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Hemos conocido recientemente el fallo “Sanchez, Hugo Osvaldo
c¢/DGI s/Impugnacién de deuda”, dictado por la sala III de la Cémara
Federal de la Seguridad Social (IMPUESTOS, v. este tomo, p- 177), que
convalida la posicién del Fisco en el controvertido tema de la sumatoria
de categorias auténomas en el caso de Directores de S.A. que detentan
dicho cargo en mas de una empresa o sociedad. Entendemos que este fallo
no agota la controversia, méds bien exacerba, dado que no profundiza 1lo
suficientemente la cuestidén, como para convencer de la razonabilidad de
la imposicidén en tales supuestos.

Si bien el fallo se refiere exclusivamente al ambito de
aplicacidén de la ley 18.038, es necesario tener en cuenta que no se trata
simplemente de la procedencia o no de un pago, sino de la importante
proyeccidén a futuro que el mismo implica en tanto no se analice profunda
y determinadamente el alcance de la norma previsional en juego, que se
extiende obviamente al éambito de la ley 24.241 (IMPUESTOS, t. 1993-R,
2232) .

Hasta ahora se mantuvo una divergencia, actuada por un lado, por
la Direccidén general Impositiva, y por el otro por contribuyentes vy
especialistas en el tema.

Para no quedar en la superficie, no sélo analizaremos el periodo
debatido en este fallo, sino también la situacidn que se proyecta en los
periodos influenciados por la ley 24.241.

Debemos destacar, que el fallo recoge exactamente los dichos del
Organismo Recaudador, plasmados por otra parte en numerosos casos de
jurisprudencia administrativa, y lo hace n los siguientes términos:

“Al respecto debemos realizar una interpretacidén arménica de los
preceptos legales, lo que nos lleva al convencimiento de que resulta
plenamente aplicable el dispositivo legal del art. 11 de la ley 18.038
(modificado por el art. 4° de la ley 23.568 —-IMPUESTOS, t. 1988-B, 1463-)
que dispone en su parrafo segundo que en caso de ejercerse mas de una de
las actividades indicadas en el cuadro precedente, la afiliacidén seré
GUnica y el aporte serd el correspondiente a la categoria cuyo monto sea
igual al que resulte de sumar los de las categorias establecidas para
cada actividad.

Ello asi cuanto dicha disposicién no ha de tomarse en forma
aislada sino dentro del contexto del propio art. 11 gque establece en su
primera parte distintas categorias segin gue ocupen hasta 10 (diez)
trabajadores (categoria D) o més de 10 (diez) trabajadores (categoria E).
Una interpretacién en el sentido de que qguienes realizan aquellas
funciones en méds de una empresa ejercen una actividad tUnica y deben
aportar sélo en funcidén de sus tareas en la sociedad gque posea mayor
numero de trabajadores, carece de sustento puesto que contradice 1lo
dispuesto en el primer parrafo del art. 11 al cual se hizo alusidén en el
parrafo anterior”.



La divergencia apuntada surge de la diferente interpretacidén que
las partes efecttan, de las siguientes normas:

1. Periodo 10/93 a 6/94:
e Ley 18.038 (t.o. 1980), art. 2° inc. a);

e Ley 18.038 (t.o. 1980), art. 11, inc. 1 (texto s/ley
23.568) ;

e ILey 18.038 (t.o. 1980) art. 11, 2° péarrafo (texto s/ley
23.568);

2. Periodos a partir del 7/94
e ley 24.241, art. 2° inc. Db), punto 1;
o Ley 24.241, art. 5°, 2°parrafo;

e Dec. 433/94 (IMPUESTOS, t. 1994-A, 1111), art. 2°, anexo
I, tabla I (periodo 7/94); vy

e Dec. 1262/94 (IMPUESTOS, t. 1994-B, 2287), art. 1°
(periodo 8/94 a 12/95)

Respecto de estas normas la postura del Organismo Recaudador, en
sintesis, es la siguiente: toda persona que sea Director en més de una
Sociedad Andnima, desarrolla tantas “actividades” <como Directorios
integra y -en tal sentido- le corresponde la aplicacién de la normativa
sobre el “ejercicio simultédneo de mas de una actividad” por lo gque debe
“sumar” las categorias que le serian aplicables para cada “directorio” y
cotizar por la correspondiente a ese resultado. Este concepto lo aplica a
todo periodo en cuestidén, ya que considera que —-a pesar de la sancidén de
la ley 24.241- el art. 11 de la ley 18.038 se encuentra vigente.

