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l. INTRODUCCION

En el impuesto a la renta y su complementario impuesto sobre el patrimonio, un tema de vital
importancia es la valuacién de los bienes y su correspondiente amortizacion, como disminucién del valor de
los mismos a lo largo de su vida util. Es trascendental valuar correctamente para poder llegar a una base
imponible idonea, tanto en lo que respecta a los bienes en si, que podrian ser base de un tributo como por
ejemplo el impuesto a la ganancia minima presunta en nuestro pais, como en lo referente a la amortizacion
que en cada ejercicio disminuye la base de tributos como el impuesto a las ganancias, de nuestra legislacion.

Debido a los grandes cambios que se fueron introduciendo en la economia global, y por lo tanto
en la actividad empresaria en particular, desde fines del siglo pasado se le descubre un papel cada vez mas
importante a un conjunto de bienes que anteriormente no tenia la importancia econdémica actual: los bienes
inmateriales. Si esto se vincula con la reforma del Estado argentino' a partir del proceso de privatizacidn
iniciado en nuestro pais en la pasada década de los "90, podemos vislumbrar la importancia de los derechos
y demés bienes transferidos por el Estado a las empresas privatizadas. Es menester valuar correctamente,
entonces, estos activos a los efectos de determinar coherentemente la base impositiva que los afecta.

A partir del auge del proceso de privatizacion mencionado?, surgieron varias empresas? a las
que el Estado les otorga “derechos de concesion”. Este derecho es, sin duda, un bien inmaterial y como tal
debe ser valuado y amortizado, por ser un bien afectado a la produccién de renta gravada. Pero ;cuél es la
medida de esa valuacién y cuél es el correcto coeficiente de amortizacion y, por ende, cual su vida util?
Recibir del Estado esos derechos muchas veces implica recibir también bienes, por lo general, de muy
importante valor econémico que deben valuarse y amortizarse; aqui cabe preguntarse si esta valuacion y
amortizacién estan influidas por el derecho concesional, o si por el contrario, son activos independientes en
ese aspecto.

1 Segun Dromi, Roberto en su libro “Empresas Publicas de Estatales a Privadas”, las privatizaciones
iniciadas en los '90 se inscriben en un plan politico de mayores dimensiones como es la reforma del
Estado argentino. Esa reforma, segun el autor, debia iniciarse indefectiblemente por el sector mds
critico del Estado, que en su momento era el de la empresa publica. Estas estaban mayormente en
el sector servicios. La transformacion que se proponia en ese momento permitiria la “cogestion
administrativa”, nueva forma de realizacién de los cometidos publicos, posibilitando y asegurando la
“participacion” de los interesados en la gestion empresarial del Estado, conformando una
Administracién Publica no estatal totalmente independiente del Estado, quien ejerceria sdélo
funciones de control politico y juridico. El traspaso de la actividad empresarial publica hacia
sectores privados implica delegar — por parte del Estado - el gjercicio de esas funciones a personas
fisicas o a organizaciones o sujetos de derecho no estatales. La privatizaciéon en sentido amplio,
prevista por la ley 23.696 de Reforma del Estado, segun Dormi, contenia un plan basado en la
recuperaciéon del riesgo empresario, el derecho a la iniciativa privada y el estimulo a la inversion
privada. Ver pdags. 13, 24 y 25 del trabajo mencionado.

2 Respecto del proceso de privatizacidn que se menciona, en particular desde el punto de vista
econdmico, puede analizarse la obra de Vicchi, Juan Carlos: “Privatizaciones. Mitos y realidades”.
Alli el autor hace una descripcién de dicho proceso en el contexto mundial y de nuestro pais en
particular, del rol de la empresa publica, los bienes publicos, las externalidades, los monopolios
naturales, etc. Es interesante el estudio de las circunstancias que justifican la presencia de la
empresa publica en algunos sectores de la actividad econdmica o, en su defecto, tal lo expresa el
propio autor, “la aplicacién de politicas regulatorias y de los factores que ineludiblemente deben ser
tenidos en cuenta en el desarrollo de su gestion™.

3 Del programa de privatizaciones que tuvo lugar en la Argentina entre 1990 y 1994 pueden
enumerarse las siguientes actividades: empresas telefénicas, aerolineas, companias de electricidad,
Puertos, radio, TV y telecomunicaciones, empresas petroleras, gasiferas, petroquimicas, transporte
ferroviario, agua y desagUes cloacales, etc. Puede profundizarse en “El proceso de privatizaciéon en
la Argentina”, de Basualdo, Aspiazu y otros.



Como presupuesto factico vamos a abocarnos a la situacién de las concesiones de servicios
publicos: el Estado le otorga la concesion a las empresas privatizadas para que éstas realicen el servicio en
cuestién que antes brindaba aquel, y conjuntamente con ese derecho, las compaiiias reciben los bienes
necesarios para prestar ese servicio. Los mismos son concedidos por el Estado para que los “use” durante el
plazo contractual y poseen la entidad y caracteristicas que les brinda el Derecho Administrativo. Esto es muy
relevante en este andlisis puesto que nuestra Administracion Tributaria esta desarrollando una teoria (que
estudiaremos en fallos del Tribunal Fiscal y de la Camara) por la cual los derechos de concesién estarian
valuados por los importes activados de los bienes materiales concesionados y la amortizacion de esos bienes
no se haria de acuerdo a su vida Util sino respecto del plazo de la concesioén.

En el presente trabajo, como hipétesis se propondra una modificacion en la legislacion vigente
tendiente a contemplar el tratamiento de los derechos de concesién y de los bienes materiales concesionados
por el Estado en el impuesto a las ganancias y el impuesto a la ganancia minima presunta de la Republica
Argentina contemplando aspectos de Derecho Tributario y de Derecho Administrativo. La falta de tratamiento
puntual en nuestras normas impositivas nos llevan a interpretar arménicamente el encuadre de las
concesiones en esta otra rama del derecho y sus implicancias en el area impositiva. En este punto, se hace
necesario el andlisis de las normas del Derecho Administrativo y su interpretacion tributaria* como parte del
lenguaje formalizado que el Derecho Tributario posee y del que se va nutriendo, como lo hace con otras
ramas juridicas (inclusive de la economia y la contabilidad).

Para el analisis de la hipdtesis planteada es de suma ayuda el complemento armonico del
analisis juridico y la interpretacion ldgica del derecho® asi como también el estudio de los elementos de
racionalidad juridica® y la busqueda de la solucién a los problemas sistematicos de las lagunas legales, las
antinomias y las redundancias normativas; y en este caso especifico trabajaremos sobre las lagunas del
derecho como “supuesto no previsto”, para el caso del tratamiento particular de los derechos de concesion
que estamos estudiando.

Para ello se partira de la conceptualizacion y la caracterizacién de los contratos de concesion a
partir de los elementos que nos brinda el Derecho Administrativo para definir la naturaleza de los bienes
concesionados, entre los que se incluyen las cosas materiales y los derechos. En este sentido sera util la
definicién conceptual de la concesion de servicios publicos, sus caracteristicas, los principios fundamentales
que los involucran, la naturaleza juridica de la misma y también lo referente a las distintas posturas frente a
los bienes concesionados, para lo cual ha de contemplarse principalmente a la teoria del dominio publico y a
la nocion de “dominialidad”, y por otro lado se analizaran los usos especiales que se le dan a esos bienes, el
régimen diferencial que poseen y el concepto juridico que la doctrina fordnea le da como “patrimonio
indisponible”.

Se analizaran también las normas nacionales e internacionales de contabilidad que al respecto
puedan ayudarnos a estudiar los activos intangibles en el area impositiva. Sera util en este aspecto
desarrollar los conceptos de “activos intangibles” segun la doctrina contable y las distintas alternativas de
valuacion y los métodos modernos para lograrlo. Asimismo se desarrollaran también las normas tributarias de
nuestro pais y de la legislacion comparada, ademés de la “jurisprudencia administrativa” de la AFIP y la
jurisprudencia judicial en cuestion. En este punto es interesante como dicha Administracion va utilizando en
los dictamenes diferentes posturas frente a la calidad de los bienes concesionados. Las mismas seran

4 Ver Godoy, Norberto: “Interpretacion de normas juridico tributaria” y “Teoria General del Derecho
Tributario”, pdags. 46 y 49.

5 Puede estudiarse a Vernengo, Roberto: “La interpretacion literal de la ley”, pdgs. 50, 51 y 113,y
Alchourrén y Bulygin: “Andilisis Idgico y Derecho”, pdgs. 6, 7, 19 y 20.

6 Aqui se toman los conceptos de Segura Ortega, Manuel: “La racionalidad juridica”, pdgs. 15, 16, 28
y 70.



analizadas y se buscara el encuadre y la interpretacién racional de los argumentos esgrimidos. Ademas se
estudiaran las caracteristicas de los activos intangibles, en particular de los derechos de concesién y su
diferenciacion con otros bienes inmateriales como el “valor llave”, generado por el “mayor valor pagado” en el
caso de algunas concesiones.

Al trabajar sobre las concesiones, tal como se dijo, se requiere estudiar el fendomeno de las

amortizaciones también de los bienes materiales que los afectan, en particular a partir de la reciente doctrina
y los fallos que tanto en el Tribunal Fiscal de la Nacion como en la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal van nutriendo esta materia. Finalmente se redactara la reforma normativa
necesaria para arribar a una correcta valuacion de los derechos de concesién y la amortizacién de los bienes
materiales (cuya titularidad es del Estado) y de los inmateriales involucrados en los mismos.

LA ADQUISICION DEL DERECHO DE CONCESION

Il. 1 La adquisicion del derecho de concesion desde el punto de vista del Derecho
Administrativo

Il. 1.1 Nociones preliminares acerca de la pertinencia del tema con el Derecho
Tributario

Las actividades reguladas por el derecho estdn agrupadas por materias que se
denominan ramas. En un sentido figurativo, podemos decir que el derecho posee un tronco comun,
una estructura, que serian las reglas aplicables a todo el derecho, y un conjunto de ramas que son
las diferentes agrupaciones de las materias que se regulan. Esto implica que no hay compartimentos
estancos, sino que hay una interrelacion. Esto no significa que haya entre las distintas ramas
juridicas una dependencia o interpolacion de conceptos aplicables linealmente; por el contrario, cada
nocion derivada de una rama del derecho, para que se aplique a otra, se debe analizar y
contextualizar de manera que se encuentre en el punto en cuestién, ese aspecto que responde al
tronco comun del que hablamos.

Dentro de la rama juridica del Derecho Publico, el Derecho Administrativo - regulador de
la actividad del Estado - y el Tributario — organizador de la Hacienda y demas entidades de caracter
publico - tienen varios puntos en comun, tal es asi que la vieja bibliografia lo considera a éste y al
Derecho Financiero como parte del Administrativo. La actividad de la Administracién (en nuestro
caso, Tributaria), la compleja gama de potestades juridicas, la actuacién con el Estado, el ejercicio
de la defensa de los administrados frente a algiin 6rgano estatal mediante interposicion de recursos
son algunos ejemplos de lo que se sostiene.

En el topico del presente trabajo, antes de introducirnos al estudio de la legislacion
tributaria vinculada con los derechos de concesién, se hace necesario nutrirnos de los elementos
que nos brinda el Derecho Administrativo de tal modo que podamos luego, de manera fiscal, analizar
la problemética en cuestion.

El punto de conexion entre estas ramas del derecho en este tema en particular, se
visualiza al entender que el modo de la valuacion de estos derechos y los bienes asignados en los
contratos de concesion dependera de como el Derecho Administrativo defina las caracteristicas de
ese contrato y de los bienes materiales (y su titularidad o dominialidad) que se conceden con el
mismo. Dicha valoracion también se vera influida por cdmo la doctrina administrativa en este aspecto
nos ira brindando elementos que muestran la “contra-cara juridica” de los mecanismos econémicos y
tributarios aplicables a esos bienes.



Por consiguiente, para entender mas cabalmente el fenémeno de las concesiones y asi
poder comprender su cuantia (y, por lo tanto, su amortizacién) a nivel fiscal, sera necesario estudiar
las caracteristicas del contrato administrativo en general y de cada contrato en particular, y de los
bienes materiales que son transferidos con la concesion, segun las pautas de esta rama del derecho,
para luego adentrarnos en el andlisis tributario pertinente.

Esto implica que, desde el area administrativa, definiciones referidas a la teoria del
dominio publico, la nocion de dominio referido a estos bienes, el rol del Estado y el control policial,
podran servir para identificar al activo inmaterial (derecho de concesién) de los bienes materiales que
se conceden para su uso: de este modo se entendera lo que llamaremos “el desmembramiento del
derecho de propiedad”. En cuanto a la valuacion de ese intangible, ser& necesario que el Derecho
Administrativo complemente nuestro estudio delineando las caracteristicas del contrato de concesidn
de servicios publicos, por ejemplo, y de la ecuacién financiera del concesionario. Estas pautas,
unidas a los conceptos econdmicos y contables que estudiaremos més adelante, nos introduciran en
el analisis de las concesiones, su valoracidn y su amortizacion.

II. 1.2 Concepto de contrato de concesion

Il. 1.2.1 Los contratos administrativos

Para analizar la naturaleza juridica de las concesiones debemos recurrir al
Derecho Publico, en particular al Administrativo, que es aquella rama de esta ciencia cuyo objeto de
estudio es el ejercicio de la funcién administrativa, entendiéndose por ella el anélisis de las formas
juridicas que dicho ejercicio presenta, es decir, los actos, contratos y reglamentos administrativos, el
procedimiento administrativo, la licitacion publica, las audiencias publicas, los servicios publicos y el
analisis de las potestades jurisdiccionales, poder de policia, zona de reserva de la administracion,
etc.’

Esta rama de la ciencia juridica nos ensefia que hay contrato administrativo
cuando una de las partes, 0 ambas partes, son sujetos de la administracion publica, expresion que
no excluye la posibilidad de que se presente la existencia de contratos con régimen de derecho
privado donde la administracion publica sea una de las partes. Es importante tener en cuenta que el
Derecho Administrativo establece ciertas prerrogativas a favor de la administracion publica, pero el
contrato administrativo proviene de un acuerdo de voluntades entre la administracion y el particular®.

Il. 1.2.2 Los contratos de concesion

Dentro de los contratos administrativos, los contratos de concesion tienen ciertas
caracteristicas:

. Importan una delegacion de atribuciones que el Estado da a una persona
privada (lo que implica que este escenario se encuentre “fuera del mercado”) para prestar un servicio
publico 0 una obra publica (aunque en el presente trabajo nos abocaremos a la concesidn de servicio
publico);

. Hay una especie de “permiso” para realizar ese servicio o esa obra;

7 Ver Gordillo, Agustin: “Tratado de derecho administrativo”, Capitulo V.
8 Puede estudiarse a Fiorini, Bartolomé: “Manual de Derecho Administrativo”, pdgs. 411y 415.



. Se trata de un servicio publico impropio, segun algunos autores®. Otros
sostienen que en las concesiones se da un servicio publico propio?®;

. La concesion tiene un caracter esencialmente contractual, de alli que debe
existir equilibrio en las prestaciones.

De esto se desprende que los contratos de concesion mas comunes son el de obra
publica y el de servicio publico. En ambos casos, segun Fiorini'!, le es aplicable la “teoria de la
imprevision”, tema tipico del ordenamiento francés, que ocurre cuando en un contrato de este tipo,
por circunstancias imprevistas, se altera en forma importante la ecuacion econémica contractual,
elemento indispensable en estos contratos, segin se desarrollara mas adelante. Esta teoria tiene su
fundamento en el equilibrio que debe producir la ecuacién econémica para el concesionario y revela
una politica econdmica administrativa en bien de los intereses publicos.

