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INTRODUCCIÓN

En el mismo carácter con el que me toca hoy participar en estas XXXV Jornadas Tributarias, lo hice en el año 2000 en oportunidad de llevarse a cabo su XXX edición. Ello me obliga a manifestar un profundo agradecimiento a las autoridades del Colegio de Graduados en Ciencias Económicas de la Ciudad de Buenos Aires, por reincidir en tan fina deferencia hacia mi persona.

Emprendo el análisis del tópico asignado con el total convencimiento de que, en torno de las denominadas PYMEs argentinas, poco (mas bien, nada) es lo que se ha obrado en materia de otorgamiento de beneficios fiscales que permitan corresponderle y estimularle su indiscutida contribución a la riqueza nacional y el empleo.

Debo ante todo señalar, que escapa al propósito de este trabajo evaluar las bondades o no de los parámetros en función de los cuales se encuadra al segmento empresario así denominado, de modo que el análisis a efectuar prescinde de toda incidencia que pudiera provenir de las pautas calificatorias vigentes.

Decía que, magro es lo que se ha elaborado desde el ámbito fiscal con relación a las PYMEs; en general, sólo se les presta atención respecto de ciertas ventajas o instrumentos para facilitarles el ingreso al crédito, o la realización de encuentros para que las mismas puedan acceder a oportunidades de negocios en el mercado interno y externo, o bien brindarles determinada información que les permita mejorar su desempeño. 

A pesar de ello, un régimen excepcional de desgravación impositiva ha sido concebido por estos días para que tal segmento empresario pueda eximirse, con carácter temporario, del pago del impuesto a las ganancias. Ello, a cambio de que tales entes incorporen capital productivo y  renuncien a los derechos constitucionales de propiedad y de acceso a la jurisdicción con relación al inaceptado ajuste por inflación de los resultados impositivos. 

El precitado régimen no participa del presente estudio por razones bien concretas. En primer lugar, porque a la hora de redactar estas líneas no posee aún el carácter de ley; en segundo término, porque los beneficios a las PYMEs que se auspician a través de este trabajo responden a un perfil y naturaleza absolutamente ajenos a la citada medida propuesta por el Poder Ejecutivo Nacional. 

Es que, la evidencia de la fiscalidad argentina nos muestra que, a la hora de disponer el otorgamiento de alicientes a las pequeñas y medianas empresas, no es excluyente crear regímenes –permanentes o coyunturales- que les concedan expresos beneficios de tal carácter, sino que tal propósito  puede ser mejor logrado a partir de reconocerles la pertenencia de ciertos derechos subjetivos-objetivos que, merced a excesos o inconsecuencias de la potestad estatal, les han sido segados. 

Sobre la base de esta última posición mencionada, expondré algunos cambios en el tratamiento impositivo del sector, a partir de la experiencia vívida extraída de su acontecer más reciente. 

Las enunciaciones a describir están referidas fundamentalmente al ámbito de la tributación nacional, y no impulsan modificaciones que puedan significar un menoscabo de la recaudación total de los recursos pertenecientes a tal esfera de gobierno.   

Se trata, en síntesis, de asumir con serena responsabilidad que en las últimas décadas se ha venido edificando (accidental o deliberadamente) un régimen tributario desarreglado al orden constitucional, y que ese desacierto clama por una presurosa reparación. 

Los cambios en la tributación de las pequeñas y medianas empresas que aquí se proyectan reposan en las siguientes acciones: 1) afianzar un marco normativo cierto; 2) suprimir los procedimientos jurídicos artificiosos en la definición del hecho imponible y/o medida de la obligación tributaria; 3)  asignar una mayor y más efectiva tutela de los derechos del contribuyente; y 4) fijar una nueva conducta en la actuación del organismo federal de administración tributaria.

En los parágrafos por venir se trazan esquemáticamente los principales detalles de las variantes que se proponen.

LOS ESQUEMAS PARA EL CAMBIO

I) AFIANZAMIENTO DE UN MARCO NORMATIVO CIERTO

En este sentido, se advierte la necesidad de fundar un marco normativo cristalino y confiable, tendiente a evitar que la legislación fiscal se convierta en una verdadera celada tendida por el propio Estado creador del Derecho. 

Por ello, debe avanzarse en un progresivo y firme mejoramiento de la técnica legislativa, que asegure una mejor calidad normativa. 

Si bien es cierto que “la inconsecuencia o falta de previsión del legislador no se suponen” (conforme inveterada doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación), en repetidas ocasiones tal hipótesis claudica ante la verdad incontrastable de la realidad.

