin fines de lucro. De hecho pueden organizarse entidades con fines de lucro al solo efecto de recaudar fondo, servicios éstos últimos de los cuales las entidades sin fines de lucro serían clientes predilectos. Forma, la ejemplificada, de diversificar intereses particulares que se verían favorecidos, sin necesidad de repartir fondos u honorarios a los directivos de las entidades sin fines de lucro.

Sin embargo, y en nuestra legislación, no hemos encontrado sobre un punto particular como el expresado, normativa alguna, teniendo que remitirnos, llegado el caso al análisis de la “realidad económica”, con todas las dificultades que ello conlleva.

Volviendo al punto central de las exigencias del último párrafo del artículo 20, y a nuestro comentario de la indagación esencial acerca de la existencia de fines “socialmente útiles” orientados al “bien común”, hay que citar el fallo “Cámara de propietarios de Alojamientos (CAPRAL) contra la Dirección General Impositiva”, donde la Corte Suprema de Justicia de la Nación se pronunció diciendo que “…en tales condiciones, la indagación sobre si los entes persiguen efectivamente un “beneficio público” conserva actualmente utilidad para los casos en los cuales el objeto o las características de ellos no respondan estrictamente a los supuestos expresamente contemplados en la norma para el otorgamiento de la exención….”. Situación contradictoria con la prevista en el último párrafo del artículo 20, donde evidentemente hay una relación, para el legislador entre el bien común y el reparto de supuestas utilidades entre los integrantes de los elencos directivos, situación ésta última que variará (en el monto de los gastos de representación, principalmente) de acuerdo a la envergadura de la entidad sin fines de lucro frente a la cual nos encontremos.

Como antecedente de lo aquí dicho, ya la CSJN dijo en U.T.G.R.A Unión de Trabajadores Gastronómicos de la República Argentina C/D.G.I. s/acción de amparo que “El carácter de sujeto exento está dado por el encuadramiento de la asociación gremial en las previsiones del art. 39 de la Ley 23551 y 20 inc. f) de la ley del impuesto a las ganancias (t.o.1997) y no por la circunstancia de que cuente o deje de contar con una resolución del ente recaudador que declare explícitamente que reviste esa calidad, máxime si se tiene en consideración que el citado art. 39 dispone que la exención opera automáticamente, por la sola obtención de la personería gremial”.
6.2. EL DESTINO DE LOS FONDOS

Dejando de lado este punto, y retomando la cuestión de la mayor o menor onerosidad con respecto al régimen tributario de las empresas en general, creemos que a fines de continuar con este análisis deben tenerse en cuenta determinados parámetros: destino de los fondos obtenidos (¿se destinan al cumplimiento de los fines de la entidad, se reinvierten en incrementos patrimoniales que redundarán en beneficio de la entidad, se invierten en colocaciones financieras para evitar la existencia de fondos ociosos, se gastan para mantener gastos fijos, se pagan retribuciones a quienes realizan funciones de dirección, administración?); gravabilidad tributaria que tienen estos destinos; control de la reinversión y gasto de fondos (o sea, ¿se reinvierten para provecho de los objetivos de la propia entidad, se paga a los elencos directivos y administrativos acorde a sus funciones?); y los beneficios tributarios (entendidos en términos generales como incentivos, exenciones y subvenciones, entre otros) que tienen estas entidades y quienes en ella dejan fondos.

Establecidos los parámetros de análisis vale la pena recordar el principio de “neutralidad fiscal”. El mismo parte de la hipótesis de que la competencia es una institución esencialmente trascendente en la organización económica al permitir o hacer posible la optimización en el uso de los recursos productivos y hacer en consecuencia vigentes y operativas las preferencias individuales de los sujetos económicos en la orientación de sus esfuerzos hacia la producción de bienes y servicios que satisfagan, en la mayor medida posible, las necesidades de la población y contribuyan de esa manera al logro de un mejor bienestar general colectivo(
).

Es decir, dado que las entidades sin fines de lucro vienen a cumplir un rol intermedio, reduciendo los gastos públicos (recordemos que realizan tareas que el Estado no realiza y que son de interés general), no solo el principio de neutralidad fiscal les debe ser aplicado, sin perjuicio de que exista un régimen que regule en forma particular y detallada su funcionamiento, destino de sus recursos y beneficios impositivos generales que les son aplicables; sino también aquel por el cual decimos que si los impuestos son recaudados para cumplir con fines de bien común e interés general, quien dedica sus recursos a estos fines no necesita pagar impuestos puesto que hace aquello por lo cual debiera aportar. Entendemos, así, que la importancia, a los efectos de la exención o beneficio tributario, que se quiera otorgar a este tipo de instituciones depende no tanto del origen de los fondos cuanto del destino que dan a los mismos, teniendo en cuenta su fin principal: el interés general

6.3- LAS FORMAS DE FINANCIAMIENTO Y EL DESARROLLO DE ACTIVIDADES INDUSTRIALES Y COMERCIALES

¿Cuáles son las distintas formas de financiamiento a que las entidades sin fines de lucro pueden recurrir? Seguidamente, describiremos sucintamente las mismas, su gravabilidad y su implicancia, en la obtención de fondos y en la realización de las actividades propias de la entidad.