El contrato de obra publica aparece cuando el Estado recurre a un tercero para
que éste lleve a cabo la obra: en este sentido “obra publica” y “cosa del dominio publico” no son lo
mismo. Un bien o cosa puede revestir caracter de “obra publica” sin pertenecer al dominio publico.
Unicamente cuando el bien o cosa se hallare afectado al uso publico o a la comodidad o utilidad
comun, constituira una cosa del dominio publico, un bien dominical’2. La concesién de servicio
publico es el contrato por el cual la administracién publica nacional, provincial o municipal delega a
un particular para que comprometa a su riesgo personal su capital empresario en la realizacién de
una gestion de utilidad publica que le correspondia a la administracién publica.

II. 1.2.3 La concesion de servicio publico

A la definicién expresada mas arriba respecto de la concesion de servicio publico,
debe agregarsele la particularidad de tratarse de un contrato por el cual el Estado encomienda a una
persona fisica o juridica, la organizacidn y prestacion de un servicio publico por un determinado
lapso; y que la retribucién a esta persona (“concesionario”) se realiza mediante el precio o tarifa
pagado por los usuarios o con subvenciones 0 garantias otorgadas por el Estado, o con ambos
medios a la vez®. El sistema juridico de la concesidon de servicio publico se diferencia
doctrinariamente del régimen juridico del “permiso”, situacién que estudiaremos en breve.

Como se ha dicho, la explotacién del servicio publico la hace el concesionario a su
propia costa y riesgo. Pero esto se vincula a la responsabilidad de hechos que concreten el
“ejercicio” de la concesion. La responsabilidad que pueda derivar del “contenido” de la concesidn no

? Ver Bielsa, Rafael: “Compendio de Derecho Publico, Constitucional, Administrativo y Fiscal”.

10 Segun la doctrina italiana los servicios puUblicos propios son aquellos de titularidad estatal.
Consecuentemente, quienes los prestan lo hacen en virtud de una delegacién que puede tener la
forma juridica de una concesidn, un permiso o una licencia. El régimen juridico aplicable a estos
servicios publicos es el grado mds fuerte de control que pueda darse dentro del Derecho PUblico
para una actividad general; es una regulacion fuerte, como dicen los juristas norteamericanos. En
cambio, el servicio publico impropio es prestado no en virtud de una delegacion estatal sino que se
frata de una actividad privada normal pero sujeta por el legislador a una regulacion juridica
especial que tiende a garantizar la regularidad, continuidad e igualdad del servicio, aungque no se
den los ofros caracteres que la doctrina establece para el servicio puUblico propio, como ser la
comodidad, la gratuidad y la generalidad.

11 Ver Fiorini, Bartolomé: Op. Cit. 8, pdgs. 461 y 462.

12 Tal se expresa en Marienhoff, Miguel: “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo IlI-B, pd&gs. 520,
521y 522.

13 Ver Dromi, Roberto: “Derecho Administrativo”, pdg. 464 y Marienhoff, Miguel: Op. Cit. 12, pdg. 591,
ambos basados en la nocién generalmente aceptada en la doctrina francesa (autores como:
Hauriou, Blondeau, Bonnard, Sayagués Laso, Vedel, etc.)



le corresponde al concesionario sino al concedente, ya que una cosa es la potestad recibida y otra,
el ejercicio de esa potestad.

II. 1.3 Caracteristicas de la concesion de servicio publico segtn el régimen juridico

Il. 1. 3.1 Principios fundamentales de la concesion de servicio publico

El régimen juridico de la concesidn de servicio publico se asienta en tres principios

fundamentales:

o El otorgamiento de la concesion es en “interés publico”;

° El servicio publico “concedido” a pesar de tal concesion sigue siendo
“servicio publico”;

. La naturaleza de la concesién de servicio publico es contractual (se trata

de un “contrato administrativo”).

Los sujetos que intervienen en la misma son dos: el “concedente”, que es quien
otorga la concesion (que siempre ha de ser una persona juridica publica estatal), y el
“concesionario”, que es a quien se le otorga ésta. Pero como en los actos y contratos administrativos
también se consideran parte, en sentido juridico, a las personas a quienes pueden alcanzarles sus
efectos, corresponde mencionar como sujetos a los “usuarios”, siendo que pueden serlo todas las
personas (fisicas o juridicas) que, en las condiciones reglamentarias, deseen utilizar el servicio. El
vinculo que une al concedente con el concesionario es “contractual”. la concesién de servicio publico
es un contrato administrativo por razén de su objeto (por lo que esas relaciones se rigen por el
Derecho Publico “Administrativo” en la especie).

Il. 1.3.2 Naturaleza juridica de la concesion de servicio publico

La concesion de servicio publico puede ser otorgada por el poder legislador o por
el poder administrador, siempre que aquel haya delegado la formalizacién o autorizacion de este
tipo de contrato. La forma o sistema para realizarla puede ser a través de los distintos medios
que presenta el Derecho Administrativo (por licitacion publica, privada o directamente). La
naturaleza de esta concesion administrativa distingue a la administracién por su inajenable poder
de control y su intervencién continua.

Para el concesionario, la naturaleza del derecho que le otorga la concesién implica
que del contrato nazca un “derecho subjetivo perfecto”, una propiedad del concesionario, sujeta
a plazo, en el sentido constitucional del término™. Y 4 cual es el plazo de este derecho subjetivo?
Lo sera el de la duracién de la concesion, la que, tedricamente puede responder a tres
principios: perpetuidad, tiempo indeterminado (o sin plazo) y plazo fijo (o temporario). Segun la
doctrina administrativa, el criterio del “tiempo indeterminado” debe excluirse de las concesiones,

14 Al enunciar “propiedad en sentido constitucional del término”, entendemos que la definicion de
esa expresion es mds amplia que la de “patrimonio”, tal como surge del fallo “Insta, Juan Pedro” de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién del 01/10/1987, “el término propiedad, cuando se
emplea en los articulos 14 y 17 de la Constitucion o en otras disposiciones de ese Estatuto,
comprende todos los intereses que un hombre pueda poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y
de su libertad” ademds "...todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea
que nazca de actos administrativos (derechos subjetivos privados o publicos), a condicidén de que su
fitular disponga de una accién contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce, asi sea el
Estado mismo, integra el concepto constitucional de propiedad” .



pues es propio del mero “permiso”, asi como también el de “perpetuidad’, carente de sentido
para una concesion de servicio publico. Queda en pie el criterio de la duracidn “temporaria”: las
cronicas juridicas mencionan concesiones por noventa y nueve afios, por cincuenta y por menos
afios. Determinadas concesiones requeriran una duracién mayor que otras. Como regla o
principio, segun Marienhoff' las concesiones de servicio publico han de ser temporarias, por un
lapso razonable.

Il. 1.3.3 La ecuacion financiera y los derechos del concesionario

La situacion juridica del concesionario en el contrato concesional presenta
caracteres especificos establecidos todos ellos en el presupuesto de la concesion del servicio
publico, como puede ser el derecho a expropiar, la ocupacién de bienes del dominio publico,
exenciones impositivas, suspension del servicio al usuario que no abona, percepcion de tarifas
que siempre compensan los costos y la utilidad razonable, etc. El reconocimiento de estas
prerrogativas no significa que el poder administrador renuncia al control sobre el servicio,
denominado “control de policia”, que se desarrollara mas adelante. Estos caracteres del contrato
de concesion de servicio publico, y el continuo control de la funcién de la administracion publica
sobre el mismo crea relaciones complejas desde el punto de vista juridico. Una de ellas es
especificamente patrimonial y es la denominada “ecuacion econoémico-financiera del contrato”: la
situacion contractual patrimonial se presupuesta en el respeto de la inversién economica por los
gastos realizados y una razonable ganancia de acuerdo al plazo, condiciones y objeto del
servicio realizado.

En este orden de ideas, es interesante el desarrollo de los derechos del
concesionario; segun Fiorini'® los mismos son: el uso sobre los bienes del dominio publico que
se afectan a la realizacion del servicio publico; el derecho de expropiacion de bienes privados
necesarios para la realizacion del mismo; el establecimiento de restricciones y servidumbre
sobre bienes particulares; la exencién impositiva en forma expresa; la percepcion del precio justo
y razonable por el servicio realizado (denominado tarifa) que es producto del costo invertido y
una utilidad razonable en funcion del tiempo de la concesion y la amortizacion de los bienes
utilizados; el resarcimiento o reconocimiento compensatorio por las lesiones que le producen las
medidas unilaterales de la administracion publica; etc. Es importante remarcar en este sentido
que para el autor, el concesionario tiene derecho al uso de los bienes del dominio publico, y
por otro lado expresa que éste tiene el derecho a la amortizacion de los bienes utilizados
atento a que se desgastan y pierden su valor con el uso y el transcurso del tiempo: esto puede
acercarnos a la idea del caracter particular de los bienes que los concesionarios utilizan, tal
como lo estudiaremos prontamente.

También debemos tener en cuenta que, desde el punto de vista econémico, es la
administracion la que realiza el estudio y homologacion de las tarifas para mantener la ecuacion
economica del concesionario aplicando las pautas y principios que los franceses denominan
‘cuaderno de cargas’. La tarifa’” es uno de los elementos esenciales del contrato de concesion
de servicios y representa el precio cierto y determinado que el usuario debe abonar por el
servicio que utiliza. El usuario es el que paga, pero el poder concedente es el que las determina,
las estudia, las fija y las homologa. Las tarifas son, por lo tanto, los actos administrativos que
satisfacen la ecuacion econdmica-financiera de los costos y la utilidad. Aqui surgieron varias

15 Ver Marienhoff, Miguel: Op. Cit. 12, p&gs. 625y 626.

16 AQui puede verse a Fiorini, Bartolomé: Op. Cit. 8, pdg. 514.

17 Es interesante aqui el estudio de Bulit Goni, en sus obras “Tasas y precios publicos” y “Sobre las
tasas y los precios publicos”.
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polémicas en torno a la valoracion, pero cualquiera fuese la postura tomada, la valoracion de los
bienes, insertos en la tarifa, comprende las depreciaciones producidas por el uso y las
modificaciones de ampliacion o mejoras sufridas en el tiempo.

En cuanto al control que realiza la administracion particularmente en las tarifas, los
mismos se extienden a los libros y documentos del concesionario'®; esto, entre otras cosas,
tiende a establecer el resultado econémico de la explotacion, lo que a su vez permitira que las
tarifas sean justas y razonables, hallandose en juego el “interés publico”. Las tarifas una vez
fijadas o establecidas de modo alguno son inmutables, la revisién periddica de las mismas no
solo es legitima sino econdémicamente necesaria.

Otro derecho del concesionario es la utilizacion de “privilegios” otorgados por la
concesion como puede ser la situacién de monopolio de la actividad, la exclusividad y hasta
inclusive la exencidén en determinados tributos. Estas ventajas evidencian una excepcion al
derecho comdun, tal lo expresa la doctrina francesa'. Estos privilegios constituyen un “derecho”
del concesionario, son su “propiedad”, y los mismos integran la ecuacién econémico-financiera
de la concesion®, Ademés del pago que debe efectuarle directamente el usuario, el
concesionario puede tener derecho a que la administracion publica le entregue subvenciones,
siempre en funcion de la ecuacién que estamos estudiando. Esto es asi puesto que el
concesionario tiene derecho a que su situacion econdmica no resulte afectada, hay una
responsabilidad contractual contra el Estado, lo que Marienhoff2' denomina “teoria del hecho del
principe”, siguiendo una postura administrativa, o “teoria de la imprevision”, desde la postura
econdémica.

En cuanto a la tarifa, un aspecto de la técnica juridica a estudiar es la novedad que
trajo la Ley 23.696%2 de Reforma del Estado, en cuanto al empleo de la frase “tarifa o peaje”,
expresion que se utiliza en la privatizacion de empresas publicas por concesion, licencia o
permiso. Gordillo? comenta en su obra que el articulo 17 de esa ley introduce a la licencia o el
permiso, en los cuales no hay propiedad estatal de los bienes afectados a la actividad, la
fraseologia de privatizacion por concesién de los servicios publicos, evitando las discusiones
semanticas en torno a la definicion de los servicios publicos; el autor entiende que el decreto
reglamentario hace mencién de esta situacion y no solo habilita al cobro del peaje al usuario sino
que también se podra financiar la inversion en la renovacién y moderizacién de los servicios
prestados al publico, a través del cobro de una tarifa. En este punto es interesante la postura de
la doctrina moderna?* al expresar que el régimen de licencias, concesiones y permisos ha sido
configurado como un sistema unitario, en tanto dichas técnicas de contratacion se refieren a la
explotacidn de servicios publicos y se sujetan al principio propio de los contratos administrativos
de concesion, en particular a la exigencia de la adecuada equivalencia entre las inversiones y
las utilidades. De esto se desprende que si la contratacion por concesién conlleva a una
unificacién en el aspecto administrativo respecto de las licencias o permisos, y en estos no se da
la propiedad estatal pura, tal como veremos, con mayor razén (a fortiori) para las concesiones
estamos en presencia de un nuevo ordenamiento que escapa las tradicionales definiciones del

18 Ver Bielsa, Rafael: Op. Cit. 9, pdg. 394y 397.

17 Asi lo expresan autores como Bonnard, en su obra “Précis de droit public”.

20 Tal lo considera otfro autor francés, Laubadére, en su “Traité elémentaire de droit administratif”.

21 Ver Marienhoff, Miguel: Op. Cit. 12, p&gs. 640y 641.

22 pyblicada en el B.O. del 23/08/1989. Esta ley se encuentra reglamentada por el decreto 1.105/89,
publicado en el B.O. del 24/10/1989.

23 Aqui se estudia a Gordillo, Agustin: “Después de la Reforma del Estado”, Capitulo Il

24 Puede citarse a Salomoni, Jorge: “Tecria General de los servicios publicos”, pdg. 350 y a Munoz
Machado, Santiago: “Servicio publico y mercado”, pdgs. 216y 217.
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derecho privado, por lo que, para las concesiones, la propiedad y la dominicalidad requeriran un
estudio profundo.

II. 2 La adquisicion del derecho de concesion en el concepto de renta desde el punto
de vista econémico

II. 2.1 El concepto de renta segun la definiciéon de Haig-Simmons

Segun la clasica definicion de renta de Haig-Simmons, entendemos que la adquisicién del
derecho de concesion de servicio publico, recibida por delegacion de una facultad inherente al
Estado constituye renta en sentido econémico pues este concepto para los autores es amplio:
considera incluido en esa definicion a la totalidad del enriquecimiento de una persona (fisica o
juridica) dentro de un determinado periodo. Esta teoria abarca dentro de dicho concepto los
ingresos de ganancias ocasionales o eventuales y las “ganancias de capital”, abarcando aun los
aumentos del patrimonio obtenidos de modo “gratuito”, como podria ser, por ejemplo para una
persona fisica, la herencia, el legado o la donacién, a lo que sumamos en este aspecto para las
sociedades, el hecho de recibir del Estado un derecho, en este caso, de concesion.

Uno de los principales expositores de esta escuela®, George Schanz, define a la renta
como “el incremento neto del patrimonio en un periodo determinado, incluyendo los beneficios y
rendimientos remunerados por terceros®’. Estas consideraciones han sido receptadas por
nuestra legislacion del impuesto a las ganancias pero sélo para el caso de las empresas, a
través de lo que la doctrina tributaria llama, segun el articulo 2 de la ley del impuesto?, inciso 2,
“teoria del balance” o “empresa fuente”: para este tipo de personas se consideran ganancias
gravadas todo rendimiento, renta, beneficio o enriquecimiento que cumpla o no con las
condiciones de periodicidad, permanencia en la fuente que los produce y habilitacion (que si son
necesarias para las personas fisicas, que aplican la “teoria de la fuente”). Esto conlleva a la
conclusion de que la empresa que recibe la concesion de servicio publico de manos del Estado,
recibe un “incremento en su patrimonio”, un “enriquecimiento” que aumenta el valor de la misma,
no sélo para sus accionistas, sino también para terceros, de modo que la sociedad no vale lo
mismo antes que luego de obtener la concesion: y es ese incremento el que debemos gravar,
quizas de un modo particular, segun se analizara luego, en las empresas concesionarias.