En segundo término, se impone un permanente y riguroso seguimiento de los preceptos (de todo rango) que se dictan, a los efectos de encauzar aquellos que se exhiben demostradamente controvertidos. Los desórdenes normativos vigorizan la litigiosidad, y ésta no debe ser realimentada por el propio Estado.

Excepto en detalles respecto de los cuales se compruebe acabadamente su improcedencia, debe disponerse la extensión a los Recursos de la Seguridad Social que recauda la A.F.I.P., de las normas de procedimiento que hoy resultan aplicables a los impuestos que percibe la misma autoridad fiscal. 

Asimismo, es inaceptable el sostenimiento de distintos ordenamientos legales tendientes a regular una misma problemática. La dispersión y la superposición normativa fomentan la inseguridad jurídica, y ésta destruye la finalidad ordenadora del Derecho.

Finalmente, se torna imperioso el cumplimiento de la labor reglamentaria demorada o retenida (ya sea por parte del Poder Ejecutivo Nacional, o en el área de la Administración Federal de Ingresos Públicos, según el caso), respecto de todas aquellas cuestiones cuya operatividad y puesta en ejecución se encuentre condicionada a la existencia de tal complemento normativo.

Todas estas apreciaciones requieren de un plan integral de revisión del derecho positivo vigente. En lo que atañe a lo señalado en el párrafo precedente, se impone la fijación de plazos que obliguen a la efectiva observancia de todo mandato reglamentario.

II) SUPRESIÓN DE LOS PROCEDIMIENTOS JURÍDICOS ARTIFICIOSOS EN LA DEFINICIÓN DEL HECHO IMPONIBLE Y/O MEDIDA DE LA OBLIGACIÓN TRIBUTARIA; 

Es éste quizás, el punto donde con mayor énfasis se aprecia el cambio que se propone. 

Lisa y llanamente, se promueve la instauración de una tributación en la que, la autodeterminación del impuesto por parte de las pequeñas y medianas empresas tenga como presupuesto de base la realidad de los actos o negocios de contenido económico alcanzados por aquel. 

El grado de abstracción que de por sí toda norma contiene, en cuanto a la política jurídica que trata de interpretar, no resiste, en el Derecho Tributario, mayor nivel de artificiosidad sin violentar el postulado de capacidad económica ínsito en nuestra Constitución Nacional.

En tal sentido, propongo la supresión de todos los regímenes y procedimientos vigentes que denoten la utilización de medios artificiosos tendientes a definir el presupuesto de hecho de la obligación impositiva y/o  el procedimiento o modalidad con que aquel debe ser cuantificado por el contribuyente.

Así, debe entenderse que el cumplimiento de tal enunciación alcanza a:

1) el Impuesto a la Ganancia Mínima Presunta. 

Este tributo posee un carácter meramente instrumental respecto del Impuesto a las Ganancias, a partir de establecer una obligación mínima hipotética, calculada sobre los activos empresarios.

La eliminación del citado gravamen no conlleva la minoración de los recursos del Fisco Nacional, dado que su cómputo recíproco con el Impuesto a las Ganancias (dentro de los alcances que le otorga la ley) provoca en el tiempo un efecto neutro en cuanto al capital a ingresar. Por lo demás, si dicho efecto no pudiera concretarse, a raíz de la causal de caducidad que contempla la ley del Impuesto a la Ganancia Mínima Presunta, el remanente a favor del Fisco pierde toda legitimidad. Es que tal circunstancia vendría a demostrar claramente la vacuidad basal de este impuesto, ya sea ante la ausencia de aptitud económica por parte del contribuyente o de capacidad de control del organismo recaudador, según se lo considerara. 

2) las normas legales que disponen presunciones y ficciones aplicables a los impuestos, fundamentalmente en lo que respecta a los impuestos a las Ganancias y al Valor Agregado.

3) los denominados “anticipos impositivos”. Esta figura tributaria se apoya en la ficción de que toda empresa sostiene en el tiempo similares niveles de rentabilidad y/o patrimonio. Más allá de tal abstracción, el régimen es propenso para la generación de saldos a favor del contribuyente, cuya “disponibilidad condicionada” (por las normas o la actuación discrecional del organismo recaudador) crea un evidente perjuicio patrimonial a quien ejerce la titularidad de dicho crédito. 

4) los regímenes de retención y/o percepción y/o pagos a cuenta.