Además del punto considerado en el apartado anterior (el pago de honorarios a los elencos directivos), la exención cae, en principio, al verificarse el desarrollo de actividades industriales o comerciales. Consideramos que, dadas las circunstancias actuales, es ilógico el imaginarse que las entidades sin fines de lucro solo pueden obtener fondos de quienes están dispuestos a dárselos, sino que es necesario que realicen algún tipo de actividad a los efectos de obtener sus propios recursos, lo cual nos devuelve al concepto de empresa. Reiteramos las ideas centrales, ya que entendemos que el desarrollar algún tipo de actividad mercantil puede conducirlas a obtener rentas suficientes para sufragar gastos de las mismas prestaciones que brindan, o poner a disposición los servicios, las actividades o cualquier otra forma de ejercicio del objeto fundacional/asociativo en forma gratuita o simplemente al costo.

De esta manera, dirigir parte de los posibles superavits fundacionales al emprendimiento de alguna actividad comercial o industrial no nos parece reñido con el espíritu de estas instituciones. No  obstante la ley impositiva en términos que consideramos ambiguos (nada define que se entiende por desarrollo de actividad industrial o comercial, si es el ánimo de lucro subyacente en el desarrollo de la actividad para obtener beneficios no aplicables a la actividad de la entidad sin fin de lucro o si es el beneficio aplicable a esta última, por ejemplo), manifiesta la gravabilidad en el impuesto del producido del ejercicio de actividades industriales y comerciales, pretendiendo establecer así, una exención parcial solo por las rentas que se destinen a los fines de su creación y, que en ningún caso, se distribuyan entre los socios, lo cual nos reconduce en un círculo vicioso, a una nueva ambigüedad no definida que es la determinación de los límites a partir de los cuales se entiende que los fondos no se destinan a los fines de creación.

En términos impositivos, podemos decir que el hecho de canalizar una actividad a través de una entidad sin fines de lucro es menos oneroso, siempre teniendo en cuenta un destino que involucre la continuación del objeto de la entidad, salvo el hecho de que la A.F.I.P. quiera reclamar impuesto sobre lo que, entiendo, meros funcionarios públicos estarían dispuestos a ajustar como impuesto no pagado.

Por otra parte, nuestra legislación no distingue en relación a la aplicación de fondos a inversiones que pueden ser para actividades empresarias (asumiendo ánimo de lucro) cuyo producido solvente la actividad de la entidad sin fin de lucro o ayude a obtener bienes que mejorarían el desarrollo de la actividad (o sea reinversión).

Otro destino posible sería la inversión de fondos ociosos, en sociedades o emprendimientos que nada tengan que ver con la entidad. Por ejemplo, participaciones accionarias, inversiones a plazo fijo, inversiones en acciones o títulos públicos cotizables.

En cuanto a la primera opción (participaciones accionarias), el decreto reglamentario en su artículo 34 prevé que “..Las entidades a las que se haya acordado la exención, no estarán sujetas a la retención del gravamen”, de esta manera no estarían sujetos a retención los dividendos que percibiera, así como también no operaría la aplicación de la retención prevista en el artículo 1 s/n a cont.art.69.

Esto implica que si la entidad tiene acordada la exención y obtiene este tipo de beneficios, tal vez le convenga obtener fondos de estos terceros y no generarlos a través de alguna otra actividad (para integrar la actividad desarrollada, por ejemplo), ya que en este último caso correría el riesgo de que la misma fuera catalogada de comercial o industrial y por lo tanto se la obligara a pagar impuesto.

La ley del gravamen tampoco distingue rendimientos financieros para conceder o no la exención.

Respecto del concepto de ejercicio de actividad industrial o comercial (que ya manifestamos es vago) hay que citar dos dictámenes. En el primero (el 6/2000 DAL 08/05/00) el fisco se pronunció acerca de la aplicación a las fundaciones, asociaciones civiles sin personería jurídica de carácter gremial (ar.46 CC) y a las entidades gremiales con personería jurídica amparadas en las previsiones de la ley 25551, la aplicación del 2do.párrafo del art.20 inc.f. . Definió que el alcance que corresponde acordar a este párrafo es el de no reconocer la exención a aquellas entidades cuyo objeto principal consista en una actividad industrial y/o comercial, debiendo definir en cada caso concreto si las mismas llevan a cabo dicha función (extendiendo esto a las simples asociaciones).