Il. 2.2 La gravabilidad de la renta en el momento de la adquisicion del derecho

Siguiendo con lo expresado en el punto anterior nos parece pertinente remarcar que, en
el caso de la concesion de servicios publicos que estamos estudiando, deberia considerarse el
perfeccionamiento del hecho imponible en el impuesto a las ganancias cuando se adquiere el
derecho concesional. En el momento en que el Estado, desde las potestades que posee,
como acto emanado de esa potestad y como liberalidad, le transfiere a un particular el derecho
exclusivo de la concesion para que realice un servicio publico estipulado, es alli cuando nuestro
impuesto a la renta debe alcanzar al concesionario, puesto que en ese momento se cumplen
con los parametros que desde el punto de vista econémico encuadran en la definicion de
ganancia, enriquecimiento o renta, descriptos precedentemente.

25 Los principales exponentes de esta escuela son George Schanz en Alemania, Griziotti en Italia,
Henry Simmons y Haig en Estados Unidos.

26 En esta definicién incluye todos los provechos, beneficios, servicios variables, regalos, herencias,
legados, ganancias de loteria, anualidades de seguros, ganancias especulativas y todo tipo de
intereses por préstamos y ganancias de capital.

27 Ley 20.628 del B.O. del 31/12/1973.
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Entendemos que el momento de la gravabilidad nace con el acto de la adjudicacién
emanada del respectivo contrato de concesion, una vez que el mismo ha cumplido con todos los
requisitos legales que se establecen para que el concesionario comience a gozar del derecho
que posee, y, de este modo, pueda comenzar también a efectivizar el servicio publico que se
brindara. Debe aclararse que esta gravabilidad no tiene por objeto perjudicar a la empresa
concesionaria sino reconocer, desde el punto de vista de la realidad econémica, que el derecho
de concesién, por mas que sea gratuito, posee un valor y debe reconocerse. Pero como se
advertira esto provoca so6lo un efecto financiero en el impuesto: las amortizaciones de este
intangible, como se analizara prontamente, disminuiran luego la base del impuesto a lo largo de
la concesion. Nuestra intencion aqui, mas que generar impuestos por situaciones particulares
como la adquisicidén de un derecho de modo no oneroso, es reconocer el valor de los bienes
inmateriales, reales, existentes y valuables.

Pero también creemos acertado que, de llevarse a cabo la reforma legal que se requiere
para contemplar estas situaciones, se analice la posibilidad de dejar la opcién al contribuyente
de realizar la imputacién al periodo fiscal declarando toda la renta en el momento de la
adquisicion del derecho o de realizar una especie de “prorrateo quinquenal?®” para no castigar
fuertemente ejercicio fiscal del momento en que se recibe la concesion.

Il. 3 La adquisicion del derecho de concesion en el concepto de renta desde el punto
de vista juridico

II. 3.1 Es un incremento patrimonial pues se incorpora un activo

II. 3.1.1 Pertinencia de la aplicacion supletoria de normas contables al ambito
impositivo

Muchas veces encontramos que las normas fiscales no regulan determinadas
hipétesis, en particular en lo referente a pautas de valuacion. Se hace necesario en estos casos
recurrir a la contabilidad, la que podra aportarnos elementos para poder, por ejemplo, valorar
y darnos ciertas definiciones o caracteristicas de determinados bienes en base a lo que las
normas Y la doctrina contable puedan establecer en esas circunstancias.

Podemos decir, en esa situacion especifica, que los principios de contabilidad
cumplen un rol anélogo al de la “legislacion supletoria” en materia tributaria. En este sentido
existe un antecedente en el que el Tribunal Fiscal de la Nacion? siguié la linea propuesta por
nosotros haciendo una remision a los principios contables generalmente aceptados,

28 Esta opcidn del “prorrateo quinguenal” de la renta responde a la necesidad de no afectar
negativamente con el impuesto a la adjudicacion de los derechos de concesion. El término
"quingquenal” se adopta, si se quiere, de modo arbitrario, pero puede ser modificado: entendemos
que 5 anos es un plazo razonable, en concordancia con la prescripcion de la ley de Procedimientos
Fiscales o con la posibilidad de compensacién de quebrantos del arficulo 19 de la ley del impuesto
a las ganancias.

2% Fallo “Clinica Sarmiento S.R.L. s/ recurso de apelacién — impuesto a las ganancias” del Tribunal
Fiscal de la Nacioén, Sala “D" del 10/03/2003, suscripto por Brodsky, a cuyo voto adhirieron Gramajo y
Sirito.
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argumentando que “el tratamiento del tema® responde a dicha especialidad técnica y encuentra
fundamento en normas corrientes de auditoria”.

Aunque en este punto la doctrina®' se haya dividida, existen fallos®2 del Tribunal
citado (pero de otras salas) que sostuvieron la incursién del ambito contable en lo impositivo. Sin
intencion de tomar postura sobre la aplicacion genérica de los principios de contabilidad en el
ambito impositivo, creemos que en el caso bajo estudio los aportes de la contabilidad resultan
valiosos.

II. 3.1.2 Conceptos contables relativos a los activos intangibles

Segun lo que estuvimos estudiando, cuando las empresas concesionadas reciben
el derecho de concesion, estan recibiendo un activo inmaterial (sin perjuicio de que dicho activo
se haya obtenido bajo la forma de una potestad delegada, pues ahora nos referimos a que esta
delegacion constituyd un recurso para el concesionario) que las normas contables se encargan
de valuar y de mostrar en el respectivo Estado de Situacion Patrimonial. Estas normas pueden
ayudarnos en el estudio impositivo que se desea. Si decimos que son activos intangibles,
antes debemos definir qué entendemos por activos.

30 Esta causa tratd el tema de la deduccidn en el impuesto a las ganancias de los “malos créditos”,
respecto del alcance de la expresidn “otros indices de incobrabilidad”. Alli se expresd que debe
tomdrselo como una remisién a los principios contables a que nos estamos refiriendo.

31 Castineira Basalo, Manuel: “Balances con fines contables e impositivos (...)". Alli el autor entiende
que al Fisco no le agrada la existencia de divergencias entre los criterios de imputacién contable e
impositivo. Esto lo observa al estudiar la causa “Ducilo S.A."”, fallo del Tribunal Fiscal de la Nacidon del
23/8/1982, donde respecto del devengamiento de intereses la resolucién fue: si contablemente la
empresa consideré que la imputacién a cada ejercicio se efectuaba mediante un sistema
decreciente, cudles pueden ser las razones que justifiquen que a los fines fiscales tal devengamiento
es lineal, cuando las sumas devengadas y percibidas eran las mismas. Pero la critica en el articulo
de Castineira Basalo se observa en el fallo que mencionamos en la nota que sigue, entendiendo el
autor que se estaria gestando una corriente de opinidén que considera que cualquier modificacion a
los resultados contables que no corresponda con expresas normas tributarias, en principio, seria
objetada por el Fisco.

32 Nos referimos en particular al fallo “Industrias Pldsticas D"Accord S.R.L." del Tribunal Fiscal de la
Nacion, Sala “A" del 17/12/1997. El mismo se apoya en la teoria contable expresando que “...os
resultados econdmicos sdlo pueden computarse cuando la operacidon que los origina queda
perfeccionada desde el punto de vista de la legislacion o prdcticas comerciales”, y que “...los
balances en forma comercial son los que surgen de la contabilidad llevada por la sociedad que
cumpla con los requisitos esenciales impuestos por el Cédigo de Comercio (...)". Se agrega que “no
existe una total autonomia en la contabilidad fiscal, ya que para las liquidaciones impositivas debe
partirse del resultado del balance comercial. De las normas resenadas surge que no se puede optar
en los balances impositivos por un método distinto del seguido en la contabilidad, no cabiendo
admitir la existencia de autonomia entre los balances fiscal y comercial...”; y ademds: “las
divergencias entre los balances comercial e impositivo sélo resultan admisibles cuando en forma
taxativa la ley o su reglamentacién dispongan fratamientos alternativos de excepcion (por ejemplo,
importes no contabilizados que la ley considere computables a efectos de la determinacién del
tributo, criterios de valuacién de bienes de cambio, prevision para indemnizacién rubro antigledad,
etc.)". Castifeira Basalo, en la segunda parte de su articulo, recuerda que esta causa ha quedado
firme por cuestiones procesales (fallo “Industrias Plasticas D'Accord S.R.L.” de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal N° 1, del 06/07/2000) y hace un interesante
andlisis de la cuestion.
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Tal lo establece la Resolucién Técnica N° 1638 un ente tiene un activo cuando,
debido a un hecho ya ocurrido, controla los beneficios econémicos que produce un bien
(material o inmaterial con valor de cambio o de uso para el ente). En el caso de los derechos de
concesion decimos, tal como lo desarrollaremos en este punto, que tienen “valor de uso” para el
ente. Solo a los efectos enunciativos (ya que no se aplican a los activos que estamos
estudiando) recordemos que un bien tiene valor de cambio cuando existe la posibilidad de
canjearlo por efectivo o por otro activo, utilizarlo para cancelar una obligacién o distribuirlo a los
propietarios del ente.

Un bien tiene valor de uso cuando el ente puede emplearlo en alguna actividad
productora de ingresos. En cualquier caso, se considera que algo tiene valor para un ente
cuando representa un flujo de efectivo o tiene aptitud para generar (por si 0 en combinacién con
otros bienes) un flujo positivo de efectivo o equivalentes de efectivo. De no cumplirse este
requisito, no existe un activo para el ente en cuestion. La misma Resolucion establece que la
contribucién de un bien a los futuros flujos de efectivo 0 sus equivalentes debe estar asegurada
con certeza o esperada con un alto grado de probabilidad. Es muy importante lo que establece
esta norma al final del punto que define al activo® y aqui puede observarse una innovacién por
parte de esta Resolucion, ya que de este modo nos acercamos al concepto econémico amplio
de renta, comprensivo también de las “ganancias de capital’; tal norma expresa: el caracter de
activo no depende ni de su tangibilidad ni de la forma de su adquisicién (compra,
produccién propia, donacion u otra — en este caso, por concesién) ni de la posibilidad de
venderlo por separado ni de la erogacién previa de un costo ni del hecho de que el ente
tenga la propiedad. Esto no sélo es valido para los derechos de concesiéon como activos
intangibles, sino también para los bienes materiales que el Estado transfiere con la misma. Esta
novedad de la norma nos confirma lo que sostenemos en torno a los bienes materiales cedidos
para la prestacién del servicio publico: para ser activo de la compafiia no se requiere la
titularidad, ni que la empresa haya sufrido costo alguno para obtenerlos, hay un criterio méas
amplio que justifica la incorporacién de los mismos al Balance, y esto entendemos que es la
dominialidad de los mismos.

Pero mas alla de la cuestidn de los bienes materiales, que desarrollaremos su
valuacién y amortizacién mas adelante, en este punto estamos analizando la insercion de los
derechos de concesién dentro de los activos intangibles. Para ello sera util estudiar los mismos
en las normas de contabilidad nacionales, segun la doctrina contable de nuestro pais.

II. 3.1.3 La doctrina contable: consideraciones sobre los intangibles

En este punto vamos a encontrar referencias a los bienes inmateriales en general,
mas que a los derechos de concesién en particular. Ademas, por otra parte, muchas veces
cuando las normas contables (y también las impositivas, como estudiaremos més adelante)
hacen referencia a las concesiones, lo hacen vinculando el término a las “concesiones
comerciales”, que no son aquellas objeto de este trabajo®. Igualmente vamos a hacer referencia
a estas normas para contextualizar este estudio y luego poder sacar las conclusiones

33 Resolucion Técnica N° 16 de la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias
Econdmicas, disponible en la pagina web del Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la
Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires, http://www.consejo.org.ar

34 Punto 4.1.1 de la Resolucién Técnica N° 16 de la Federacion Argentina de Consejos Profesionales
de Ciencias Econémicas.

35 Como veremos, los derechos de concesidn obtenidos por facultad del Estado no estdn
contemplados en normas particulares, pero si son encuadrables en disposiciones existentes.
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pertinentes. En este sentido, en la Comision de Estudios sobre Contabilidad® en su Informe N°
24 define a los bienes intangibles como a los activos no destinados a la venta que retnen, entre
otras, las siguientes caracteristicas:

o No son tangibles, ya que no se trata de bienes fisicos;

. Normalmente no se transforman en otros bienes;

. No estan incluidos en otros rubros especificos no tangibles del activo,
como son los créditos, las participaciones en sociedades, ciertas inversiones, efc.;

. Deben amortizarse los que se les puede atribuir una probable vida Util;

° Expresan un valor cuya existencia y mantenimiento depende de la

posibilidad de producir ingresos futuros, como ocurre con el resto de los activos.

Segln la Resolucion N° 1 del CECyT?® los activos intangibles son aquellos
representativos de franquicias, privilegios y otros similares®®, o que expresaran un valor cuya
existencia depende de la posibilidad futura de producir ganancias. Este rubro involucra los
conceptos que habitualmente se presentaban como bienes inmateriales y cargos diferidos. La
doctrina contable suele definir este rubro identificando como caracteristica principal su
inmaterialidad y tipificandolo con algunos conceptos componentes del mismo, o bien indicando
los elementos que no deben incluirse por formar parte de otros rubros del activo. Podemos
concluir que las caracteristicas principales del rubro son:

Capacidad de generar ingresos futuros;

Valuacién econdmica objetiva;

Inmaterialidad;

Bienes susceptibles de ser amortizados en el tiempo.

Respecto de la “capacidad de generar ingresos futuros”, esta cualidad es
fundamental para que un bien o un derecho pueda ser considerado un activo. Existen
determinados derechos que pierden la condicién de ser un activo intangible al momento de
perder la posibilidad de producir ingresos futuros. Este puede ser el caso de las patentes de
invencién que por alguna resolucion de un organismo oficial determine su inhabilitacion para que
la creacion sea comercializable. En estos casos este bien intangible pasa inmediatamente a
considerarse un resultado negativo para la compafiia, y una “pérdida de capital” deducible
impositivamente, simétricamente a la consideracion como “ganancia de capital” al momento de
incorporarse el bien®,

En cuanto a la “valuacion econdmica objetiva”, los bienes para ser considerados
activos deben ser susceptibles de tener una valuacion econdmica, para poder de esta forma ser
expresados en funcién de una unidad de medida (monetaria) que sea representativa dentro del
patrimonio. Pero, ademas, esta valuacion debe ser medida objetivamente, de forma tal que
cumpla con los requisitos de certidumbre y objetividad de la informacion contable.

3¢ Comision de Estudios sobre Contabilidad: “Bienes Intangibles”.

37 Centro de Estudios Cientificos y Técnicos: El CECyT es el organismo de investigacion y de consulta
técnica de la FACPCE (Federacién Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas) y
depende directamente de su Junta de Gobierno.

38 En este término de "y ofros similares” podemos incluir a los derechos de concesion.

3% Llevando este ejemplo a los derechos de concesidn, podemos decir que el desistimiento de la
misma podria generar la “pérdida de capital” de la que hablamos. Ver el punto 111.3.5 “Tratamiento
del desistimiento de la concesion”, del presente trabajo.
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Respecto de la caracteristica de la “inmaterialidad”, los activos intangibles son
bienes que no tienen naturaleza fisica ni material. Esto no quiere decir que no puedan ser
identificables. Existen intangibles que representan derechos que se hallan incorporados a un
documento o titulo, que en el caso de las concesiones, es el contrato administrativo, de manera
tal que pueden ser identificables individualmente como cualquier otro activo tangible. Claro que
esta caracteristica no es por si sola condicién de que un activo sea considerado intangible.
Existen otros activos de estas cualidades que forman parte de otros rubros como pueden ser los
créditos por ventas, los créditos impositivos, las cuentas por cobrar, los pagos realizados por
adelantado, etc.