La postura expuesta en el parrafo anterior, la abona en dos
razonamientos:

1. E1l uso del “singular” en la expresién “...la empresa,
organizacidén, establecimiento o explotacién...” del art.
11, inc. 1 de 1la ley 18.038, norma gue -repetimos-
considera aun vigente; vy

2. La diferente situacién en que se encontrarian los
directores conforme desempefien tal funcién en una o en
varias empresas; todo ello en relacidén al principio de la
capacidad contributiva.

A fin de abordar la critica razonada a esta postura, debemos -
necesariamente- efectuar una recopilacidén del tratamiento que ha recibido
la cuestidén en andlisis, fundamentalmente, en los dos antecedentes
normativos que pretendemos comparar (leyes 18.038 y 24.241)

Es un dato que no admite cuestionamientos el de la existencia de
dos periodos a analizar, la divisién entre ellos estd marcada por la



vigencia del libro I de la ley 24.241, operada a partir del 15 de julio
de 1994. En sintesis, hasta esa fecha nos encontrdbamos bajo el imperio
de la ley 18.038 y -como se dijo- a partir de ella, bajo el de la ley
24.241, creadora del nuevo sistema integrado de jubilaciones y pensiones.

A esos plexos normativos, cabe agregar otro hito representado por
el dec. 507/93 (IMPUESTOS, t. 1993-A, 983) ratificado por el art. 22 de
la ley 24.447 (IMPUESTOS, t. 1995-A, 628) por el que se transfieren a la
Direccidén General Impositiva las facultades de aplicacidén, recaudaciodn,
fiscalizacién vy ejecucidén Jjudicial de los recursos de la seguridad
social, todo ello con el objetivo de imponer “...una unificacién de las
actividades de recaudacién y fiscalizacidén que elimine la atomizacidn de
esfuerzos y asegure el maximo aprovechamiento de los recursos
disponibles, 1lo que redundard en un mejor resultado de la actividad
administrativo-tributaria y una simplificacién de la gestidédn de los
contribuyentes...” (considerando 7°)

A partir de ese momento, el Organismo Recaudador, comienza a
interpretar normas de base, de forma tal, que produce en muchos casos un
violentamiento tanto de la letra como del verdadero espiritu de la ley.

Entendemos que, en la oportunidad, estamos ante uno de estos
casos.

1. LEY 18.038
1.1.Primer periodo 1/1/69 al 31/12/86

El art. 2° de la ley 18.038, en su texto original, definia como
su ambito de aplicacidén al siguiente:

“...las ©personas fisicas que ©por si solas o conjunta o
alternativamente con otras, asociadas o no, ejerzan habitualmente alguna
de las actividades que se enumeran en los incisos siguientes...” (la
bastardilla es propia).

A estos efectos, resulta fundamental determinar cudles son las
actividades de los “incisos siguientes”, las que el articulo resume en
cuatro:

a) Direccidn, administracién o conduccién de cualquier
empresa, organizacidn, establecimiento o explotacidn con
fines de lucro, o sociedad comercial o civil, aunque por
esas actividades no obtengan retribucidén, wutilidad o
ingreso alguno;

b) Profesidn desempefiada por graduado en universidad
nacional o en universidad provincial o privada autorizada
para funcionar por el Poder Ejecutivo, o por gquien tenga
especial habilitacién legal para el ejercicio de
profesidén universitaria reglamentada;

c) Produccidn o) cobranza de seguros, reaseguros,
capitalizacién, ahorro, ahorro y préstamo, o similares;



d) Cualquier otra actividad lucrativa no comprendida en 1los
incisos precedentes”.