Como ejemplo de lo aquí sustentado, cabe citar el fallo Asociación de Socios Argentinos de la OTI, fallo en el cual se rechaza la demanda interpuesta contra la DGI para que anule su solicitud de exención del Impuesto a las ganancias, atento a que el fisco tuvo en cuenta que la peticionante había contratado “emisiones” que implicaron una distribución indirecta de utilidades con beneficio exclusivo comercial para los socios. Caso éste que involucró algún tipo de indagación acerca de la real actividad de esta asociación.

En el segundo, dictamen (el DAT 82/02) el organismo fiscal ante la consulta de una fundación, que recibe subsidios mensuales del estado provincial, acerca de la posible gravabilidad de ingresos obtenidos por el desarrollo de un proyecto de fabricación y venta de pañales para adulto , elaboración de artículos de marroquinería y comercialización de tarjetas navideña, contesta que: “…las actividades comerciales e industriales a que se refiere el segundo párrafo del art. 20 inc.f) según las reformas introducidas por las leyes 25063 y 25239, serían aquellas que, aún cuando el producido que generan se destina a los fines mencionados, su realización no es necesaria e imprescindible para concretar el objeto social, apuntándose a excluir con este criterio la realización de actividades comerciales e industriales que no presentan afinidad con el objeto de la entidad”. A lo cual nos preguntamos acerca de qué es lo que para el fisco define este tipo de afinidad, ya que se supone que la realización de actividades de estas entidades se dirigen al bien común y no al desarrollo propio de actividades empresarias (o comerciales si se quiere), siendo estas últimas solo un medio para el logro del fin. Reiteramos, son un medio para el logro de un determinado fin, fin éste último que debiera evaluarse a la luz de los posibles destinos de los fondos tal como detalláramos ut supra. 

6.3.1. EL RÉGIMEN DE RETENCIONES DEL ART.91 Y 93 b)

En cuanto a la exención misma del artículo 20 inciso g, consideremos la segunda parte del primer párrafo, dado que si bien las entidades sin fines de lucro no son sujetos del impuesto (siempre hablando en términos generales) si pueden ser agentes de retención, y al producirse esta situación se encontrarían en otra situación conflictiva con respecto a la concesión de la misma. Nos referimos en forma específica al artículo 91 de la ley del impuesto a las ganancias que opera en concordancia con el artículo 93 inc.b, y que dispone que cuando estas instituciones paguen beneficios netos de cualquier categoría a beneficiarios del exterior (por ejemplo artistas contratados) deberán retener e ingresar sobre el 35% de tales beneficios, tratamiento fiscal mucho más favorable si lo comparamos con el otorgado por el inc.h de este mismo artículo que opera para el resto de las ganancias no previstas en los incisos anteriores.

Ahora bien, cuál es el problema entonces. Coincidimos con el punto de vista de Stepanenko 
 quien efectúa un análisis pormenorizado de la situación y lo resume en que:

1- Cuando las entidades de beneficencia exentas realizan la contratación de un artista extranjero, reciben ganancias sobre las cuales, al estar exentas no tributan

2- La misma ley del gravamen admite que estas entidades realicen tales contrataciones desde el momento que para tal supuesto prevé su actuación como agente de retención de las ganancias del artista extranjero

3- En cumplimiento de tal obligación legal la entidad contratante no puede dejar de retener o ingresar al fisco las sumas correspondientes de las ganancias netas obtenidas por el artista contratado- en el caso de estas entidades es el 35% del 35% de tales pagos.

4- En oportunidad de ingresar las sumas retenidas, la entidad pone de manifiesto ante el organismo recaudador la existencia misma de dichas contrataciones

5- Como consecuencia de ello, y con fundamento en la prohibición contenida por el artículo 20 inc.g, el fisco procede a revocar la exención oportunamente concedida, e intima, en primer lugar el ingreso de las sumas adeudadas por el contribuyente en concepto del impuesto a las ganancias derivadas de tales contrataciones

6- Al revocar la exención “ex tunc” desde el momento indicado, el fisco podría también reclamar la diferencia existente entre lo efectivamente ingresado por la entidad en los términos del inc.b del artículo 93 y lo que le hubiere correspondido ingresar como entidad no exenta en los términos del inc.d.

Lo mismo correspondería en el caso de que la entidad no efectuara retención alguna.

Sin embargo como la torpeza del legislador no puede presumirse, debe ser tenida en cuenta que “la interpretación jurídica, trasciende la simple averiguación gramatical o literaria, busca establecer el verdadero contenido de la justicia implícita o explícita en la norma, ya que su fin es el que debe prevalecer en una aplicación racional que avente el riesgo de un formalismo paralizante”
.