En referencia a la caracteristica de ser “bienes susceptibles de ser amortizados en
el tiempo”, se relaciona a los bienes intangibles con los bienes de uso. En efecto, la doctrina
contable sostiene que los bienes intangibles son bienes de uso de caracteristica inmaterial, ya
que su finalidad no es la venta, sino la de ser utilizados en el tiempo de manera tal que
produzcan ingresos en el futuro. Al respecto, Fowler Newton“ entiende que los bienes
intangibles poseen caracteristicas similares a las de los bienes de uso, a saber:

. Se emplean continua o repetidamente en la actividad principal del ente;

° Tienen una capacidad de servicio que no se agota ni se consume con €l
primer empleo;

° Mientras estan en uso no se transforman en otros bienes ni estan

destinados a la venta.

II. 3.1.4 Normas contables nacionales aplicables a los activos intangibles

En materia contable en nuestro pais las normas vigentes respecto de la valuacién
de este rubro pueden dividirse:

e Normas contables legales:

En la Ley de Sociedades Comerciales (Ley N° 19.5504") Capitulo I, Seccién IX
(“De la documentacion y de la contabilidad”), el articulo 63 referido a la informacion que se
requiere en un balance general, en el inciso f) dice: “(deben incluirse) los bienes inmateriales,
por su costo con indicacion de sus amortizaciones acumuladas”. Es decir que taxativamente
obliga a valuar los bienes intangibles por su costo histérico, neto de amortizaciones. La
Resolucion General N° 4/2003 de la Inspeccion General de Justicia, establece la discontinuidad
de la reexpresion de los estados contables en moneda constante a partir del 1 de marzo de
2003, por lo que afecta a la valuacion de los bienes intangibles ya que van a quedar valuados a
moneda de febrero de 2003.

e Normas contables profesionales:

La Resoluciéon Técnica N° 1742 reemplaza los contenidos de las resoluciones
técnicas 10, 12y 13, y establece los criterios de medicion contable de aplicacion general. En el

40 Fowler Newton, Enrique: “"Contabilidad Superior”, pdgs. 619 y 624.

41B.0O. del 25 de abril de 1972.

42 Resolucion Técnica N° 17 de la Federacién Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias
Econdmicas, disponible en la pdgina web del Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas de la
Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, http://www.consejo.org.ar
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punto 5.12 se refiere a la Llave de Negocio y remite a la Resolucién Técnica N° 184, y en el
punto 5.13 trata la medicion contable de los otros activos intangibles, donde establece que los
mismos s6lo se reconoceran como tales cuando:

o Pueda demostrarse su capacidad para generar beneficios

econdmicos futuros;

o Su costo pueda determinarse sobre bases confiables;

o No se trate de:
= Costos e investigaciones efectuadas con el propésito de
obtener nuevos conocimientos cientificos y técnicos o
inteligencia (en inglés, ‘R & D”: “research and development”);
= Costos erogados en el desarrollo interno del valor llave,
marcas, listas de clientes y otros (que no se puedan distinguir
como un negocio tomado en su conjunto);
= Costos de publicidad, promocién y reubicacién o
reorganizacion de una empresa;
= Costos de entrenamiento.

Esta resolucion establece como criterio de valuacién de intangibles el costo
histérico, ya que en el punto 5.13.2 dice: “su medicién contable se efectuara al costo original
menos la depreciaciéon acumulada”. Consideramos, en este punto, que en determinados casos
el costo historico* es infinitamente inferior al valor real del intangible, y en la mayoria de los
casos, el costo historico es cero. De esto se deduce que no son asimilables en todos los casos,
los conceptos “costo” y “valor” (lo que no se desarrolla aqui por exceder el alcance de este
trabajo).

Con relacion al computo de las depreciaciones, la Resolucién Técnica 174
establece que se consideraran respecto de cada bien:

e Su costo (que, como dijimos, es objeto de critica en el caso de los derechos

de concesion, por lo que aqui debemos considerar el “valor del intangible”);

Su naturaleza y forma de explotacion;

La fecha de comienzo de su utilizacidn o la que evidencie su pérdida de valor;
Reconocer las evidencias de pérdida de valor anteriores a su utilizacion;

La capacidad de servicio estimada del bien;

La existencia del plazo legal o contractual para la utilizacion del bien;

o El valor neto de realizacion final estimado del bien, que s6lo se considerara
cuando se trate de “concesiones comerciales”, y no es el caso de los derechos concesionales
que estudiamos en el presente trabajo, ya que en este caso no hay “realizacion” (que implica
transaccion en un mercado abierto).

43 Resolucion Técnica N° 18 de la Federacidn Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias
Econdmicas, disponible en la pagina web del Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, http://www.consejo.org.ar

44 Como se explicard mds adelante, el costo histérico estd dado por los “sacrificios econdémicos”
efectivamente incurridos para incorporar el bien al patrimonio y ponerlo en condiciones de
utilizacién econdmica. En el caso de los derechos de concesidén, como se frata de una delegacién
del Estado a un particular, no hay “sacrificios econdmicos” (o solo podria considerarse como tal a
los pagos que se hayan readlizado para obtener la concesidon, como gastos de profesionales,
sellados, etc.) por lo que no hay costo representativo en el sentido contable del término. Lo que se
intenta aqui es demostrar que el costo histérico no es aplicable al caso de las concesiones publicas.
45 0Op. Cit. 42.
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Ademas establece que a los fines del calculo de las depreciaciones, se presume
que, admitiendo prueba en contrario, la vida util de un intangible no supera los 20 afios; pero
para el caso que nos ocupa, el contrato de concesion sustituye esta pauta, puesto que la
amortizacion serd procedente en el periodo que se fije contractuaimente.

II. 3.2 El tipo de activo es un intangible encuadrable en la expresion “y similares”
del articulo 81 inciso f) de la ley del impuesto a las ganancias

Il. 3.2.1 Los intangibles en nuestro impuesto a las ganancias

El impuesto a las ganancias en nuestra legislacién se encuentra regulado por la ley
20.628% y reglamentado por el decreto 1.344/98+. En el caso de los activos intangibles que nos
ocupan, ni en el texto de la ley del impuesto ni en su decreto reglamentario los definen de una
manera expresa. Por el contrario, sélo se hace mencidn de estos bienes en tres aspectos: por
un lado para determinar su amortizacion; cuando define su costo computable para el caso de la
enajenacién de los mismos; y también cuando establece la deduccion de los gastos de
investigacion, estudio y desarrollo. Esto lo expresamos en forma genérica (puesto que son los
Unicos puntos en que la normativa hace referencia a los intangibles); luego veremos en
particular su vinculo con los derechos de concesion que surgen de contratos administrativos.

En cuanto a las amortizaciones cabe destacar que entre las deducciones admitidas
para todas las categorias de renta, enuncia el articulo 82, inciso f) de la ley del gravamen que
seran deducibles las amortizaciones por desgaste y agotamiento y las pérdidas por desuso
excepto aquellas a que se refiere el articulo 88, que menciona en general los conceptos no
deducibles, incluyendo en su inciso h) las amortizaciones sobre llaves, marcas y activos
similares. En este punto entendemos que los derechos de concesién no se encuentran incluidos
en esta expresion de “y similares”, por lo tanto no son “no deducibles”. Si, como dijimos,
tomamos la postura de gravar el ingreso al patrimonio segun la definicion de Haig-Simmons
de la renta (por la cual se considera renta sujeta al impuesto todo incremento patrimonial
obtenido por la empresa concesionaria) debe permitirse el computo de la respectiva
amortizacion del inmaterial. Por otro lado, el derecho concesional dista de los conceptos de
“llave” o “marca™® generalmente aceptados.

En este sentido Reig*®, sostiene que las patentes de invencion, las concesiones y
otros activos intangibles tienen vida util establecida por ley o convencion, y en consecuencia hay
a su respecto un desmedro de valor por el mero transcurso del tiempo, razén por la cual no
puede discutirse su caracter de amortizable, pese a ser intangibles. Asi lo establece el articulo

46 Publicada en el B.O. del 31/12/1973.

47 Publicado en el B.O. del 25/11/1998.

48 En ofro sentido, y al sélo efecto enunciativo por tocarse tangencialmente el caso, respecto de la
amortizacion de llaves y marcas ésta no deberia ser improcedente en forma categérica. La marca
o llave de comercio puede sufrir un demérito de valor, si bien no en funcién del desgaste fisico, pero
si, en cambio, en razdn del menor prestigio comercial que la rodee, y en caso de la llave, debido a
la disminucion de la capacidad de la empresa para obtener rendimientos que superen a los
considerados normales. Para Reig (en la obra que mencionamos en la cita que sigue), esta
disminucién de valor no corresponde a regla alguna que permita asignarles vida Util en funcién de
la cual se las pueda amortizar, o establecer algun otro criterio para medir la disminucion de su valor,
que sea accesible al control fiscal.

4% Ver Reig, Enrique: “Impuesto a las ganancias”, pdg. 482.
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81, inciso f) de la ley cuando expresa que de la ganancia del afio fiscal, cualquiera fuese la
fuente de ganancia y con las limitaciones contenidas en la ley, se podra deducir las
amortizaciones de los bienes inmateriales que por sus caracteristicas tengan un plazo de
duracion limitado, como patentes, concesiones “y activos similares”. Entendemos en este punto
que los derechos de concesién de servicios publicos estan incluidos en este articulo, puesto que
si bien el destinatario de la norma es el sujeto que “genera” el bien intangible, de su texto se
desprenden pautas a ser aplicadas al caso de la adquisicién del derecho concesional.

El decreto reglamentario de la ley del impuesto a las ganancias, en su articulo 128,
complementa el articulo de la ley citado cuando dice que “la amortizacion prevista por el inciso f)
del articulo 81 de la ley, sélo procedera respecto de intangibles adquiridos cuya titularidad
comporte un derecho que se extingue por el transcurso del tiempo. Con el fin de establecer las
amortizaciones deducibles, el costo de adquisicion de los referidos intangibles se dividira por el
numero de afios que, legalmente, resulten amparados por el derecho que comportan. El
resultado asi obtenido sera la cuota de amortizacion deducible (...)". En este aspecto debemos
tener en cuenta que este articulo debe ser modificado para receptar la propuesta que estamos
haciendo. Esto se debe a que, por un lado, si bien la “titularidad del derecho” es de quien
detenta la concesion, para los contratos administrativos que estudiamos la “titularidad” tiene
ciertas caracteristicas que creemos no se encuentran contempladas en las normas bajo analisis;
por otro lado, la cuota de amortizacion deducible no puede estar en funcién del “costo de
adquisicion” que, como expresamos anteriormente, es practicamente nulo. Si es importante
destacar que es aplicable al caso de las concesiones, el plazo contractual que se usara como
base para la amortizacion.

Respecto de la determinacion del costo computable en la “enajenacion” de los
bienes inmateriales debe recurrirse al articulo 60 de la ley. EI mismo no es aplicable al caso de
las concesiones como venimos diciendo puesto que este derecho concesional no es susceptible
de venta. EI mismo establece que cuando se enajenen llaves, marcas, patentes, derechos de
concesion y otros activos similares, la ganancia bruta se establecera deduciendo del precio de
venta el costo de adquisicion. El monto asi obtenido se disminuira en las amortizaciones que
hubiera correspondido aplicar, calculadas sobre el valor actualizado. Entendemos que el
legislador se esta refiriendo en este punto a los derechos de concesién “comerciales”, que
pueden llegar a “adquirirse a un costo determinado”. El articulo 129 del decreto reglamentario
establece que en el caso de venta de bienes intangibles producidos por el vendedor, el costo
computable estara dado por el importe de los gastos efectuados para su obtencion en tanto no
hubieren sido deducidos impositivamente. En esto se ve evidente que no se estan contemplando
los derechos de concesidn recibidos por el Estado, ya que no hay “produccién alguna” de estos
intangibles.

Finalmente en el decreto reglamentario se hace en el articulo 140 un lineamiento
respecto de ciertos gastos® que se consideran activos intangibles. Respecto de ellos, se
advierte que la norma impositiva es coherente con la contable explicada en el punto II. 3.1.4 del
presente trabajo, al referirnos a las “normas contables profesionales” (cuando expresamos que
se consideraran intangibles cuando “no se trate de costos “R & D”) sélo con la particularidades
de poder diferir el cdmputo del gasto (para la norma contable no es activo sino gasto, y para la
impositiva, puede ser gasto la totalidad del mismo en el primer ejercicio o diferirse su computo).

50 El articulo 140 del decreto reglamentario establece que los gastos de investigacién, estudio y
desarrollo destinados a la obtencion de intangibles, podrdn deducirse en el ejercicio en que se
devenguen o amortizarse en un plazo no mayor de 5 anos, a opcidn del contribuyente.
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Pero como este asunto particular tampoco es aplicable a las concesiones administrativas, se
desestima su analisis pormenorizado.

Si nos referimos al tema de las concesiones administrativas de servicios publicos,
no podemos dejar de mencionar la especificidad que la ley del impuesto a las ganancias le
atribuye a los bienes agotables: minas, canteras y bosques. Este punto lo traemos bajo analisis
no por su conexion exacta con los bienes inmateriales que representan los derechos de
concesion, sino por las particularidades de los bienes “agotables” en algunas inversiones de
riesgo que muchas veces su extraccidon o transporte (por ejemplo, en el ambito minero,
transporte de petroleo) son objeto de concesion publica, en particular a partir de los procesos de
privatizacion que fuimos mencionando al inicio del presente trabajo. La ley utiliza en este caso el
término “agotamiento” haciendo referencia a los bienes donde la reparticion del costo en los
afios de vida util no est& en funcion de su uso, al servicio de la explotacion, se prolongue por
mas de un ejercicio econdmico, sino que se refiere al consumo de la materia cuya extraccion y
negociacion produce directamente el ingreso imponible, por lo que se denominan bienes
“‘agotables”, mas que “amortizables”. El articulo 75 de la norma (reglamentado por el articulo
87°" del decreto) expresa que ‘el valor impositivo de las minas, canteras, bosques y bienes
analogos estara dado por la parte del costo atribuible a los mismos, mas, en su caso, los gastos
incurridos para obtener la concesion (...)". No nos referimos a que los derechos de concesion
sean “anélogos” a las minas, canteras o bosques: nuestro anélisis se funda en la particularidad
de la sistematica de la norma en este caso, para lo cual puede resultar util recordar una vieja
resolucion de la DGI®2, que aun se encuentra vigente. Segun Reig® se deben analizar algunas
expresiones del articulo primero y su vinculo con los Considerandos de esa resolucion. Este
articulo determina la cuota unitaria de amortizacién o agotamiento sefialando que debera
tenerse en cuenta el contenido de la fuente productora o las condiciones a que quede sujeto el
derecho a su explotacion econémica, segun se trate de bienes sobre los que se disponga del
dominio u otros derechos, respectivamente. La opinion del autor es que la ultima parte de este
parrafo, al referirse a las condiciones a que quede sujeto el derecho a su explotacion
econdmica, trata de contemplar la situacidn de otros bienes que son analogos a aquellos en los
que la base de amortizacion esta determinada por el agotamiento de la sustancia productora.
Quiere decir que, segun lo interpreta la Direccion, estas previsiones también deben alcanzar a
aquellas hipétesis en que por tratarse de derechos que estan constituidos por la titularidad del
dominio sobre los bienes materiales, el agotamiento debe concebirse en tales casos bajo una
conceptuacion de caracter econdmico: Reig entiende que quiere contemplarse el tema de pagos
de derechos de concesion o de alguna regalia, lo que implicaria que el derecho, en lugar de ser
amortizado por un nimero dado de afios, deberia serlo en funcién del nimero de unidades a
extraer. Esto es una interpretacion que el autor hace referente al calculo de la amortizacién del
derecho de concesion que se ve afectado por bienes agotables: si bien la misma puede ser una
referencia muy lejana, no podemos dejar de citar a tan distinguida doctrina que, respecto de los
derechos de concesion, estad teniendo en cuenta que este concepto no debe analizarse
aisladamente: en la concesion es importantisimo el plazo contractual, pero también lo son otros
elementos (como el objeto mismo de la concesion) que también son ponderables.