Nétese cbdmo, con clara exposicidédn, la ley determinaba cuatro

actividades, sin ninguna intencidén de distinguir subespecies. Dichas
actividades eran “direccidn...”, “profesidén...”, “produccidén...” vy
“otras...”. Nos apuramos en hacer esta distincidn, ya gque -como veremos

més adelante- el Organismo Recaudador basa fuertemente su interpretaciédn
en la diferencia entre los “singulares” y los “plurales”, sin analizar la
verdadera estructura legal.

La misma ley determinaba que los aportes serian equivalentes a un
porcentaje de los montos asignados a distintas categorias y gque se
fijarian categorias minimas obligatorias en “razdén de la naturaleza vy
modalidad de las actividades comprendidas en el presente régimen” (arts.
10 y 11).

Como vemos, la ley distinguia claramente entre dos conceptos
rectores:

a) Actividades; vy
b) Modalidad de las actividades.

Es decir la ley definia al género -actividad- y a la especie, a
la que denominaba “modalidad”.

A su vez, el art. 11, ultimo péarrafo, determinaba la situacidédn de

afiliacién y cotizacidén de aquel gque ejerciera “més de una actividad
autdénoma” :

“En caso de ejercerse mas de una actividad autdénoma corresponde
una sola afiliacidén, con un uUnico aporte obligatorio que serad el de la
actividad que tenga fijado el minimo mayor”.

Desarrollemos este concepto:
a) De acuerdo con lo visto en parrafos anteriores las

actividades eran las nombradas en los incs. a) a d) del
art. 2°, consecuentemente, el ejercicio de mas de una

actividad, significaba la combinacidn o) ejercicio
simultédneo de actividades encuadradas en dos o mas
incisos.

b) Como el aporte debia ser uUnico y ser tomado de aquella
actividad que tuviera fijado el minimo mayor, Dbastaria
con determinar cuales eran los minimos fijados para cada
categoria. Asi observamos que la reglamentacidén de la ley
dispuesta por el dec. 8525/68 determind:

“Art. 12.- A los fines establecidos en el art. 11 de a ley 18.038
fijanse las siguientes categorias minimas obligatorias: a) Actividades
comprendidas en el art. 2° inc. a) de la ley 18.038 y aquellas en que se
utilice trabajo ajeno: Categoria F...”.



Como vemos, para el inc. a) —-que es el gque nos ocupa- existia en
ese entonces una sola categoria; o sea una actividad y una categoria para
la actividad.

A comienzos de 1980 con el dictado de la ley 22.193 (IMPUESTOS,
t. 1980-A, 702) se modifica 1la 18.038. La asignacidén de “categorias
minimas” que hasta ese entonces venia haciendo el Dec. 8525/68, pasa a
integrar el texto legal. El entonces nuevo art. 11 de la ley 18.038
(segin el texto que ordenara la res. S.S5.S. 192/80) establecia 1lo
siguiente:

“Art. 11.- Fijanse las siguientes categorias minimas
obligatorias: a) Actividades comprendidas en el art. 2°, inc. a), vy
aquellas en gque se utilice trabajo ajeno: B...”.

De resultas de este anadlisis, puede surgir con claridad, que,
tanto la actividad como su categorizacién estaban plenamente
identificadas: “direccidén, administracidén o conduccidén de cualquier
empresa...”: categoria B (de 1980 a 1986, antes fueron G - de 1972 a 1979
-y F - de 1969 a 1971-).