Es por esto que creemos que el legislador ha pretendido beneficiar a estas entidades por partida doble. Es decir, por un lado, la ley les concede la exención del art.20 inc.g, y por el otro las mismas se ven beneficiadas en forma indirecta como consecuencia necesaria del beneficio que se les otorga a quienes contratan con ellas, quienes obtienen mejores condiciones remunerativas 

6.3.2- LOS BENEFICIOS TRIBUTARIOS: EXENTAS, SUBVENCIONADAS. O GRAVADAS EN FORMA PARCIAL

Las entidades sin fines de lucro existen como sujetos de derecho y como tales poseen un patrimonio propio y generan rentas, las cuales, tal como hemos venido expresando a lo largo de este trabajo, en principio están exentas del Impuesto a la Ganancias pero la A.F.I.P. puede reclamármelas como gravadas, para estas consideraciones nos remitimos a lo ya dicho. Estas circunstancias (patrimonio propio y rentas, aunque consumo) constituyen índices claros de que estamos en presencia de una capacidad económica, que si la exteriorización de la misma reuniera los presupuestos del hecho imponible del impuesto a las ganancias constituiría capacidad contributiva cierta a los efectos de tributarios, debiendo este tipo de entidades tributar el impuesto referido. No obstante, estamos convencidos de que esta última circunstancia no se da a los efectos interpretativos de la legislación positiva mencionada, aunque el propio legislador la exime, pero, entendemos solo a los fines de evitar evasiones o elusiones tributarias que podrían llegar a producirse a través del manejo de este tipo de entidades.

De este modo, si bien están contempladas en la ley positiva con los límites pertinentes la pregunta acerca de la conveniencia sobre su tratamiento fiscal se hace ineludible, y por lo tanto nos lleva a preguntarnos acerca de la conveniencia de otorgarles exenciones, devolverles impuesto, subvencionarlas (dándoles equis cantidad de dinero de mi presupuesto público), o contemplar exenciones parciales.

Coincidimos con Reig (
) en que en el traslado de franquicias a las entidades de bien público es una decisión de carácter político el otorgamiento o no a las entidades exentas el reintegro del impuesto societario (por ejemplo. Ver Fundación Enrique Navarro Viola c/ D.G.I. s/ repetición D.G.I. CSJN, 20/08/96) y explica que en un sistema de integración total, ello es coherente con el hecho de la exención concedida a estas entidades, del mismo modo que lo es que el accionista que no llega a superar el mínimo no imponible pueda recuperar el impuesto.

Sin embargo, aunque estas entidades manifiestan capacidad contributiva no la poseen en su totalidad al tener limitadas las aplicaciones que de los fondos recaudados pueden hacer. Es por esto que decimos que su tributación debe ser regulada a través de incentivos.

Por otra parte, observando el fenómeno financiero como una unidad, podemos ver que el Estado articula su financiación en función de los gastos presupuestarios de modo que el hecho de que las entidades sin fines de lucro realicen actividades que incidirían en principio en los gastos presupuestarios tiene que tener alguna consecuencia. Además el no tener capacidad contributiva implica una no obligación de financiar gastos públicos, lo cual nos llevaría a afirmar la existencia de una exención subjetiva y a propiciar, una vez más, un régimen tributario especial para este tipo de entidades.

Consideramos que la modulación de la tributación de estos entes debe ir relacionada con el destino que le den a los fondos, diferenciando los mismos (ver punto 2.3.1). Pensamos que solo en forma complementaria podrían utilizarse subvenciones.

6.4- LA EXPLOTACIÓN DE JUEGOS DE AZAR, ESPECTÁCULOS PÚBLICOS Y CARRERAS DE CABALLOS Y LA PRESUNCIÓN DEL ART.20 IN FINE

En cuanto a la pérdida de la exención por la obtención de recursos en todo o en parte, de la explotación de espectáculos públicos, juegos de azar, carreras de caballos y actividades similares, vale la pena citar dos recientes pronunciamientos administrativos. Un dictamen de la Dirección General de Asuntos Jurídicos del Ministerio de Economía y Obras y servicios Públicos, el n° 99.316 del 16/08/95 para la Fundación Favaloro, que argumentó que el Estado Nacional y la Provincia de Buenos Aires le otorgaron la concesión de la explotación de carreras de caballos por lo que hacer decaer esa exención desde dicha concesión es contradictorio con la intención del estado de beneficiar y alentar la actividad de esa entidad. Y el dictamen 13/98 (DAL) que fue dado para el hospital de San Fernando que tenía la concesión de la provincia de Buenos Aires para la explotación de un juego de azar conocido como “bingo” o “lotería familiar” que fue derivada a una sociedad explotante quien le entrega el 1% de los ingresos brutos los que constituían la casi totalidad y una fuente de ingresos para el hospital.

Como resultado de esta doctrina se concluyó: “Cuando la concesión de explotación de juegos de azar ha sido otorgada por el Estado Nacional a una entidad de bien público quien a su vez, cede esa explotación a una empresa a cambio de un porcentaje en concepto de canon- el que es aplicado íntegramente a la consecusión de sus fines- la exención prevista por el art.20 inc.f, último párrafo de la ley de impuesto a las ganancias T.O. 1997-no queda desnaturalizada, correspondiendo el reconocimiento de la misma por parte del organismo recaudador”.