ST El articulo 87 del decreto reglamentario establece con precision la forma de calcular las
amortizaciones sobre la base del consumo de la sustancia productora de la renta. Senala a ese
efecto que se dividird el costo atribuible a las minas, canteras, bosques y ofros bienes andlogos mas,
en su caso, los gastos incurridos para obtener la concesion, por el numero de unidades que se
calcule extraer de tales bienes. El importe obtenido constituird el valor unitario de agotamiento; y
éste se multiplicard por el nUmero de unidades extraidas en cada ejercicio fiscal.

52 Resolucion General (DGI) 2165 del 21/3/1979.

53 Reig, Enrique: Op. Cit. 49, pdgs. 516y 517.
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II. 3.2.2 Los intangibles en la legislacion comparada

Al referirnos a los intangibles en el &mbito de la tributacion internacional debemos
mencionar el concepto de bien inmaterial que organismos como la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) o el Internal Revenue Service de Estados
Unidos (IRS) poseen, tal como la doctrina® en nuestro pais los ha estudiado. La OCDE?%
entiende que la expresién “bienes intangibles” abarca aquellos derechos como las patentes, las
marcas de fabrica y los derechos de concesion, pero también incorpora la propiedad literaria,
artistica e intelectual (como el “know how”). Por su parte el IRS% incluye dentro de la definicién
de intangible, cualquiera de los siguientes elementos: patentes, derechos, composiciones
artisticas, marcas, nombres, franquicias, licencias, contratos, métodos, programas, sistemas,
etc.

Para la determinacion del valor de los bienes intangibles, la OCDE considera
relevantes los siguientes factores:

o Limitacion del uso del intangible a una determinada zona
geografica;

e (Caracter exclusivo o no de la utilizacion del mismo;

o Capital invertido;

o Posibilidad del receptor del intangible de ceder los derechos a
terceros (situacion que estd vedada para las concesiones
administrativas);

o Naturaleza del bien inmaterial, como patente o derecho de
concesion, en cuanto a la duracién de la proteccion juridica;

o Vida (til del intangible;

o Periodo durante el cual el intangible tendré un valor econémico
efectivo.

Por otro lado, si estudiamos la legislacién internacional respecto de los bienes
inmateriales podemos encontrar lineamientos comunes con lo anteriormente expuesto. En
Estados Unidos, la administracion tributaria brindd precisiones acerca de los elementos
comprendidos dentro del término “bien intangible™’, mientras que en la legislacién referida al
impuesto a la renta en Gran Bretafia no tiene disposiciones especificas sobre el tratamiento
fiscal de los mismos, aplicandose los principios generales del derecho britanico. En Portugal, si
bien la legislacién no brinda definiciones al respecto, la doctrina® y las autoridades fiscales
entienden que quedan comprendidos en él los contratos que tengan por objeto la disposicién y
uso de derechos, asemejandose tal definicién a lo que expresamos anteriormente respecto de la
OCDE.

Pero en este andlisis se hara especial énfasis en la legislacion espafiola, la que
podra iluminar este punto a través no sélo de las definiciones conceptuales y elementos

54 Campagnale, Catinot y otro: “El impacto de la tributacion sobre las operaciones internacionales”,
pdgs. 361 y 389.

55 Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econdmico: “Transfer Pricing guidelines for
multinational enterprices and tax administrations”, Capitulo VI, pdrrafo 2.

¢ Internal Revenue Serice. Reglamentacion de la Seccidn 482 del Internal Code, pdg. 32.

57 La definicién brindada por el IRS se expuso mds arriba, segin la nota anterior.

58 Cordeiro Mesquita, Maria: “Imposicion del ingreso derivado de la provision de tecnologia. Informe
Nacional de Portugal”, pdg. 641.
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comprendidos, sino también de la materia amortizable que es esencial en el impuesto que grava
la renta. En este caso, el destacado autor espafiol Garcia Novoa® habla de los bienes
intangibles refiriéndose al “inmovilizado inmaterial”. Los encuadra dentro del articulo 65 del
reglamento de la ley del impuesto sobre sociedades (tributo que grava la renta empresaria en
ese pais) entendiendo que se trata de elementos patrimoniales intangibles, consistentes en
bienes y derechos susceptibles de valoracién econdmica que deben figurar contabilizados en el
activo del balance de la compafiia. El articulo 65.3 de esa reglamentacidén expresa que los
bienes inmateriales pueden depreciarse siempre que su amortizacidn se de en el marco de “una
vigencia temporal limitada” (encontrandose aqui semejanza con la legislacion argentina). La
amortizacion es deducible, entonces, puesto que estos bienes se caracterizan por su aptitud
para contribuir duraderamente a la obtencién de ingresos. Pero esta depreciacion no se debe a
su uso, sino a que juridicamente “dejan de existir”, y por lo tanto, de concurrir a la obtencién de
ingresos transcurrido un determinado periodo de tiempo. Segun Garcia Novoa, esta
depreciacion no reune los requisitos que se le atribuyen a aquellas que determinan la técnica de
la amortizacién: son “depreciaciones juridicas” que poseen determinadas caracteristicas que les
son propias. Esto se debe, segin el autor, a que se incorpora, ademas, cierto grado de
“‘imprevisidn”, como en el caso de la concesiones por la explotacion de servicios publicos, objeto
del presente trabajo, puesto que ademas de su extincién por cumplimiento del plazo cabe
también el rescate por decisién unilateral de la Administracion®.

En el caso puntualmente de las concesiones administrativas, en el ambito de la
legislacion espafiola que venimos estudiando, el articulo 66.1, inciso a) del reglamento del
impuesto sobre sociedades considera como inmovilizado inmaterial amortizable a ‘las
concesiones administrativas cuando se hubiesen concedido por periodo limitado de tiempo”.
Estas figuran en el Plan General de Contabilidad de ese pais®' como elementos del inmovilizado
y han sido objeto de la resolucién del ICACS? referida a la calificacién y valoracion de las
mismas. La regla tercera de esta norma contiene una definicion de concesion administrativa de
la que pueden desprenderse los rasgos esenciales que permiten aproximarnos a las

5? Garcia Novoa, César: “Las amortizaciones en el impuesto sobre sociedades. Tratamiento juridico-
tributario”, pdags. 99 a 107.

60 En Espana, este tipo de concesiones se encuentran legisladas en la Ley de Contratos del Estado.
Los articulos 76 a 78 de esta ley establecen el mecanismo para el rescate por decisiéon unilateral de
la Administracion. A su vez, la resolucidén del 21 de enero de 1992 del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuenta de ese pais, en su regla tercera, 6, prevé en este caso la imputacion del valor
neto contable de la concesion a los resultados del periodo en que ésta se pierda.

¢ A modo referencial, podria ser Util encontrar el tratamiento de las concesiones administrativas en
nuestro pais, por lo que debemos recurrir al Clasificador del Gasto Publico, que estd disponible en la
pdgina web de la Secretaria de Hacienda, http://www.mecon.gov.ar/hacienda/. En la pdagina 45
“Recursos”, en 12.00 “Ingresos no Tributarios”, 12.2.0 “Derechos” se encuentran los ingresos
percibidos por la cesién fransitoria de derechos originarios del Estado (por ejemplo, concesiones)
relacionados con actividades de indole comercial, regulatoria, monopdlica o bien por el usufructo
de bienes de cardcter tangible o intangible. Esta es la Unica referencia que puede encontrarse en
torno a las concesiones: dlli sdlo enconframos “concesiones” como recursos, Nno se encuentra
“contabilizado” el derecho de concesion en el “balance” del Estado; pero que tal derecho no se
encuentre en el Clasificador del Presupuesto no significa que tengan valor “cero” para el que lo
recibe.

62 Tal se menciona en la nota 60, nos referimos a la resolucién del 21 de enero de 1992 del Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuenta de ese pais. Dicho instituto, por la Disposicion Adicional
segunda de la ley 19/1998 del 12 de julio, asume las funciones de organismo auténomo de cardcter
administrativo adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda, y dicta resoluciones que por ser “de
obligatorio cumplimiento” despliegan su efecto respecto a ferceros, a los que obligan a adoptar
criterios de valoracién o cadlificacién. Dichas resoluciones tienen el tratamiento de normas
reglamentarias, pues su dmbito no es meramente doméstico del érgano que las dicta.
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concesiones como activos amortizables; las define como “aquellos actos por los que una entidad
de derecho publico transfiere a un particular la gestion de un servicio pablico o el disfrute
exclusivo de un bien de dominio publico”. Como lo sefiala la doctrina espafiola de derecho
administrativo®? “a través del principio de irrevocabilidad de los actos administrativos declarativos
de derechos los derechos creados por los actos administrativos entran de manera definitiva en
el patrimonio juridico de los destinatarios”. Aqui Garcia Novoa, expresa textualmente: “Tenemos,
por lo tanto, un aumento patrimonial susceptible de valoracion econémica, constituido por el
ingreso en la esfera de intereses del concesionario de un titulo inmediato atributivo de los
derechos comprendidos por la concesion’.

Respecto del valor para determinar la cuantia de la afluencia al patrimonio del
concesionario, cuando se trata de la concesiéon de un servicio publico la norma del pais en
estudio obliga al pago de un canon®, y si se trata de la utilizacién privativa del dominio publico,
la misma obliga al pago de un precio publico®. Cuando este canon o precio se paga una sola
vez y antes de la incorporacion al patrimonio de la sociedad, de modo que pueda entenderse
como una contraprestacion, estaremos frente a un desembolso materializado y permanente que,
junto a los demas “gastos incurridos para su obtencién” figuraran en el activo del balance de la
empresa, por lo que puede, en ese caso particular, considerarse el mismo como valor de
adquisicion®”,

Pero en este punto es importante complementar el tema con la peculiaridad que
los autores espafioles denominan “dotaciones al fondo de reversion”, y su correspondiente
amortizacion. Hasta aqui hemos estudiado la particularidad del derecho de concesion como bien
intangible, su incorporacion al patrimonio (y, por lo tanto, su gravabilidad como “ganancia de
capital” en el momento en que el Estado concede el derecho) y finalmente, su amortizacién
deducible. Pero ademas, por otro lado, se encuentran implicados los activos materiales que el
Estado también cede de un modo muy particular para que el concesionario los use en el plazo
de concesion: durante ese plazo, si los bienes fueron recibidos y contabilizados por el
concesionario%, también son objeto de amortizacién por el mismo, y el plazo de depreciacion es
la vida Util de los bienes, si ésta fuera anterior a la extincion de la concesion.

A modo de afirmacién de estas expresiones es interesante lo que entiende la
doctrina espafiola que venimos citando respecto de lo que ellos llaman “dotaciones al fondo de
reversion”. Estos bienes son los que deben “revertir’, “volver” al dominio del Estado una vez
finalizado el plazo concesional. Garcia Novoa® dice que esta amortizacidn no debe recaer sobre
la concesion (sobre el activo intangible “derecho de concesién”) sino sobre los bienes del activo

que deben “revertir’ a la Administracion Publica al finalizar el plazo de la misma. Este autor cita

63 Garcia de Enterria y Ferndndez: “Curso de derecho administrativo”, pdg. 95.

64 Garcia Novoa, César: “Las amortizaciones en el impuesto sobre sociedades (...)", Op. Cit. 59, pdg.
103.

65 Arficulo 213 del Reglamento de Contratos del Estado.

66 Articulo 41 inciso a) de la Ley Reguladora de Haciendas Locales.

67 Esto es en la medida en que, justamente haya canon o precio, cosa que no ocurre en las
concesiones otorgadas a modo de “subvencidén gubernamental” gratuita o a precio simbdlico, tal
como se desarrollard en los Ultimos pdrrafos del punto Il. 3.3.3 “Métodos modernos de valuacién de
los intfangibles” del presente trabajo.

68 Porque fueron pagados a un precio, o como contfrapartida se “aportaron” via capital, punto que
se comentard luego.

6? Garcia Novoa, César: "“Las amortizaciones en el impuesto sobre sociedades {(...)", Op. Cit. 59, pdg.
105.
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a otros colegas™ que no piensan de este modo, pero la discusién no se basa en que si hay
“pérdida por el desgaste” 0 no de los bienes “revertibles”: la cuestion aqui es “temporal”, puesto
que mientras que algunos consideran que estos bienes son amortizables, otros opinan que aqui
debe tomarse la pérdida al momento de la reversion puesto que “en el momento de la entrega
de los activos a la entidad publica que otorgd la concesion, se produce para la empresa una
pérdida equivalente al valor de tales activos”, por lo que no se trataria de una amortizacion en si
misma sino de “distribuir en el tiempo la pérdida del activo revertible al finalizar la concesion”,
Otra postura a considerar se basa en un pronunciamiento de la Direccidén General Tributaria’™ de
ese pais, quien entiende que el fondo de reversion tiene por objeto “reconstruir el valor
economico del activo revertible teniendo en cuenta las condiciones relativas a la reversion
establecidas en la concesion, constituyendo, por consiguiente, en el aspecto sustantivo, una
técnica contable y financiera diversa de los sistemas de amortizacion”, lo que implica una
diferenciaciéon entre la amortizacion de la concesion en si misma y la de los bienes
revertibles en cuestion. Este punto nos parece muy interesante frente a toda postura que
quiera entender que los bienes que deben “volver” al Estado no son amortizables porque el
concesionario no detenta la titularidad de los mismos: fijese que en la doctrina espariola no hay
duda del cargo a resultado que debe sufrir el balance de la empresa concesionaria, lo que
puede quedar en discusién es el “momento” en que ello ocurra, pero jamas se podra sostener la
“no-computabilidad” de la pérdida del valor de estos bienes.

II. 3.3 Valuacion del activo

II. 3.3.1 Valuacion de los activos intangibles segun las normas de contabilidad

Segun lo estudiado por la doctrina contable, los bienes en general pueden valuarse
de acuerdo dos amplios criterios, dos maneras diferentes de valuar los bienes: por su
costo historico (que involucra las erogaciones econdmicas incurridas para incorporar el
bien al patrimonio del ente, no representativo en caso de los derechos de concesion) o
por su valor corriente. A su vez, el valor corriente puede estar representado por los
siguientes valores (que, como se indicara, no todos son aplicables al caso del intangible
en estudio):

e Costo de reposicion: esta dado por los sacrificios econémicos™ en los que
habria que incurrir en el momento de su medicion;

e Valor neto de realizacion: es igual al precio de venta actual™ deducidos todos
los sacrificios directos en los que haya que incurrir desde el momento de su medicién
hasta el momento de su venta;

e Valuaciones técnicas: son el resultado de la asignacion de un valor al bien,
realizada por profesionales independientes;

e Valor de utilizacion econdmica: estd dado por el valor actual de los ingresos
netos probables que directa o indirectamente producira el bien.

70 En la obra de Garcia Novoa se cita a Sanz Gadea, Gonzdlez Poveda y a Martinez Aguado,
quienes han estudiado los activos revertibles en la legislacion del impuesto sobre sociedades en ese

71 Contestacion de la DGT de Espana del 6 de febrero de 1992.
72 Recordemos aqui lo senalado en la cita 44.
73 En las concesiones que estudiamos no hay “venta” ni "“realizacion”, por lo que no es aplicable.
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Es importante, ahora, ver como pueden aplicarse estos conceptos, que son
utilizados para cualquier partida patrimonial, especificamente para los bienes intangibles,
en particular respecto de los derechos en la concesion de servicios publicos.

En cuanto al costo histérico, los bienes intangibles que pueden ser valuados de
esta manera son todos aquellos que hayan sido incorporados al patrimonio a través de su
adquisicion a un tercero o a través de una sumatoria de costos incurridos. De esta
manera, las patentes y las marcas estaran valuadas por todos los costos que se hayan
tenido que soportar para poder obtenerlas, como ser los gastos de inscripcion en los
registros publicos y los honorarios por servicios profesionales. Como venimos diciendo,
no es representativo del valor de la concesién, puesto que en estos casos, los costos por
adquirir este derecho son “nulos” o “simbdlicos”, ya que surgen como resultado de la
potestad estatal de privatizar el servicio publico en cuestion.