Resulta entonces impensable que, al amparo de estas normas -—-que
las referimos en su redaccién original con las modificaciones hasta el
afio 1986- pudiera considerarse como el ejercicio de “més de una actividad
auténoma” el desempefio de la misma actividad en més de una “...empresa,

’

organizacidén, establecimiento...”.
1.2.Segundo periodo: 1/1/1987 - 6/6/1993

A partir del 1/1/87 y por imperio del dec. 2196/86 (-IMPUESTOS,
t. 1987-A, 117- ratificado luego por la ley 23.568) se produce -en lo que
nos atafie- wuna modificacidén en las categorias, fijandose para la
actividad enunciada en el inc. a) del art. 2° de la ley 18.038 una
parametrizacidén basada en la cantidad de empleados. De ese modo, el art.
11, primer parrafo, queda redactado de la siguiente manera:

“Art.1ll.- Fijanse las siguientes categorias minimas obligatorias:
1) Actividades comprendidas en el inc. a) del art. 2° segln el numero de
trabajadores ocupados por la empresa, organizacidén, establecimiento o
explotacidn:

Hasta diez (10) trabajadores -D-.
Mas de diez (10) trabajadores -E-...".

Correlativamente, también se modifica el criterio de cotizacién
para el supuesto de ejercicio de més de una actividad. En tal sentido, el
parrafo 2° del citado art. 11 expresaba:

“En caso de ejercerse mds de una de las actividades indicadas en
el cuadro precedente, la afiliacidén serd unica y el aporte serda el
correspondiente a la categoria cuyo monto sea igual al que resulte de
sumar los de las categorias establecidas por cada actividad. Si de 1la
suma resultase un monto que no corresponde a ninguna, se aportard por la
del monto inmediatamente inferior a dicha suma”.



Este texto es claro y terminante, toma como referencia a lo que
denomina “cuadro precedente”; éste no es otro que el que aparece
contenido en el primer péarrafo del mismo art. 11, y por el cual —-a través
de remisiones al art. 2° de 1la ley-se fijan las categorias minimas
obligatorias “por actividad”, esto es, para cada una de las seis
actividades autdénomas, que son las siguientes:

1. Actividades comprendidas en el art. 2°, inc. a):
direccién, administracién o conduccién de cualquier
empresa...;

2. Actividades comprendidas en el art. 2°, inc. b) :

profesidén desempefiada por graduado...;

3. Actividades comprendidas en el art. 2°, inc. c):
produccidén y/o cobranzas de seguros...;

4. Actividades comprendidas en el art. 2°, inc. d): las
ejercidas en forma individual o con la participacidén de
familiares no dependientes...,

5. Actividades dirigidas a satisfacer necesidades directas
de quien las reclama, cumplidas sin capital o con capital
minimo; y

6. Afiliados voluntarios.

Como vemos, el espectro de las actividades abarcadas en el
tratamiento del ejercicio de “mds de una actividad”, se reduce sdbélo vy
exclusivamente a las seis que enumera el “cuadro precedente”.

Por otra parte, hasta una elemental cuestidén de semantica nos
lleva a esa misma conclusién. El1 ejercer “més de una actividad” implica -
necesariamente- que nos estemos refiriendo a “actividades distintas”, vya
que si se tratara de la “misma actividad” no podria decirse que se ejerce
“mads de una”. Concebirlo de otra manera seria absurdo, vy pretender
aumentar el aporte porgque una persona ejerza “mucho” una misma actividad
no es -sin duda- lo gque la ley pretende. En sintesis, para gque entre en
aplicacién a actividades distintas y no frente al ejercicio multiple de
una misma actividad.

Estd claro que si -por ejemplo- un abogado es- a la vez- director
de una S.A., se estd en presencia de una caso de ejercicio de més de una
actividad. Ello es asi porque cada una de estas actividades se encuentra
en un inciso diferente de entre los enumerados en primer parrafo del art.
11, lo cual hace aplicable el tratamiento dado por su parrafo segundo.

Distinto es el caso del productor agricola, que —-al mismo tiempo-
se dedica a la cria de hacienda. O del gasista gque hace trabajos de
albafiileria para canalizar las paredes donde aloja los conductos de sus
instalaciones. O de guien actua como director en mads de una sociedad
anénima. En todos estos casos, no cabe la aplicacidén del régimen previsto
en el segundo parrafo del art. 11, porque no se cumple con el precepto
legal que lo circunscribe a los casos en que se trate de mads de una de
las actividades indicadas en cada uno de los distintos puntos de su
parrafo anterior. La ley no pretendia que se sumen categorias minimas por



el solo hecho de qgue un agricultor crie animales o por ser director en
mas de una sociedad.