Por otra parte, en relación con la explotación de espectáculos públicos, la Cámara Nacional Federal en lo Contencioso Administrativo Sala II, en el fallo Asociación pro- ayuda de niños atípicos c. Fisco Nacional del 04/07/95, en tanto tuvo que resolver la contratación de artistas extranjeros para la realización de espectáculos públicos dijo en su considerando 6) que: ...”La prohibición que se consagra, como se verá no es absoluta.

La adecuada interpretación de ese precepto, en lo relativo al alcance de la limitación que establece, no puede prescindir de la norma del art.93 inc.b de la misma ley que establece presunciones de ganancia neta para ciertos casos de pago a beneficiarios del exterior. Entre las presunciones, se incluye la relativa a los artistas residentes en el exterior que hayan sido contratados por el Estado Nacional, provincial o municipal o por, entre otras, las entidades a que se refiere el artículo 20 inciso f de la ley del impuesto.

La norma del artículo 93, si bien se refiere a la presunción de ganancia neta, incluye, entre sus presupuestos implícitos, la afirmación de que las asociaciones mencionadas en el inciso f del artículo 20, pueden realizar espectáculos públicos. Ello es así, porque la contratación de un artista residente en el extranjero, en dicha norma no puede limitarse a la realización de un espectáculo privado, toda vez que ello no tendría sentido tratándose del Estado Nacional, provincial o municipal. Siendo ello así, no corresponde hacer distinciones donde la ley no las efectúa.

Lo expuesto es suficiente para demostrar, acabadamente, que el artículo 93 inciso b de la ley contiene un presupuesto implícito (véase Wesley C.Salmon, “Lógica”, Ed.Utea, México 1965, ps.1 a 27 y L.Susan Stebbing, “Introducción a la lógica moderna”, FCE México, ps.34 a 36), cual es la posibilidad, por parte de las asociaciones mencionadas en el inciso f del artículo 20 de realizar espectáculos públicos. La limitación resultante de la armónica interpretación de tales normas no puede tener otro alcance que el de impedir la obtención de recursos por ese medio cuando se desvirtúe el fin de la asociación, porque en consideración a él se otorga la exención”.

Concepto este último con el cual coincidimos plenamente, concluyendo a este respecto que la explotación de las actividades mencionadas en el artículo 20 inc.f in fine no constituye causal válida por sí misma para denegar la exención, en tanto dichas actividades sean efectuadas a modo complementario para  la obtención de recursos en la realización del objeto de la entidad, que es en última instancia la causa última por la cual la exención se concede.

No obstante lo hasta aquí expuesto, el legislador ha acotado más los límites que permitirían a una entidad sin fin de lucro incluirse dentro de esta exención, y ha recurrido a la común figura de la presunción, estableciendo una limitación a las sumas pagadas a quienes formen parte de los elencos directivos, ejecutivos y de contralor.

Lo expuesto en los dos primeros párrafos de este punto, nos lleva a afirmar que la presunción no es absoluta, sino que merece ser considerada la prueba que se aporte a efectos de demostrar una situación contraria a la allí presupuesta.

Sin embargo, el fisco quita la exención (solo por los ejercicios en que se produzcan estos hechos), sin cuestionar ni el bien común del objeto social, ni la inexistencia de propósito de lucro, presumiendo la existencia de un ropaje jurídico incorrecto que permite a los particulares hacerse de “utilidades encubiertas”.

Consideramos que esta última interpretación fiscal coloca a estas instituciones en una situación de falta de seguridad jurídica. Esto en virtud de que las sumas abonadas por los conceptos precedentemente descriptos, variarán según la envergadura de la entidad y según los fondos que administre. Hoy por hoy, en una sociedad globalizada, estas instituciones también se globalizan, habiéndose perdido la noción, tal vez primigenia, de fundaciones/asociaciones que atiendan fines solo locales o particulares de un pequeño sector, para atender fines más amplios (por ejemplo, la preservación del medio ambiente). De este modo, consideramos que existe una discriminación no equitativa (la ley no prevé distintos tipos de entidades sin fines de lucro, según fondos disponibles, objetivos sociales, por ejemplo) donde se presume a las mismas poseedoras de capacidad contributiva por circunstancias que lejos pueden llegar a estar del fin último para el cual fueron creadas. El resultado será el pago del impuesto sobre utilidades inexistentes.
7-VIGENCIA DE LA LEY 16.656

En el año 1965, a través de la Ley 16656, se modificó la ley del Impuesto a los Réditos –11682-, incorporándose, a través del artículo 3º punto 1º apartado D, un inciso a continuación del F del artículo 19º, el que establecía:

“quedan exentas del pago del impuesto a los réditos y de todo otro impuesto nacional, las entidades civiles sin fines de lucro con personería jurídica dedicadas a la educación, a la asistencia social y a la salud pública ... “