Respecto del costo de reposicion, en el caso de los bienes intangibles, es el
valor actual de los costos incurridos para obtener esos bienes. Seria representativo para
el caso de las marcas y las patentes, donde su valor de reposicién seréa el resultante de
los costos actuales para poder lograr nuevamente obtener tales derechos. Pero respecto
de los derechos concesionales, vale lo dicho en el punto anterior.

En referencia al criterio del valor neto de realizacion, al ser un valor
exclusivamente de cambio y de salida, debe ser utilizado unicamente para aquellos
bienes intangibles que se mantienen en el patrimonio con el objetivo de su futura venta a
terceros, que, como se expreso, no es aplicable a los derechos de concesion, que no
pueden venderse ni enajenarse.

El criterio de las valuaciones técnicas esta ligado historicamente a la valuacién
de bienes de uso, a través de lo que se conoce como revallos técnicos. Pero las
caracteristicas de los bienes intangibles no distan demasiado de aquellos. Por lo tanto se
podrian hacer dichas valuaciones a través del trabajo de expertos que actien en forma
independiente. Perfectamente pueden ser aplicables los principios del revallo técnico a
bienes intangibles, puesto que asi como existen idoneos habilitados a efectuar los
respectivos estudios de tasacion en bienes de uso, lo existen para, por ejemplo, marcas,
quienes basaran su trabajo en aspectos de marketing, comerciales, rentabilidad de
producto, vida til, proyeccion de la marca, antigledad en el mercado, competencia
directa, obsolescencia, etc. Este criterio puede ser utilizado también para las concesiones
de servicios publicos: existen expertos que, a través de célculos econdmicos, pueden
determinar el valor real de una concesion teniendo en cuenta informacion relevante como
el valor de los ingresos que recibira el concesionario, el plazo contractual, aspectos del
mercado del servicio publico concesionado™, las variables micro y macroecondmicas que
lo influyen, etc.

En cuanto al valor de utilizacion economica, este método se utiliza
contablemente como valor limite para aquellos bienes cuya finalidad es la de su uso y no
la de su enajenacidn, como es el caso de los derechos concesionales que nos ocupan.
Para el caso de los bienes intangibles en general este valor no siempre es facil de medir

74 Aqui se estd haciendo referencia al *mercado del servicio publico” que se brinda (por ejempilo, el
mercado de la energia eléctrica, de las telecomunicaciones, etc.) y no al "mercado de la
concesién”, que, como se dijo, no existe: no hay mercado porque la concesidn fue otorgada al
concesionario como fruto de la potestad del Estado para hacerlo.
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ya que, en algunos casos, depende de hechos futuros. No obstante, hay ciertos bienes
intangibles que por su naturaleza se ajustan de mejor manera a ser susceptibles de ser
valuados por su valor de utilizacién econémica, como puede ser el caso de las
concesiones: por ejemplo, una empresa que explota una concesion la cual le genera un
ingreso fijo por mes con una determinada vigencia. En ese caso el criterio de valuacion
que mejor se ajusta es su valor de utilizacion econdémica, la cual estaria dada por el valor
actual de todos esos ingresos fijos que va a obtener el ente como consecuencia de su
explotacion. Para poder explicar mas claramente cémo se debe calcular este valor de
utilizacién econdmica, vayamos a un ejemplo numérico. Supongamos que una empresa
es titular de una concesién por la cual va a recibir en los préximos dos afios un ingreso
fijo de $ 2.000 mensuales. Si consideramos una tasa de descuento del 6% anual, el
V.U.E. se calcula de la siguiente forma:

e X/(cuota) = $2.000 mensuales
e (tasa) =0,5% mensual
e n (tiempo) = 24 meses

La férmula para calcular el valor actual de flujos de fondos futuros es la siguiente:

e VUE=X * 1-(1+)"n
i
Si reemplazamos por los valores correspondientes, entonces:

e VUE=$2.000 * 1-(1+0,005)"-24 = $45.125,73
0,005

El valor actual de la concesion es de $ 45.125,73.

II. 3.3.2 Normas contables internacionales aplicables a los activos intangibles

Las normas internacionales aplicables al ambito contable son variadas y tienen
diferentes niveles de categoria. Estas pueden dividirse en dos grandes grupos con el
mismo nivel jerarquico: por un lado encontramos a las U.S. GAAP?, aplicables en el
ambito de los Estados Unidos; y por otro a las NIC’s7 de aplicacion en la Unidn Europea

75 Generally Accepted Accounting Principles in the United States. GAAP es la abreviacién que los
contadores de Estados Unidos utilizan para referirse a sus standards o principios contables; el término
o frase "generalmente aceptados” (que forman las dos primeras letras de la sigla) quiere decir dos
cosas: por un lado, que la entidad o agrupacion profesional tiene autoridad para establecer o
dictar normas contables a modo de pronunciamiento (en este caso, de tipo FAS - Financial
Accounting Standards); y por otro, que la prdctica contable es aceptada porque se la aplica en
forma universal o generalizada en la profesion, tal lo expresa Chalupowicz, Daniel en su obra:
“Infroduccién a U.S. G.A.A.P. Principios de contabilidad generalmente aceptados”, pdgs. 15y 16.
Las U.S. GAAP pueden encontrarse en la pdgina web http://cpaclass.com/gaap/gaap-us-01a.htm

76 Normas internacionales de contabilidad (Nic's): son emitidas por el International Accounting
Standards Board (anterior International Accounting Standards Committee). Son un conjunto de
normas o leyes que establecen la informacién que deben presentarse en los estados financieros y la
forma en que esa informacién debe aparecer en dichos estados. Son normas de alta calidad, cuyo
objetivo es reflejar la esencia econdmica de las operaciones del negocio, y presentar una imagen
fiel de la situacion financiera de una empresa. Hasta la fecha, se han emitido 41 normas, de las que
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y demas paises que adoptaron esta normativa. Respecto de la regulacion
norteamericana, las U.S. GAAP pueden facilitarnos ciertas guias que se emiten mediante
las FASB?7, los “bulletins” del AICPA™ o de la SEC™. La jerarquia de las estas normas se
divide en niveles, de los cuales las FASB, por ejemplo, poseen el Nivel A%,

En el presente punto vamos a exponer las normas contables internacionales mas
importantes referidas al caso de los bienes intangibles. Desarrollaremos entonces, por un
lado, las NIC'’s involucradas en el topico en estudio, y por otro lado, comentaremos
(dentro de las normas norteamericanas U.S. GAAP), las FASB implicadas en la cuestion.

La NIC 388! prescribe el tratamiento contable y la informacion financiera a
suministrar en el caso de los activos intangibles. Es aplicable practicamente a todos los
intangibles, excepto a los que tengan un tratamiento especial en otra NIC. Esta norma,
expresa como definicidon previa, que “activo” es un recurso controlado® por la empresa
como resultado de sucesos pasados del que se espera obtener, en el futuro, beneficios
economicos para la entidad; y que “activo intangible” es aquel activo identificable, de
caracter no monetario y sin apariencia fisica, que se tiene para ser utilizado en la
produccion o el suministro de bienes y servicios, para ser arrendado a terceros o para
funciones relacionadas con la administracién de la entidad; es el caso de la propiedad
intelectual, los programas informéticos, las patentes, los derechos de autor, la lealtad de
los clientes, las licencias, las concesiones o los derechos comerciales que se otorgan a
terceros.

En cuanto al tratamiento general, la norma entiende que la valoracion inicial de los
activos intangibles se deben registrar, por su valor de costo (de adquisicion o produccion),
que como describimos largamente, no es representativo en el caso de los derechos de
concesion recibidos por el Estado.

En relacién al valor posterior, la norma expresa que, tras el momento del registro
inicial, los elementos del inmaterial deben valorarse bajo los tratamientos que denomina
‘preferente”’, que se refiere al costo minorado en la amortizacion acumulada, asi como
cualquier pérdida por deterioro de valor acumulada que exista; o el “tratamiento
alternativo permitido”, vinculado con el importe revalorizado (valor razonable, que puede

34 estdn en vigor en la actualidad, junto con 30 interpretaciones. La pdgina web de dicha institucion
es http://www.iasb. org/

77 Financial Accounting Standards Board. Pueden encontrarse las normas estudiadas en la pdgina
web http://www.fasb.org/

78 American Institute of Cerfified Public Accountants. La pdgina web de la institucion es
http://www.qicpa.org/

7% Securities and Exchange Commiission. La SEC tiene autoridad estatutaria para establecer normas
de contabilidad financiera para las companias inscriptas publicamente en la Comisién. La pdgina
web oficial de la institucién es http://www.sec.gov/

80 En el Nivel A se encuentran las FAS (en castellano, Normas de Contabilidad Financiera), las FIN
(Interpretaciones de FAS), las APB (Opiniones de la Junta de Principios Contables) y las ARB (Boletines
de Investigacion), de acuerdo a lo definido por la SAS (Statement of Auditing Standards) N° 69.

81 Norma aprobada en 1998. La version utilizada incluye las enmiendas emitidas hasta el 31 de marzo
de 2004.

82 Debe tenerse en cuenta que el término “control” en este caso comprende a la aptitud de la
empresa de tener “bajo su érbita”, “bajo su posesion” el activo en cuestién (derecho de concesion)
y no debe confundirse con el “control de policia” que estudiaremos en el dmbito del Derecho
Administrativo en el punto 1ll.1.1.3 de este trabajo: este Ultimo aspecto del “control” es detentado
por el Estado, y no por el concesionario.
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ser el “de mercado”) minorado en la amortizacién acumulada, asi como cualquier pérdida
por deterioro de valor acumulada que exista. Aqui vemos que la norma hace referencia a
un “valor de mercado” que no es aplicable directamente a las concesiones publicas
porque, como dijimos, no existe mercado de esos derechos, pero si lo es el término de
‘razonable”; lo que queremos mostrar es que esta norma internacional nos esta revelando
la necesidad de no reflejar contablemente como valor del bien Unicamente el costo; el
valor que debe tener es un valor razonable, real, actual.

Es interesante la expresion que la norma utiliza para la contabilizacion mencionada
en el parrafo anterior: se exige la “revaluacion” del bien inmaterial anualmente. Este punto
no puede trasladarse linealmente al tema de los derechos de concesién (ademés, como
veremos en el analisis impositivo, las revaluaciones tendran un tratamiento particular de
acuerdo a la sistematica de la ley del impuesto a las ganancias en nuestro pais) pero nos
estd mostrando una tendencia. Segun la norma en estudio, se requiere que las
revalorizaciones se hagan con una regularidad suficiente como para que el importe en
libros (podemos decir, contabilizado) del activo intangible no difiera, de forma significativa,
del valor de mercado al cierre del ejercicio (podemos decir, del valor real del activo). Las
revalorizaciones se registran con abono a reservas de revalorizacion, las cuales podrian
reclasificarse a voluntarias. Las revalorizaciones se ajustan con abono a resultado
cuando compensen un cargo anterior a resultados por “impairment” (deterioro de valor o
devaluacioén), con el limite de éste. Por el contrario, cuando se reduce el importe en libros
de un activo intangible como consecuencia de una devaluacion, tal disminucidn debe ser
reconocida como una pérdida del periodo, excepto en el caso en el que exista “superavit”
de revaluaciones registradas con anterioridad en relacion con el mismo activo, en cuyo
caso sera cargado contra esta revaluacion. Por ofra parte, la empresa debe estimar, al
menos una vez al afio, el importe recuperable de cada uno de los activos intangibles que
no estén disponibles para su utilizacion, asi como aquellos cuyo periodo de amortizacion
exceda de 20 afios. Esto pone de relieve nuevamente la falta de asimilacion entre “valor’
y “costo”. De manera simétrica asi como al incorporar el bien a pesar de que el costo sea
cero hay un valor mucho mayor, estas normas internacionales lo que hacen es cuantificar
periédicamente el demérito de ese valor.

En referencia a la amortizacion, la NIC en estudio establece que se deben
amortizar de forma sistematica en el plazo estimado de vida util del elemento; se asume
un periodo maximo de 20 afios®, que puede ser superado en ciertos casos justificados,
momento a partir del cual la empresa ha de proceder a estimar el importe recuperable del
activo intangible, al menos anualmente, con el fin de identificar si se ha producido una
pérdida por deterioro en su valor y explicar en las notas de los estados financieros las
razones que le han llevado a superar el limite de 20 afios; si el control sobre los
beneficios econémicos futuros de un activo intangible se ha logrado a través de la
consecucion de derechos legales que han sido obtenidos por un periodo limitado de
tiempo, la vida util del activo en cuestion no debe exceder del periodo cubierto por tales
derechos, a menos que éstos sean renovables y que dicha renovacion sea practicamente
segura.

El método de amortizacion utilizado deberia mostrar el patron por el cual los
beneficios econdmicos provenientes del elemento se imputan a la empresa. Si dicho
patron no pudiera determinarse, se debe utilizar el método lineal. El valor de la

8 También ya expresamos que en nuestro caso, el plazo de amortizacion debe ser el “contractual”,
y no estar sujeto a un nUmero aleatorio.
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amortizacion segun el criterio escogido debe ser, como minimo, igual al valor de la
amortizacion segun el criterio lineal; si no es asi, debe justificarse dicho criterio en las
notas explicativas de los estados financieros. El proceso de amortizacion debe comenzar
cuando el activo esté disponible para ser utilizado. No se dejara pendiente de amortizar
cantidad alguna en concepto de valor residual; es decir, el valor residual de un bien
intangible es nulo, a menos que exista un compromiso, por parte de un tercero, para
comprar el activo al final de su vida util, o bien que haya un mercado “activo’, con
probabilidades de subsistir al final de la vida del bien para esa clase de activo intangible
en cuestion. Adicionalmente, el periodo y el método de amortizacién deben revisarse, al
menos, anualmente.

Un caso especifico que trata la norma se refiere a la situacion de que el
activo intangible sea adquirido con un precio nulo, o por un precio simhdlico
mediante una subvencién del Gobierno, la sociedad puede elegir entre reconocer
tanto el activo como la subvencion (ingreso a distribuir) por su valor razonable, o
reconocer el activo por un valor simbélico: es decir, presentar dicha subvencion
neteando el valor del activo (coincidente con la NIC 208).

Otra norma relacionada con la NIC 388 vinculada con el tema de concesiones es
la SIC 298, que trata sobre el detalle de la informacién que debe brindarse referente a
concesiones administrativas. En esta SIC se detalla la informacion que ha de ser
desglosada en los estados financieros en lo que respecta a las concesiones
mencionadas:

o Descripcion del contrato de concesion;

o Los términos mas significativos de la concesion: precio, periodo, fechas de
revisién de precios y bases segun las cuales se determina la revisidn de los
precios, entre otros;

o Naturaleza y duracion de los principales derechos y obligaciones
derivados del contrato de concesion;

e Cambios en el acuerdo de concesidn producidos durante el ejercicio.

Como dijimos al inicio de este punto, las FASB, como normas americanas dentro
de las U.S. GAAP, también expresan puntos a tener en cuenta en la valuacion de los
activos intangibles. La FASB 14287 norma sobre los intangibles, especificamente sobre el
“valor llave” y el resto de los bienes intangibles en general. Esta norma entiende que una
vez reconocidos inicialmente estos bienes, deben ‘revaluarse” o “justificarse”,
entendemos en este punto el caracter dindmico de la norma, en contraposicion con una
postura estatica de valuacion. El comité que realiz6 el estudio (redactor de esta FASB)
observo que la vida util de los intangibles esté relacionada con el ingreso de efectivo
asociado a esos bienes. El comité resaltd que la vida dtil y los periodos de amortizacién
de los bienes intangibles deberian reflejar los periodos en que los bienes contribuiran al

84 NIC 20: “Contabilidad de las subvenciones del gobierno e informacion a revelar sobre ayudas
gubernamentales”, originalmente aprobada en noviembre de 1982, y reordenada en 1994.