Cuando el Organismo recaudador pretende esto Gltimo, en rigor, no
sbélo contraria la letra y el espiritu de la norma, sino que también el
mas elemental criterio de razonabilidad.

Pero esto no es todo, debe tenerse en claro que hasta que se hizo
cargo la DGI de la recaudacidén de los recursos de la seguridad social, ni
la caja de Autdénomos, ni el Instituto Nacional de Previsidén Social, ni la
Direccidén Nacional de Recaudacidén Previsional, ni la Comisidén Nacional de
Previsidén Social, ni 1la Administracién Nacional de Seguridad Social,
aplicaron la teoria de la “sumatoria de empresas”.

Esto podrd& corroborarlo -de asi desearlo- recabando una simple
informacidén: ;cudntos empresarios cotizaban por categorias superiores a
la E en forma obligatoria y no por opcidén a una categoria superior) Se
verd que ninguno, y esto por la simple razdén que durante los 7 afios que
rigié el art. 11 en cuestidn, no se interpretd nunca un “conductor de
empresa” debia cotizar por la sumatoria de ellas.

En sintesis, y dicho de otro modo, si la DGI al hacerse cargo de
la recaudacién tenia tan en claro que éste era el modo de obrar hubiera
dictado alguna resolucidén que le permitiera al contribuyente conocer el
cambio de criterio. Cuando ella se hace cargo del cobro, habia
empresarios que hacia 38 afios venian cotizando de una modo determinado
sin merecer objecidédn alguna por ello de los propios organismos de
control.

De alli, que no tenga ningun soporte, ni 1ldégico, ni legal, la
remisién al “singular” del art. 11, punto 1.

Es més, a poco de tomar a su cargo la recaudacidén, ni la DGI
tiene en cuenta esta circunstancia. En efecto, el 2 de junio de 1993
(recordemos que su rol recaudador habia comenzado en abril de ese afio por
obra del dec. 507/93) la DGI dicta la res. Gral. 3692/93 (IMPUESTOS, t.
1993-B, 1400) para reglar lo atinente a altas, bajas y modificaciones,
tanto impositivas como referidas a los recursos de la seguridad social.

Por dicha norma aprueba un anexo con 7 “tablas”, primera de
ellas, denominada tabla I comienza transcribiendo el inc. a) del art. 2°
de la ley 18.038 (t.o. 1980): “Direccidén, administracidn o conduccidén de
cualquier empresa, organizacidén, establecimiento...” 'y luego agrega
(transcribiremos las partes atinentes):

1. Personas comprendidas:

1. Componentes de sociedades comerciales...
2. Categorias minimas:

2. Componentes del punto 1.1.

-hasta 10 trabajadores ocupados...D

-mds de 10 trabajadores ocupados...E...”



Como vemos, la propia DGI no utilizdé 1la “singularidad” de 1la
palabra “empresa...” del art. 11, sino que se refirié a la “cantidad de
trabajadores ocupados por los componentes de sociedades comerciales” vy
esto por la simple razdén que asi se venia calculando la categoria de los
empresarios, por la cantidad total de empleados que dependian de un
empresario y no por la cantidad de empresas en las que ejercia la
conduccién.

D3ebe agregarse que el Poder Ejecutivo, algunos meses después, al
dictar el dec. 2104/93 (IMPUESTOS, t. 1993-B, 2303) vuelve a utilizar el
pardmetro de “cantidad de trabajadores ocupados por los componentes de
sociedades comerciales” y no el correspondiente a la cantidad de
trabajadores por empresa (anexo II, tabla I).