Mediante la modificación introducida, se otorgó beneficios adicionales a esas entidades, puesto que no solamente eximía del impuesto a la renta sino también del resto de los tributos nacionales. Mereciendo dicha técnica la crítica de la doctrina, atento que se ubicó incorrectamente exenciones de otros impuesto en el texto de la ley de réditos.(
)

Al suplantarse Réditos por Ganancias, no se previó en el nuevo texto legal el párrafo  incorporado por la Ley 16656, lo que llevó a interpretaciones encontradas: algunos se perfilaron por la no aplicación de la Ley 16656, ya que esta era modificatoria de Réditos y sus sucesora no la tuvo en cuenta; otros en cambio, consideraron que seguía en plena vigencia la misma, toda vez que se trataba de una ley especial que no fue derogada, como así también aferrados a la interpretación del actual artículo 106 del Impuesto a las Ganancias.(
)

No obstante, el Fisco en el año 1980, en plena vigencia del Impuesto a las Ganancias, se inclinó por la validez de la Ley 16656, ya que mediante la Instrucción 293 del 21/8/80, el Director General llevó a conocimiento de las dependencias que las exenciones consagradas en los incisos M y S de la ley de Réditos mantenían su vigencia respecto de todos los impuestos nacionales. En Ganancias por aplicación del artículo 20º incisos F y M; y en el resto de los gravámenes por las leyes 12965 y 16656.

Asimismo, en el año 1989, mediante la Ley 23697 de Emergencia Económica, se suspendieron, a partir del 25/9/89 beneficios impositivos otorgados por el Estado, en los que se encuadraban las exenciones dispuestas por la Ley 16656. Sin embargo, con fecha 13/8/92, el Poder Ejecutivo emitió el Decreto 1453/92, mediante el cual, haciendo uso de las atribuciones conferidas por la Ley 23697, dispuso la excepción a la suspensión de ésta, en lo referente a las exenciones establecidas en el artículo 3º, punto 1º apartado D de la Ley 16656, con efecto retroactivo al 25/9/89. Resultando del presente Decreto, no solo la permanencia de los beneficios otorgados por la Ley 16656 –exenciones- sino también la continuidad en el tiempo, por no ser de aplicación a ellas la Ley 23697.

Sin embargo, el problema se replanteó a fines del año 1990, cuando se generalizó el IVA a los servicios, ya que en sus texto legal, se exime del pago del impuesto, solamente a los servicios brindados por éstas, en la medida que esos servicios se relacionen a sus fines específicos. Surgiendo una nueva incógnita: ¿Qué sucede con las ventas de cosas muebles realizadas por las Entidades? Se encuentran gravadas por el IVA o por el contrario todos los ingresos se encuentran exentos en consideración a la Ley 16656?

La opinión del fisco, a través de instrucciones, consultas y dictámenes, fue oscilando de una postura a otra. Por un lado en los dictámenes de la DAT Nº 104/92, 119/92, 6/93, 42/94 y consulta del 18/3/94, interpretó que las exenciones del IVA se limitan a las prestaciones incluidas en la misma y siempre que respondan a sus fines específicos, es decir no comprenden otros tipos de locaciones ni venta de bienes muebles.

En sentido contrario, a través de las Instrucciones 293/80 y 418/85 el fisco consideró la aplicabilidad de las exenciones a todos los impuestos nacionales en sustento de la Ley 16656; pero, sobre todo, con la Instrucción General 28/95 por la que sostuvo que las disposiciones de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, por tratarse de normas genéricas, no afectan ni derogan beneficios concedidos a determinados sujetos por leyes especiales, nombrando en forma expresa en su punto 2º a las exenciones contempladas en la ley 16656, punto 1º apartado D. En igual sentido, los dictámenes de la DAT Nº 43/94, 49/96 y 41/97.

Posteriormente, con fecha 3/7/2000, sin que mediara cambio legislativo sobre este tema, la instrucción general 28/95 fue dejada sin efecto por su similar la Nº 5/00; por considerar que la ley de I.V.A. contiene disposiciones exentivas específicas, acotando de esta manera las franquicias genéricas contenidas en leyes anteriores a su dictado.

Y finalmente, por ahora, la Procuración del Tesoro de la Nación a través del Dictamen Nº 46 del 15/03/02, concluyó que las disposiciones de las leyes específicas prevalecen sobre las generales de la ley del gravamen.

Ahora bien, este Dictamen se podría considerar que solamente resulta aplicable a su caso en particular, sin embargo, en el Dictamen Nº 45/03 (D.A.L.) el contribuyente invoca de manera acertada en nuestro criterio, el Decreto Nº 34.952/47, reglamentario de la Ley Nº 12.594 y su artículo 6º, normas según las cuales, las opiniones del Procurador del Tesoro de la Nación son obligatorias para los abogados que forman el cuerpo del Estado.

8-CONCLUSIONES

Básicamente, las entidades sin fines de lucro se asientan en dos pilares fundamentales: la persecusión del bien común, como objetivo explícito estatutario, y la inexistencia de lucro en su accionar particular.