8 Op. Cit. 81.

86 El Comité de Interpretaciones (SIC) emite sobre las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC)
ciertas aclaraciones interpretativas. En este caso, la Interpretacion SIC 29 (de mayo de 2001) frata
sobre “La informacidn a revelar en los Acuerdos de Concesidn de Servicios”.

87 Norma de junio de 2001.
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ingreso de efectivo. La norma recomienda que los activos intangibles tengan una vida util
determinada, sean amortizados segun esa vida util, pero sin un techo arbitrario.

Respecto de cdmo determinar la vida Util de un activo intangible, la FASB
recomienda tener en cuenta:

° El uso que le espera dar la compaiiia que posee ese activo;

. La vida util de los bienes relacionados con ese bien activo, como por
ejemplo, los derechos mineros vinculados con el agotamiento del activo en
cuestionss:

. Cualquier disposicion legal, reglamentaria o contractual que pueda
limitar la vida Utile?;

. Cualquier disposicion legal, reglamentaria o contractual que inhabilite la
renovacion o extension del plazo en cuestion?;

. Los efectos de la obsolescencia®, la demanda, la competencia y otros
factores economicos como la estabilidad de la industria y el avance del
conocimiento tecnoldgico;

. El mantenimiento requerido® para que el activo genere ingresos
futuros.

Il. 3.3.3 Métodos modernos de valuacion de los intangibles

Los autores Vazquez y Bongianino de Salgado® han hecho un interesante aporte
vinculado con el tema de los intangibles, sus caracteristicas actuales y el papel que éstos
tienen en nuestros dias, a partir de lo que ellos llaman la “Era de la Informacién y la
Economia del Conocimiento” que estamos transitando. Proponen una nueva contabilidad, la
“contabilidad del capital intelectual”, donde los intangibles ocupan un lugar trascendental en
la compafiia. Se intenta, de esta manera, generar un modelo de medicién donde se pueda
identificar, seleccionar, clasificar y medir aquellos activos de la empresa que tienen
capacidad para generar valor y que, por ahora, en la contabilidad actual, no son evaluados
en forma sistematica. El objetivo en este punto es aportar informacién relevante para la
toma de decisiones de gestion de la empresa, y por otro lado, mejorar la informacion
referida al valor de la empresa que se presenta a terceros.

88 Si bien el Derecho Minero tiene su legislacion positiva propia, en varios aspectos tiene puntos de
contacto con las concesiones de servicios publicos, en lo referente a lo que legisla la Ley de
Hidrocarburos. Por otro lado, es interesante la propuesta de esta FASB de relacionar la vida Util del
bien intangible (derecho de concesién) con el agotamiento de los bienes vinculados: por ejemplo,
en una concesidén de servicio publico de fransporte de hidrocarburos, si las cuencas agotaron su
petrdleo, la concesion de transporte no tiene mucho sentido (el concesionario tendrd derecho a
fransportar, el problema es que no habrd "bienes” que transportar...)

82 En este caso, la disposicion contractual es el propio Contrato de Concesion.

?0 |dem anterior.

?1 La obsolescencia a que se refiere la norma en este punto es la referente al intangible, no a los
bienes materiales vinculados: el derecho de concesidn se vuelve obsoleto cuando pierde su sentido,
cuando el servicio pUblico ya no puede prestarse. En estos casos no tiene mérito mantener un activo
porque aun no se haya completado el plazo contractual.

72 Respecto del "mantenimiento requerido”, la norma se refiere a aquel sostenimiento del bien
inmaterial para que siga generando ingresos, por ejemplo, toda cldusula que implique
renovaciones, inversiones a realizar, etc.

?3 Vazquez y Bongianino de Salgado: “Los intangibles y la contabilidad”, Capitulos I, IV y V.
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La doctrina internacional®* se ha interesado por este tema y ha comenzado a
analizar métodos para una posible solucidén, no sélo referido a la medicion de los
componentes del capital intelectual (quizas uno de los topicos mas estudiados en esta
materia), sino con distintas propuestas para mejorar la comprensién de la dimensién de los
intangibles en la actualidad: proposiciones para medir los intangibles en forma global,
propuestas de medicién para alguno de los elementos componentes del capital intelectual y
proposiciones que buscan una adecuada gestién del conocimiento y/o de los resultados de
dicha gestion.

Este topico también ha sido objeto de publicaciones de parte de la doctrina local.
En este sentido y en cuanto a la importancia del capital humano Vicchi% entiende que es
relevante “asumir que el crecimiento econdémico se encuentra estrechamente relacionado
con la inversion en tecnologia y con la formacion de capital humano, y que corresponde al
Estado propender al logro de tales fines como objetivos de la politica econémica en general
y de la fiscal en particular’.

Si bien este punto no es aplicable en forma lineal respecto de los activos
intangibles (derechos) emergentes de las concesiones de servicios publicos, es importante
adentrarnos en los nuevos modos en que la doctrina internacional esta entendiendo que
deben valuarse los activos inmateriales en general. Esto es significativo no por el calculo
final que puede dejarnos tal o cual formula, lo es en el sentido mas alla de lo que se puede
observar numéricamente: la corriente que esta entendiendo que para cuantificar a los
activos de una empresa, en particular, a los intangibles, debe tenerse en cuenta no sélo el
valor inicial o de costo sino también otros elementos que permitan estimar su valor real.

Quizés varias de las proposiciones que se van a enunciar nos sugieran la idea de
un “valor del mercado”, expresidn que a lo largo de este trabajo nos encargamos de separar
de las concesiones administrativas simplemente por no existir un mercado de estos bienes
inmateriales. Pero la propuesta es considerar aquellos puntos que la bibliografia
internacional en este tema se encargo de resaltar: los activos intangibles poseen un valor
actual que debe expresarse en los estados contables, y para ello deben reconocerse estos
elementos valuandolos y (como contrapartida) gravandolos (0 no, tal se estudiara en la
parte fiscal).

Hay métodos como el Tobin ‘s Q% o el Célculo del Valor Intangible — NCI
Research® que intentan obtener como resultado el verdadero valor de la empresa respecto

?4 La IFAC - International Federation of Accountants - publicd en septiembre de 1998 un estudio
sobre el fema. Por ofro lado podemos citar el frabajo MERITUM - Measuring Intangibles To Undestand
and Improve Management - desarrollado por seis paises europeos (Espana, Dinamarca, Finlandia,
Francia, Noruega y Suecia).

?5 Vicchi, Juan Carlos: “El impuesto a la renta y el capital humano”, pag. 3.

?6 Es la aplicaciéon del método desarrollado por el premio Nobel de Economia James Tobin. Si bien el
método es complejo, puede expresarse en términos simples. Mide la relacién entre el valor actual
de una empresa con su valor en libros a costo de reposicién, obteniendo un resultado “Q", que es la
medida de la capacidad de la empresa para obtener ganancias por encima de lo esperado,
porque tfiene algo que las demds empresas no tienen (este concepto podria asimilarse a lo que se
entiende generalmente por “valor llave”).

97 Elaborado por la Kellogg School of Business of Northwestern University. Esta teoria busca encontrar
el valor de los intangibles respecto de la habilidad de la empresa para utilizarlos en relacién con
otras empresas de igual ramo. El valor del cdiculo final, que propone el andlisis de las ganancias en
funcion de la tasa de retorno de los activos en cuestidon, se utiliza para determinar el retorno
atribuible a los intangibles.
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de los bienes inmateriales. También hay modelos como el Canadian Imperial Bank® o el
de Direccion Estratégica por Competencias® donde se ahonda en la nocion de capital
intelectual y la valoracion de los intangibles. Siguiendo en esta linea podemos mencionar
algunos estudios que s6lo muestran indicadores (no cuantificaciones), pero que nos
adentran en la importancia de los elementos que conforman estos bienes, como el
Balanced Business Scorecard'®, el Monitor de Activos Intangibles'! o el Skandia
Navigator102,

Hay muchos otros métodos modernos para valuar los activos intangibles, como el
Technology Broker'®, el Intelect'®, el Value Chain Scoreboard'®, el Modelo Capital
Intelectual'® o el Modelo Nova'?, que s6lo mencionamos a modo enunciativo. En todos
ellos, también con los descriptos mas arriba, se intenta encontrar un valor que represente
mas fielmente a los activos intangibles, que midan de una manera méas apropiada los bienes
de las empresas. Como dijimos, con ellos se demuestra que no alcanza con medir o valuar
con “valores histéricos”, 0 aun ajustados; que no alcanza considerar sélo el costo que se
eroga para realizar determinada inversion o proyecto; que no alcanza con la mera
enunciacion de los gastos incurridos para obtener el bien. Hay diferentes modos de valuar
los bienes para que se acerquen mas al valor real.

Asi también, las concesiones administrativas deben valuarse de una manera
idénea, de una manera real. Pero para ello no alcanzan las normas contables vigentes, ni
aun las impositivas, por lo que se comienza a descubrir la intencién de realizar profundos
cambios normativos en funcién de obtener una valuacién real de los bienes en cuestion.

?8 Creada por el autor Hubert Saint-Orange, en 1996. Este modelo estudia la relacién entre el capital
intelectual, su medicién y el aprendizaje organizacional. Si bien no propone indicadores de
mediciéon, aporta el primer acercamiento a la consideracion del aprendizaje dentro del estudio de
los intangibles.

?? Desarrollada por el autor espanol Bueno, en 1998. El autor profundiza en el concepto de capital
intelectual mediante la creacién de este modelo, cuyo resultado representa la valoracién de los
activos intangibles creados por los flujos de conocimientos de la empresa.

100 Surge de los estudios realizados por los autores americanos Kaplan y Norton, en 1996. Consiste en
un conjunfo de indicadores financieros (del pasado) y no financieros (del futuro) para medir los
resultados obtenidos en la actividad de una organizacién, interrelaciondndolos con el fin de
entender las interdependencias entre los distintos elementos y su coherencia con la estrategia y la
misién de la empresa. Se basa en la perspectiva financiera, de la clientela, de los procesos y del
aprendizaje.

101 Fye desarrollado por un grupo de trabajo sueco liderado por K. E. Sveivy (“Reporte Konrad”), en
1987. Es un método de medicion y una forma de presentacidon que muestra un nUmero de
indicadores referidos a los intangibles. Las dreas mds importantes que se cubren son: el crecimiento,
la eficiencia y la estabilidad. Realiza la medicién tanto de la estructura externa como la interna.

102 E| qutor es Leif Edvinsson, y el estudio lo realizé en Estocolmo, en 1993. Es una combinacion de las
dos teorias anteriores, puesto que toma la estructura conceptual del Konrad y la presentacion del
Balanced Bussines Scorecard. Su organizacion estd compuesta por cinco focos: el foco financiero, el
de la clientela, el de los procesos, el foco humano y el de la investigacion y el desarrollo. Los
indicadores obfenidos brindan tanto medidas monetarias como porcentajes y coeficientes de
eficiencia de la organizacion.

103 De Annie Brooking, basado en el modelo de Skandia.

104 Del Euroforum, 1998.

105 Del autor Baruch Lev, del ano 2000.

106 Este modelo fue desarrollado por los autores Roos, J.; Roos, G.; Dragonetti y Edvinson, en 1997.

107 De los autores Camisén, Palacio y Devece, del ano 2000.
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Dentro del contexto de la valuacion de los activos intangibles en funcién de su
valor real mas alla de su costo de adquisicion (en particular cuando éste es cercano a cero
0 no representativo) podemos analizar la situacién de lo que en la doctrina foranea se
denomina “subvencién gubernamental™%, puesto que tiene algunos puntos en comuin, que
desarrollaremos, con la concesion que el Estado otorga para la ejecucién de un servicio
publico.

Vazquez y Bongianino de Salgado'® realizaron un trabajo que tomaremos de base
no sélo para el analisis de las subvenciones propiamente dichas, sino también para el caso
de las empresas que reciben del Estado las concesiones mencionadas'? y asi poder hacer
un paralelismo entre estos conceptos.

Tanto la doctrina como la legislacién suelen caracterizar a la “ayuda
gubernamental’, como una accién realizada por el sector publico con el objeto de
suministrar un beneficio econémico especifico a una empresa o tipo de empresas,
seleccionadas bajo ciertos criterios. Generalmente, su propdsito es el de incentivar a la
compaiiia a llevar adelante un curso de accion que, sin esta ayuda, no hubiera emprendido.
En nuestro caso de analisis, muy probablemente si el otorgamiento de la concesion no se
hiciera a titulo gratuito, las empresas privadas no tendrian el interés de realizar el servicio
publico que, por otro lado, el Estado necesita privatizar en funcién de la decision politica
tomada.

Si bien en algunos casos la subvencién del gobierno puede tratarse de un apoyo
financiero inmediato a la compafiia, también puede tomar la forma de transferencia de
activos no monetarios para uso de la empresa, tales como terrenos, licencias, permisos,
concesiones u otros recursos.

Como dijimos precedentemente, la Resolucion Técnica 16'"" entiende que el
caracter de activo no depende ni de su tangibilidad ni de la forma de adquisicién (compra,
produccion propia, donacidn u otra) ni de la posibilidad de venderlo por separado ni de la
erogacion previa de un costo ni de que el ente tenga la propiedad. En cuanto a la normativa
internacional, la NIC 38'2 ya citada, establece que un activo intangible es un activo
identificable, de caracter no monetario y sin apariencia fisica, que se tiene para ser utilizado

108 Las Normas Internacionales de Contabilidad consideran subvenciones del gobierno a aquellas
ayudas procedentes del sector publico en forma de transferencias de recursos a una empresa (esta
fransferencia no es sélo monetaria, puesto que puede consistir en el otorgamiento de derechos,
licencias, etc.) que exigen como contrapartida el cumplimiento, futuro o pasado, de ciertas
condiciones relacionadas con las actividades operativas del ente beneficiario. Sea cual fuere el tipo
de subvencion recibida, la empresa deberia contabilizarlas e incluir en la informacién contable
detalles acerca de su naturaleza y alcance, las politicas contables adoptadas para su
reconocimiento y las condiciones y contingencias que pudieran derivar de ellas.

10 Ver Vazquez y Bongianino de Salgado: “Tratamiento de activos intangibles recibidos mediante
una subvencion gubernamental”.

110 En este punto entendemos como “subvencién gubernamental” a la accién de conceder
derechos otorgada por el Estado en virtud de su potestad, a empresas concesionarias que los
reciben sin costo alguno por parte de ellas. Aclaramos, ademds, que si bien por lo general se
entiende como “subvencién” a una “transferencia definitiva” de recursos, aqui estamos haciendo
referencia Unicamente a la subvencién como ayuda, asistencia, enfrega gratuita por parte del
Estado al otorgar el derecho concesional, que como sabemos no es “definitivo” sino por el “plazo
confractual”.

1M Op. Cit. 33.

12 Op. Cit. 81.
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en la produccién o suministro de bienes y servicios, para ser arrendado a terceros o para
funciones relacionadas con la administracién de la entidad. Uniendo estas definiciones
entendemos que las subvenciones recibidas por parte del gobierno, deben ser reconocidas
como activos intangibles.