2. LEY 24.241

En primer lugar debemos dejar en claro algo muy obvio pero que -a
pesar de ello- el Organismo Recaudador parece ignorar. Con la entrada en
vigencia del 1libro I de 1la ley 24.241 se deroga la ley 18.038, sus
complementarias y modificatorias.

A pesar de ello, es asombroso que la DGI en sus dictémenes, tan
livianamente diga que el art. 11 de la ley 18.038 (y especificamente su
punto 1) haya sido “receptado por la ley 24.241”, cuando no sélo no 1lo
fue, sino que no podia en modo alguno serlo ya que el mecanismo de
cotizacidén de los autdnomos en este nuevo sistema era por alicuotas sobre
“rentas de referencia” que fijaria la autoridad de aplicacidén conforme
las pautas que determinarian conforme su antigiiedad en la matricula o los
empresarios en funcidén de los trabajadores que ocupen.

Es méas, el propio Poder Ejecutivo por dec. 433/94 ejercid, del
modo que seguidamente se indica, esta facultad de reglamentaciédn:

“Art. 1°- Apruébase la reglamentacién de los arts. ...7° ...de la
ley 24.241...

Art. 8°- Reglamentaciédn.

1. Los trabajadores autdénomos efectuaréan los aportes
establecidos en los arts. 10 y 11 de la ley, en base a
las categorias que con sus montos de renta imponible
mensual, se detallan...

2. Las actividades que deban encuadrarse en cada una de las
categorias referidas en el punto 1, son las due se
establecen en el anexo I que forma parte del presente
decreto.

Art. 2°- ...las tablas I a VII contenidas en el anexo I de este
decreto, modificatorias en lo que corresponda de sus similares del anexo
IT del dec. 2104/93, regirdn desde el dia 1° inclusive del mes de su
publicacidén oficial”.



Se recuerda que la publicacidén del dec. 433/94 fue el 28/3/94,
por lo que las tablas de su anexo I comenzaron a regir desde el 1/3/94 y
eran las que se encontraban vigentes al 15 de julio de 1994, fecha en que
comienza a regir la ley 24.241, que -como dijimos- derogaba la totalidad
de la ley 18.038.

La tabla I de este anexo reproducia -en lo que nos atafie- 1los
conceptos tanto de la res. Gral. (DGI) 3692/93, como del dec. 2104/93,
esto es considerar la cantidad de trabajadores ocupados “por los
componentes de sociedades comerciales” y no “por la cantidad de
trabajadores que cada empresa ocupe”.

Debe agregarse que esta tabla I, es luego modificada -a partir
del 1/8/94- por el dec. 1262/94. Las modificaciones que introduce esta
norma (tratamiento de los socios de sociedades de hecho) no se refieren
al tema gque nos ocupa, cuyo tratamiento siguid y sigue siendo el que se
comentd en el parrafo anterior.

En sintesis, no se encuentra vigente el art. 11 de la ley 18.038;
la categoria por la que deben cotizar los “empresarios” se define por el
dec. 433/94 para julio de 1994 y por el dec. 1262/94 para los periodos
agosto de 1994 al presente; estos decretos prevén gque los autdnomos
indicados en el punto 1 del inc. b) de la ley 24.241 deberan aportar por
la categoria D o E conforme la cantidad de trabajadores ocupados por el
empresario y no por la cantidad de empresas gque conduzca.

No desconocemos la existencia del tan comentado art. 156 de la
ley 24.241 “aplicacidén supletoria”:

“Art. 156.- Las disposiciones de las leyes 18.037 (t.o. 1976) vy
18.038 (t.o. 1980) vy sus complementarias, que no sSe opongan ni sean
incompatibles con las de esta ley, continuaréan aplicandose
supletoriamente en los supuestos no previstos en la presente, de acuerdo
con las normas que sobre el particular dictard la autoridad de
aplicacién”.

No es ésta la oportunidad de referirnos al absurdo de una norma
que declara como supletoria una ley que ella misma deroga; pero si
debemos sefialar que si se pretendiera que -a partir del 15 de julio de
1994- rige en forma supletoria el art. 11 de la ley 18.038 se estaria en
un gran error, ya que para ello deben cumplirse por la ley 24.241, y 2)
que la autoridad de aplicacidén asi lo disponga a través del dictado de
una norma.