La dificultad reside en analizar con parámetros justos y razonables la extensión y alcance de los objetivos propios de cada entidad. En términos generales, las entidades sin fines de lucro no obtienen lo que bajo la ley del impuesto a las ganancias se denomina “ganancia”, dado que no reúnen requisitos para llegar a configurar empresa. Esto implica, que la exención no sería técnicamente hablando, una exención en sí, sino que los beneficios obtenidos por este tipo de entidades, estarían excluidos del objeto del impuesto, habiendo el legislador incluido a los mismos en virtud de supuestos de evasión o elusión tributaria.

Creemos que la norma tal como está redactada no confiere seguridad jurídica alguna, en cuanto al alcance y límite de la exención, ya que se mezclan parámetros subjetivos (el hecho de que estemos frente a una fundación, asociación, etc.) con parámetros objetivos (que es el tipo de actividad desarrollada por el ente al cual nos estamos refiriendo, el destino de los fondos, etc.); dejando librada la apreciación acerca de la existencia o no de la exención al órgano administrativo recaudador de impuestos. 

En nuestra opinión, debiera distinguirse entre los distintos tipos de entidades sin fines de lucro y los objetivos, ya no estatutarios, sino finales, que como entidad poseen, lo cual nos llevaría a decir que en principio el legislador debiera distinguir al establecer las exenciones entre fundaciones, asociaciones y otro tipo de entidades sin fines de lucro (en virtud de las diferencias que los propios códigos de fondo establecen para las distintas figuras); y luego discernir acerca del distinto destino que las mismas pueden darle a los fondos que obtienen.

En cuanto a los distintos tipos de entidades mencionadas en el artículo 20 inciso f, consideramos que la exención de las mismas tiene y tuvo en cuenta, al momento de ser concebida, cuál es el objetivo final de éstas, el bien común, tal como lo menciona el artículo 33 del Código Civil al definir a las personas jurídicas de derecho privado. Nada tiene que ver la finalidad última para la cual han sido concebidas, con la manera en que obtienen sus recursos; por lo menos no en forma limitativa desconociendo la realidad circundante.

Entendemos razonable que estas entidades puedan obtener recursos no solo de donaciones o pedidos de o hacia particulares, sino que se impone la necesidad de lograr alguna clase de autofinanciamiento. Lo que sí habrá que analizar en el caso tributario particular, es que la obtención de estos beneficios sean canalizados hacia la consecusión de los objetivos de la entidad sin producir beneficios particulares directos para quienes las integran. Dadas las distintas aplicaciones que de los mismos pueden hacerse, sería conveniente también efectuar alguna clase de tratamiento distintivo según sea el destino al cual se afecten. 

Cabe recordar que es función de la Inspección de Justicia controlar la constitución y funcionamiento de este tipo de entidades; y que es la AFIP la encargada de controlar ese destino de fondos del cual venimos hablando. Dado que el organismo fiscal posee amplias facultades de verificación y fiscalización, será facultad de la misma el corroborar el destino de los fondos obtenidos.

Reiteramos, siempre que no se desnaturalice su finalidad (la de la entidad sin fines de lucro), el ejercicio de cualquier actividad importaría, a nuestro criterio, la permanencia de la exención. Vale decir, que mientras que la actividad explotada no resulte caracterizada como empresa ni interfiera en el sector de mercado, al cual la actividad pertenece, produciendo una situación de evidente competencia desleal es, a nuestro modo de ver, lícito ejercer la misma para la obtención de fondos.

No obstante lo hasta aquí expresado, es evidente que la legislación positiva no plantea la situación en términos claros, generando gran cantidad de situaciones confusas al someter a una constante interpretación y reinterpretación las normas, cuando de aplicarlas al caso concreto se trata. 

Cabe destacar que la utilización de presunciones, como es el caso actual del último párrafo del artículo 20 con respecto a los importes abonados a las personas que formen parte de los elencos directivos, ejecutivos y de contralor, acota el camino para evitar situaciones de elusión o de evasión, pero no por ello esto produce la eliminación del mal que se pretende erradicar. La excesiva utilización de este tipo de recursos legislativos agudiza, tal como lo dijéramos, una situación de incerteza jurídica.

Además, la distinta envergadura de las entidades sin fines de lucro será condición a los efectos de determinar que tipo de desembolsos (cantidad y calidad) pueden realizar y si los mismos son contestes a sus objetivos. 