En cuanto a los regímenes de retención y percepción, y de pagos a cuenta, su eliminación debe operar en ambos sentidos; es decir, las PYMEs no deben ser sujetos pasibles de tales tratamientos, ni tampoco desempeñar la función de agentes efectores de los mismos.

En el primer caso, porque tales regímenes desvirtúan la verdadera medida de su obligación final, a la vez que constituyen otra causa de generación de saldos a favor del contribuyente, con las secuelas antes mencionadas. En el segundo, porque su actuación en el carácter de retenedores o perceptores se sustenta en un principio de disponibilidad financiera que, en muchos casos, no es tal. 

Por lo demás, en aquellos casos en que la PYME se encuentra inmersa en un estado de grave dificultad económico-financiera, obligarla a tomar contacto con recursos ajenos que deben ser ingresados al Fisco constituye una “instigación al delito”, que el Estado no puede fomentar.

5) las normas que condicionan el aprovechamiento de conceptos tributarios a favor del contribuyente a la utilización de los medios de pago bancarios. 

La presunción de que la operación no es genuina si el instrumento empleado no se ajusta a dicha exigencia, representa un manifiesto ejemplo de arbitrariedad jurídica que el Derecho no tolera.

III) ASIGNACIÓN DE UNA MAYOR Y MÁS EFECTIVA TUTELA DE LOS DERECHOS DEL CONTRIBUYENTE;

En cuanto al modo de otorgar una mayor y más efectiva tutela, se impone en primer lugar una inmediata readecuación de los recursos administrativos contemplados en la legislación procedimental-fiscal vigente, de manera tal que en todos los casos se permita un efectivo ejercicio del derecho de defensa por parte del contribuyente.  

Asimismo, se torna impostergable la descentralización operativa del  Tribunal Fiscal de la Nación, estableciendo sedes fijas del mismo en el interior del país, tal cual lo prevé la Ley 11.683. Se trata de una medida permanentemente declamada desde las esferas oficiales, que no ha logrado su concreción por razones abstrusas, perjudicando a la pequeña y mediana empresa con asiento fuera de la Capital Federal. 

Finalmente, debe reformularse la competencia de dicho órgano jurisdiccional administrativo, a los efectos de que el mismo pueda cumplir acabadamente con la finalidad que inspiró su creación.

IV) FIJACIÓN DE UNA NUEVA CONDUCTA EN LA ACTUACIÓN DEL ORGANISMO DE ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA.

Por último, y en lo que respecta a la actuación del organismo de administración tributaria, considero que deben efectuarse una serie de modificaciones acorde con los distintos roles que el mismo asume. 

Así, en su papel de reglamentador se exige en primer lugar un irrestricto respeto al orden jerárquico de las normas. En tal sentido, se debe generar, dentro del marco de la revisión a que se hace referencia más arriba, un profundo examen de aquellos preceptos que exceden su función aplicadora, practicando las correcciones pertinentes.

En lo que respecta a la faceta de fiscalizador, se requiere una clara definición y alcance de su labor en tal sentido, de modo tal que el inspeccionado posea en todo momento cabal conocimiento del estado de las actuaciones administrativas que lo involucran.

Tocante a su rol de sancionador, se impone que el encuadre de las sanciones aplicables por el Fisco Nacional se ajuste a la verdadera naturaleza del ilícito cometido, cesando la tesitura actual que califica mayoritariamente como defraudatorio a todo acto por el cual se ha omitido la declaración correcta de la materia imponible. 

He enunciado los grandes aspectos de un programa que tiende a la transformación de la fiscalidad de las pequeñas y medianas empresas.

Deduzco que el uso reflexivo y conjunto de las pautas mencionadas, adaptadas a las circunstancias de tiempo y lugar en que vendrían a ser aplicadas, constituyen un beneficio tributario legítimo y efectivo, muy lejos de aquellos tráficos normativos que alientan el reprochable intercambio entre exoneración fiscal y abjuración de derechos.


Habiéndose sostenido que “el Estado Nacional, persona ética por excelencia, debe actuar no sólo dentro del orden jurídico sino también en consideración a la equidad y a los principios que la informan” (Procuración del Tesoro de la Nación, Dict. 106:264; 247:311), y en tanto ello exterioriza el reconocimiento de que aquel debe desenvolverse en los planos de la moralidad y la juridicidad, debo entender que las modificaciones que aquí se proponen poseen desde ya el marco necesario para su pronta implementación.

Dr. C.P. JOSÉ RAMÓN D’AGOSTINO

Rosario, Octubre de 2005
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