En el caso en analisis, 1la DGI pretende aplicar no sdélo el
parrafo primero del art. 11 de la ley 18.038 qgue establece por que
categoria debe aportarse, sino que también pretende utilizar su parrafo
segundo, que contiene el tratamiento para el supuesto de ejercicio de més
de una actividad.

Ya vimos que los decs. 433/94 y 1262/94 rigieron /y rige este
Gtltimo) lo atinente a las categorias minimas de cotizacidén, por lo que
debe desecharse la aplicacidén del primer parrafo del citado art. 11. Si
esto es evidente, lo es mds en lo referido al segundo parrafo de esta
norma; en efecto, es la propia ley 24.241, en su art. 5°, péarrafo
segundo, que rige lo que denomina “ejercicio en forma simulténea de més



de wuna actividad”, de modo gque no es posible remisidén alguna al
tratamiento que a este tema le otorgaba la ley 18.038.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que la norma del nuevo
sistema integrado nunca ha sido reglamentada, por lo que debe estarse a
lo que alli se determina. Ella se refiere a la simultaneidad en el
ejercicio de “més de una actividad”, y aqui retomamos la ya aclarada
cuestidén de la necesidad de que se trate del ejercicio de actividades
“diferentes” y no de wuna misma actividad -como la de “empresario”-
desarrollada en varias empresas.

Es més, la pretensidén de la Direccidn general Impositiva de que
el “empresario” cotice por cada empresa que dirige, se erige en clara
violacién del precepto del art. 14 bis de la Constitucién Nacional que
prohibe la superposicién de aportes para una misma actividad.

3. ARGUMENTO DE LA “CAPACIDAD CONTRIBUTIVA”

El segundo argumento sobre el cual el Organismo Recaudador
asienta la teoria de la sumatoria de categorias en el caso de directores
que representan a mas de una empresa, es la aplicacidén del principio de
la capacidad contributiva. Este argumento es expuesto por el Fisco de la
siguiente manera:

“Para arribar a dicha conclusién se ha tenido en cuenta la
diferente capacidad contributiva de aquellas personas que cumplen
funciones en mas de una empresa, con aquellos que ejercen dicha actividad
Ginicamente en una sociedad.

La teoria de la capacidad contributiva es conocida en el derecho
anglosajén bajo la denominacidén de “Teoria de la Capacidad de Pago’.

En la doctrina se entiende por capacidad de pago o capacidad
contributiva al nivel de vida o bienestar econémico de cada persona,
medida ésta béasicamente por todos aceptada como la més equitativa para
establecer el monto de la contribuciédn particular para el logro del
bienestar general (conf. Martin, José Maria, “Ciencias de las Finanzas
Publicas”, Editorial Universitaria, 1983).

Una de las pautas utilizadas para medir dicha capacidad en la
renta. Se admite que existe una relacidn adecuada entre las ventas,
créditos o utilidades en un determinado periodo y el nivel de vida.

En sintesis podemos afirmar que no es la misma capacidad
contributiva de una director de S.A., que se desempefia en una empresa con
menos de diez empleados, de aquel que ejerce la direccién de dos o méas
sociedades con la misma cantidad de dependientes”.

Para arribar a la inconsistencia de esta conclusidén debemos
primero examinar el camino previo, hasta la vigencia del art. 8° de la
ley 24.241, que expone de manera explicita el principio de la capacidad
contributiva como pauta de mencidédn para el ingreso de aportes.

a) Durante la wvigencia de la ley 18.038 1los aportes se
calculaban sobre una base que se denominaba “monto de la
categoria” y que se fijaba en “weces” del haber minimo



jubilatorio correspondiente al beneficio de Jjubilacién
ordinaria. Esta referencia existia desde el mes de julio
de 1980 por obra de la ley 22.193.