Tal vez, la creación de un fondo para este tipo de entidades (hablamos en foma concreta de fundaciones, ya que su objetivo es la comunidad y no de asociaciones que buscan el beneficio de sus asociados, en principio), a partir de quienes obtienen determinados superavit, que ayude a subvencionar a aquellas otras entidades sin fines de lucro que pueda interesar que continúen en la esfera social aunque no posean por sí mismas recursos suficientes, pueda ser un seguro sobre el cumplimiento de su último fin: el bien común. La entidad administradora de tales fondos debiera no solo administrarlos en ese sentido (de redistribución) sino que además debiera conocer a fondo la situación de todas las entidades de este tipo intercambiando información con el órgano de contralor (I.P.J.) y con el órgano tributario (A.F.I.P.) a efectos de proponer fiscalizaciones, reabsorciones o liquidación de este tipo de entidades en los distintos sectores. 

Por supuesto que lo expresado es solo una modesta propuesta entre tantas otras que pudieran surgir (por ejemplo obligarlas a reinvertir parte de sus superávits en el patrimonio de la entidad), y, por supuesto, no desconocemos las posibles dificultades en la implementación práctica.

Con respecto al destino de los fondos, nuestra legislación no contempla si el gasto, la reinversión o cualquiera fuera el destino, se vuelca hacia cosas o actividades que puedan redundar en beneficio de la propia entidad y hacerla más eficaz en su accionar. Quisiéramos dejar establecido que el presupuesto público no solo prevé recursos sino también gastos, y es bajo esta óptica que el destino de los fondos mencionados debiera ser visto, ya que como dijéramos habría que evaluar el ahorro que el estado realiza si se tiene en cuenta que otros, en vez de pagar impuestos, realizan directamente los gastos por él. Es evidente que esta última situación no ha sido tenida en cuenta.

Se aprecia una total falta de visión con respecto al papel que las entidades sin fines de lucro pueden tener en la vida económico- social del país. Incluso, aunque solo lo hemos mencionado, insistimos en el tema previsional, dado que muchas personas aportan sus esfuerzos para que estos emprendimientos continúen adelante y a través de la actual regulación lo único que se consigue es dificultar aún más el accionar de estas entidades.

Una vez más, la inseguridad jurídica que genera la utilización indiscriminada de presunciones es, a nuestro juicio un elemento primordial a considerar en un replanteo de los temas tributarios de este tipo de entidades que sin ninguna duda merecen un tratamiento legislativo ordenado, global y particular dadas sus características.

RESUMEN
El presente trabajo indaga acerca de la naturaleza jurídica propia de este tipo de entidades analizando su situación frente al Impuesto a las ganancias, y considerando especialmente algunas pautas delimitativas de esta exención.

El concepto de empresa se torna esencial en nuestro análisis debido a que los elementos que caracterizan a estas entidades hacen que no nos encontremos frente a empresas propiamente dichas. Sin embargo, problemas de contexto económico, aumentados por la desconfianza y la utilización fraudulenta de este tipo de entidades han llevado al fisco a la utilización de herramientas fiscales (presunciones) a efectos de contrarrestar estas situaciones.

Así, supuestos sobre la distribución de utilidades y pago de honorarios se han tornado esenciales, descuidando otras posibles aplicaciones de fondos que incidirían directamente sobre la labor sustituta del Estado, que encaran estas entidades.

Los regímenes de retenciones también aportan lo suyo, no estando en consonancia con el resto de la legislación, permitiendo, bajo un análisis estrictamente lógico de la norma, la realización de actividades no permitidas en primera instancia.

La labor del fisco se presenta así, marcada por sospechas que terminan en pronunciamientos administrativos contradictorios y evidentemente adaptados a la necesidad de fondos que tiene el Estado Nacional.

No se observa, sin embargo, un análisis crítico de la propia postura que debiera tener el Estado dentro de las cuestiones que le incumben, y las sospechas pesan exclusivamente sobre los particulares/empresas/entidades sin fines de lucro.

El tema de la exención consagrada para las asociaciones gremiales, mencionado brevemente, nos sitúa frente a esta realidad, donde, reiteramos, se presume que el Estado nunca actúa de manera incorrecta sino que persigue eternamente a todos los que escapan de su poder recaudador.

Finalmente, y como conclusión, se menciona como propuesta la utilización más activa, para la promoción de actividades que el Estado no puede atender, de entidades intermedias que también han sido concebidas como entidades de contralor, amén de proponer algún tipo de fondo común para balancear las distintas envergaduras de este sector en su accionar.

La consideración de las entidades sin fines de lucro acorde a su tamaño (las hay de distintas envergaduras, incluso internacionales), y tal vez un análisis tributario que considere determinadas transacciones que evidentemente, se encaminan al fraude fiscal deben ser tenidas en cuenta por la legislación.

No cabe sin embargo, considerar situaciones “ventajosas”, que también existen en el Estado, por parte de quienes intervienen en el desarrollo de la actividad de estas entidades, ya que mientras el elemento humano se encuentre presente, la objetividad absoluta nunca existirá. El reconocimiento expreso de estas situaciones deberá redundar en la utilización de la ventajas que para todos puedan tener estas “ventajas”, sin que impliquen la comisión de delitos reñidos nos solo con el bien común sino con la lógica de la vida comunitaria toda.
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