Debe distinguirse entre “haber minimo Jjubilatorio” y “ haber
minimo de efectivo pago”. Esto asi ya que a partir del mes de marzo de
1984 la suma que vulgarmente denominamos “minimo jubilatorio”, en rigor,
es el haber minimo de efectivo pago gque incluye el haber minimo legal y
un suplemento.

b) En el mes de julio de 1991 por res. INPS 85/91 se decide
que el monto de la categoria se calcularia considerando
ya no el haber minimo legal sino el de efectivo pago.

c) A partir del mes de octubre de 1991 se produce un
importante aumento en el porte por dos razones: aumento
de la base y simultédneo aumento de la alicuota.

d) En julio de 1994 comienza a regir el sistema integrado de
jubilaciones y pensiones, el que ya no establece la base
de célculo del aporte en “veces” del haber minimo sino en
lo que denomina “rentas de referencia”, las que
determinard el Poder Ejecutivo en base a dos pautas:

- Capacidad contributiva
- Situacidén del sujeto frente al IVA.

Sin embargo, en marzo de 1994, al dictarse el dec. 433/94,
reglamentario de varios articulos de la ley 24.241, que regirian recién
en julio de ese afio, se fija el valor de dichas rentas en los mismos
montos que se encontraban vigentes al dictado del decreto (art. 1°, regl.
Art. 8°, ley 24.241). El propio considerando 14 del decreto dice que:
“...los montos de las categorias actualmente vigentes se ajustan a los
pardmetros mencionados en el art. 8°...".

Por lo visto hasta ahora podemos decir que se transforma lo que
hasta ese momento eran “weces” de una haber minimo jubilatorio en una
“renta presunta” que -segin se expresdé- contemplaba la capacidad
contributiva de cada una de las actividades sin que de ello se diera
fundamento técnico alguno.

Por otra parte, el propio dec. 433/94 establece gque los montos
que él1 fija se iran modificando en funcidén de la variacidén del wvalor del
AMPO. Esta modalidad de incremento -como es obvio- ninguna relacidn
guarda con la mediacidén de la capacidad contributiva, tal cual lo expresa
la misma direccidén en su alusidén doctrinaria, como también de 1la

generalidad de las opiniones: “el principio de capacidad contributiva
exige una exteriorizacidn de riqueza, o renta real o potencial que
legitime la imposicidn”) (Spisso, Rodolfo, “Derecho Constitucional

Tributario”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1983, p. 242).

Esto nos hace ratificar que las rentas presuntas no son tales, ni
muchos menos han tenido en cuenta -desde su origen- los parametros
legales.



Pero sin duda existe una razén més poderosa aun para rebatir los
dichos del Fisco; si tenemos en cuenta -en virtud de la totalidad de las
opiniones doctrinarias- que la capacidad contributiva es capacidad
econdmica o de pago y que necesita en forma imprescindible una
exteriorizaciédn de dicha capacidad, al analizar la actividad de direccidn
o conduccidn, advertimos que es la Unica, dentro del <cuadro de
actividades que no requiere exteriorizacidédn para la cotizacidn; en suma,
el punto 1 in fine del inc. b) del art. 2°, expresa: “...aunque por esas
actividades no obtengan retribucidén, utilidad o congreso alguno”.

Mal puede medirse la capacidad contributiva de quienes pueden
realizar una actividad sin renta o ingreso. Esto nos acerca a la idea de
que la cedularizacidén que ostenta la ley 24.241, surge en principio de
circunstancias anteriores que nada tenian gque ver con mediciones de
capacidad contributiva y que nada puede ser medido si no existen
pardmetros econdémicos racionales que asi lo permitan.

4. CONCLUSION

Esperdbamos que este tema, ya debatido en sede administrativa vy
entre la doctrina, hubiera tenido una mayor profundizacidén en el andlisis
una vez arribado a los estrados judiciales, entendemos, por la cantidad
de elementos a considerar que el debate no estd cerrado, por eso,
tratamos de aportar algunas ideas que puedan clarificar la cuestién.