Las normas argentinas establecen, en la Resolucion Técnica 17'%3, para el
reconocimiento de los activos intangibles adquiridos o producidos, como condiciones, que
pueda demostrarse su capacidad para generar beneficios econdmicos futuros y que su
costo pueda determinarse sobre bases confiables. Al recibir una subvencion del gobierno
podria suceder que la empresa hubiera tenido que soportar ciertos costos para su
obtencién, aunque mas no sea de origen administrativo (certificaciones, sellados, copias,
etc.). Siguiendo literalmente la normativa transcripta, esos costos deberian constituir el valor
de incorporacién de la subvencion al patrimonio aunque en ellos no se refleje el valor del
activo recibido. Si bien las normas argentinas no admiten esta alternativa para los
intangibles en general, podriamos asimilarlo al concepto de “bienes incorporados por
aportes y donaciones”, ya que no existe contraprestacion por su incorporacion. En este
sentido, la misma resolucion técnica indica que la medicién original de estos bienes se
efectuara a sus valores corrientes a la fecha de incorporacién. En caso de no existir un
mercado (y, tal como lo venimos sefialando, por definicion no existen mercados de
concesiones administrativas), podria determinarse su valor de uso siguiendo la metodologia
a aplicar para calcular las proyecciones de flujos de fondos para determinar el valor de uso
con indicaciones en cuanto a la tasa de descuento a aplicar, la forma de determinar la vida
util del activo y otros conceptos a considerar en el momento de efectuar la medicion. En
caso de valuarse de este modo, los gastos efectivos incurridos para obtener la subvencién
(mencionados mas arriba) podrian ser tratados como “gastos de organizacidén” y ser
activados y luego amortizados (e impositivamente podrian computarse la totalidad como
gasto en el primer ejercicio 0 amortizarse en un plazo no mayor a 5 afios'"#), o adicionarse
al valor obtenido de la concesion segun la formula indicada.

En cuanto a las normas internacionales, ellas se han ocupado especificamente del
tema y la mencionada NIC 38''® dispone que en algunos casos, el activo intangible puede
ser adquirido gratis, o por un precio simbdlico, mediante una subvencién del gobierno.
Segun esta norma, esto puede suceder en los casos en que las autoridades transfieran o
asignen a la empresa activos intangibles, tales como derechos sobre terrenos de un
aeropuerto, licencias para explotar emisoras de radio o television, licencias de importacion,
0 bien cuotas o derechos de acceso a otros recursos de caracter restringido. Creemos que
los ejemplos que utiliza la norma son asimilables a los derechos de concesion de servicios
publicos a que nos referimos en el presente trabajo.

Segun lo establecido en la NIC 20"6, que trata sobre la contabilidad de las
subvenciones del gobiemo y la informacion a revelar sobre ayudas gubernamentales, la
empresa puede elegir reconocer inicialmente, tanto el activo intangible como la subvencién
por su valor razonable. Si la empresa no escoge el tratamiento contable descripto,
procedera a reconocer el activo, inicialmente, por un valor simbdlico, (segun el otro
tratamiento permitido en la misma norma), mas cualquier eventual gasto que sea
directamente atribuible a las operaciones de preparacion del activo en cuestion, para el uso

13 Op. Cit. 42.

114 Segun el articulo 87, inciso c) de la ley del impuesto a las ganancias.

15 Op. Cit. 81.
1¢ Op. Cit. 84.
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al que va destinado. Como se ve, la norma tiene en este punto un caracter optativo.
Creemos conveniente que, segun los cambios en las normas que propondremos, esta
opcion no deberia darse, puesto que lo razonable es el computo de la subvencion (en
nuestro caso, del derecho concesional) al valor corriente mencionado precedentemente.

También es importante estudiar la contrapartida del activo intangible. Al tratarse de
una subvencion, y por lo tanto, gratuita, la alternativa que sostenemos como més apropiada
es el cargo a resultado: de esta manera la empresa que, como dijimos, aplica en el
impuesto a la renta en nuestro pais la denominada “teoria del balance” o “empresa fuente”,
trataria fiscalmente ese ingreso como una “ganancia de capital”, segun la definicion de
Haig-Simmons por la cual se considera renta sujeta al impuesto todo incremento
patrimonial obtenido por la concesionaria (en este caso). Otra opcién es considerarlo un
ingreso diferido, sobre una base sistematica a lo largo de varios periodos. En este caso,
contablemente deberia exponerse en el patrimonio neto, o entre el pasivo y el patrimonio
neto. Segun las normas internacionales, este ingreso diferido se incorporara al patrimonio
neto y se ira devengando como resultado a lo largo del tiempo, incluyéndose en el estado
de resultados y no directamente en resultados no asignados. Pero esta alternativa que
consideran algunos autores no nos parece la mas apropiada: si creemos que el beneficio de
haber obtenido la subvencion (en nuestro caso, la concesién) debe incidir en varios
gjercicios, por lo que seria apropiada la utilizacion de un nimero fijo de periodos. Esto
ameritaria el estudio de una especie de “prorrateo” para que el impuesto a las ganancias no
sea excesivo en el primer ejercicio, en nuestro caso de estudio, en el que se recibe la
concesion.

Por lo tanto, y a modo de conclusion de este punto, debemos tener presente que la
valuacion que propiciamos como mas cercana al valor real del derecho de concesion es la
activacion de los costos incurridos para obtenerla mas el valor actual de los flujos
futuros'’. Por otra parte, también es destacable mencionar que, en funcién de lo que
denominamos “sistematica de la norma”'8, no estaran gravadas las ganancias por tenencia
puesto que el derecho de concesién constituye un activo inmaterial que se detrae a los
efectos de calcular el ajuste por inflacion de nuestro impuesto a la renta'®, y, ademas, este
activo no es encuentra previsto entre los bienes que generan ganancias por tenencia
alcanzadas por el impuesto, tal como surgen de las normas de valuacidén que encontramos
presente en el texto normativo actual.

Il. 3.4 Amortizacion del activo

II. 3.4.1 Amortizacion de los activos intangibles segun las normas de
contabilidad

Respecto de las depreciaciones, la doctrina contable entiende que los bienes
intangibles, al asemejarse en este punto a los bienes de uso y no agotarse con su primer
consumo, son susceptibles de ser amortizados'?. La amortizacion de estos bienes va a

117 Aqui caben todas las apreciaciones analizadas en el punto que desarrollamos el Valor de
Utilizacién Econdmica (V.U.E.)

118 La definicion de este concepto se esbozard en el punto lll. 2.1 del presente frabajo.

119 Titulo VI de la ley del gravamen, articulos 94 a 98.

120 |Impositivamente diriamos que son amortizables por estar vinculados con la generacion de renta
gravada.
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depender principalmente de la naturaleza de dichos activos, y del plazo de duracién de los
mismos.

Para el caso de los derechos de concesion, una vez determinado su valor y como
se ha gravado como “ganancia de capital” el ingreso al patrimonio del concesionario, podran
computarse las amortizaciones del intangible en funcién de los afios del contrato en
cuestion: es coherente permitir la amortizacion al haberse gravado el incremento
patrimonial.

Fowler Newton'?' establecié en forma general para todos los intangibles una
especie de “guia para casos especificos”. Alli entendi6, para la depreciacion de estos
bienes, que debia hacerse en funcién de su vida legal (en este caso, contractual), o
inclusive “en un plazo mas corto”. Si bien contablemente el autor puede sostener esto
ultimo, entendemos que impositivamente debe amortizarse el derecho de concesion
en los plazos contractuales unicamente.

II. 3.4.2 El plazo de amortizacion

En cuanto al plazo durante el cual se amortizara el derecho de concesién, sera el
del término de la misma previsto contractualmente. Tal como dijimos antes, si bien el
destinatario de la norma del articulo 128 del decreto reglamentario de la ley del impuesto a
las ganancias es el sujeto que genera el bien intangible'?, y la prevision es respecto de un
plazo “legal’, en el caso del derecho de concesion de servicio publico recibida por
delegacion de una facultad inherente al Estado, el plazo sera el “contractual’, destacando
que este contrato se rige por las normas del Derecho Administrativo, como rama del
Derecho Publico.

Un tema de interpretacion es establecer cual es el plazo en el supuesto de
concesiones renovables, como también distinguir si en todos los casos la concesion se
otorgd “a plazo” o “a condicién”. En el primer caso (derechos de concesidn renovables) el
plazo para el computo de la amortizacién serd aquel primer periodo determinado
contractualmente, el mismo que se utilizé como base para la valuacion del intangible a partir
de los flujos futuros de fondos: el plazo utilizado como base para la determinacion del monto
del derecho sera el mismo que se utilizara para el calculo de la referida amortizacion. Si la
concesion se renueva, habra un “nuevo derecho”, con un “nuevo valor” (que se determiné
en base al “nuevo periodo contractual”) y un “nuevo plazo de amortizacion”. En cuanto al
segundo punto (concesién “a plazo” 0 “a condicién”), debe tenerse presente que la mayoria
de los casos en nuestro pais responden al esquema de “concesién a plazo”, pero si en el
tedrico caso de que esto no fuera asi, debemos recurrir a un arbitrio que determine el
periodo por el cual la empresa va a tener el derecho de concesion: si no estuviese previsto
el plazo corresponde incluir una presuncion legal relativa. Sin plazo'? definido de un modo
cierto y juridicamente fundado, no podra amortizarse el bien intangible en cuestiéon por

121 Fowler Newton, Enrique: Op. Cit. 40, pdg. 639.

122 E| articulo 128 del decreto reglamentario de la ley del impuesto a las ganancias determina que la
amortizacion del intangible - establecido por el articulo 81 inciso f) de la ley — solo procederd
respecto de los inmateriales adquiridos cuya fitularidad comporte un derecho que se extingue por el
franscurso del tiempo.

123 Desde la definicidén de "plazo” entendemos que éste es, juridicamente, el transcurso del tiempo,
el hecho futuro cierto del que pende (en este caso) la extincién del derecho.
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carecerse del elemento determinante que la norma establece para el calculo de las
depreciaciones que estudiamos.

Il. 3.5 Tratamiento del desistimiento de la concesion

El derecho concesional como bien intangible es adquirido por el concesionario una vez
obtenido el respectivo contrato de concesion: alli se “da de alta” en el activo de la sociedad.
Por otro lado, el valor del bien se ira disminuyendo con el transcurso del tiempo por el
efecto de la amortizacién, provocando la “baja” de ese activo el Ultimo afio del contrato. Esta
situacion se veria alterada si, por algin motivo, el concesionario ya no posee el derecho al
que nos referimos, cosa que no puede ocurrir por “transferencia’ del derecho a otra
sociedad, aunque si puede darse el caso del “desistimiento”, por ejemplo: en esto nos
referimos a “la voluntad” del concesionario y no por decision del Estado, puesto que, al
contrario de lo que sucede en derecho comun, en el Derecho Publico no existe la
posibilidad de rescindir incausadamente el vinculo concesional.'?

El concesionario no esta facultado para ceder el derecho de concesién. Esto se
desprende del hecho de tratarse de la delegacion de facultades que hizo el Estado: tanto el
servicio publico como los bienes dominiales se concesionan intuitu personae en atencién a
las cualidades del consecionario?. Pero como se expreso si puede, desistir de la misma.
Esto se encuentra establecido en cada marco normativo en particular que regula las
concesiones que se traten: en el caso de la concesidn de servicios publicos vinculadas con
petroleo y gas, por ejemplo, las mismas son otorgadas por resoluciones del Ministerio de
Economia, que, a su vez, utilizan el marco de la Ley de Hidrocarburos'?, En el articulo 81
de esa norma se establece que las concesiones y los permisos se extinguen por el
vencimiento de sus plazos o por renuncia de su titular. Esto implica que si la ecuacién
economica no le permite al concesionario continuar con su actividad, el beneficiario puede
renunciar a ella sin sancion.

En este caso, los montos no amortizados se podran computar como pérdida del
gjercicio en que se desistié de la concesidn, puesto que si gravamos la adquisicién del
derecho, debemos permitir la deduccién cuando el mismo ya no esta en el activo de la
sociedad.

No resulta aplicable, por lo tanto, el articulo 60 de la ley del impuesto a las ganancias
que establece el costo computable para “cuando se enajenen llaves, marcas, patentes,
derechos de concesion y otros activos similares {(...)", pues no sélo el destinatario de esta
norma es un contribuyente particular, sino que ademas, como se dijo antes, no es
juridicamente posible que el concesionario de una concesion de servicio publico “enajene”
el derecho. De alli que en caso de desistimiento, no habra ganancia a declarar sino
pérdida computable, equivalente a los montos no amortizados.

124 Fanelli Evans, Guillermo: “La concesion comercial y la de derecho administrativo (ofras
diferencias)”.

125 Ferndndez Ruiz, Jorge: “Régimen juridico de las concesiones de radio y television”, pags. 25 y 26.
Alli el autor también expresa que el servicio publico, como los bienes dominiales, sdlo podrd
concesionarse por tiempo limitado y no a perpetuidad, porque ello significaria, desde el momento
de su otorgamiento, la fransferencia definitiva de las facultades implicitas en la concesidn, que por
tal razén saldrian de la esfera del poder publico para ingresar al dmbito privado, lo que implicaria
una renuncia del Estado a tales facultades y la privatizacién del dominio publico respecto de tales
bienes.

126 | ey 17.319 del B.O. del 23 de junio de 1967.
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II. 3.6 Propuesta de tratamiento en el impuesto a la ganancia minima presunta

II. 3.6.1 Los intangibles en nuestros impuestos patrimoniales

El impuesto a los bienes personales esta legislado en la ley 23.966' y
reglamentado en el decreto 127/19961'28. Este tributo poco se detiene sobre los intangibles,
mas que la exencién que establece el articulo 21, inciso d) cuando expresa que estaran
exentos del impuesto los bienes inmateriales (llaves, marcas, patentes, derechos de
concesion y otros bienes similares). Pero el goce efectivo de la presente exencién queda
muy restringido, segun lo estudia la doctrina’®, limitdndose a los casos en que la titularidad
de los bienes corresponde a personas fisicas 0 sucesiones indivisas, sin afectacién a entes
empresariales. So6lo podra usufructuarse de la exencién en algunos pocos supuestos:
derechos de la propiedad intelectual (escritores, musicos, artistas), o derechos de
concesion obtenidos por personas fisicas vinculados al ejercicio de oficios, profesiones
liberales u ofras tareas autbnomas no organizados en forma de empresa, cosa que no
ocurre con los derechos de concesidn de servicios publicos, por ejemplo. El articulo 11 de la
reglamentacion aclara que la exencién abarca tanto a los inmateriales situados en el pais o
en el exterior.

Pero si nos enfocamos a los derechos de concesion, el impuesto al patrimonio que
tenemos que estudiar es el complementario del impuesto a las ganancias, el impuesto a la
ganancia minima presunta, puesto que son principalmente las empresas las titulares de
estos derechos. La ley 25.063'% establece en su articulo 4, inciso i) que los bienes
inmateriales (llaves, marcas, patentes, derechos de concesion y otros activos similares)
deben valuarse por el costo de adquisicion u obtencion, o valor a la fecha de ingreso al
patrimonio y que de los valores determinados de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo
precedente se detraeran, en su caso, los importes que hubieran sido deducidos, conforme a
las pertinentes disposiciones de la ley de impuesto a las ganancias. La norma, en este
impuesto, también se aboca a los intangibles “adquiridos” u “obtenidos”, por lo que la base
de la valuacién hace referencia al “costo”, que no es aplicable a las concesiones recibidas
del Estado. Asimismo, el decreto 1.533/1998'%, reglamentario de este impuesto, entiende
en su articulo 9 que a los efectos de la valuacion de los bienes inmateriales a que se refiere
el inciso i) del articulo 4 del texto legal del tributo, obtenidos por el contribuyente, se
considerara como costo el monto de los gastos de desarrollo, estudio e investigacion
realizados con ese fin, en la medida en que no hubieran sido deducidos para la
determinacion del impuesto a las ganancias. Esto afirma lo enunciado anteriormente por
considerar el “costo por la obtencién”. Ademas, el Ultimo parrafo de este articulo destaca
que cuando los intangibles obtenidos tengan un plazo de duracién limitado, a los fines de su
valuacién, el importe se disminuira de acuerdo a las amortizaciones del impuesto a las
ganancias. Vemos que, para contemplar las particularidades de estos derechos de
concesion, también se hace necesario el cambio normativo que propondremos.

127 Publicada en el B.O. del 20/08/1991.
128 Publicado en el B.O. del 16/02/1996.
129 Gebhardt y Litvak: “El impuesto sobre los bienes personales”, pdg. 147.
130 Publicada en el B.O. del 30/12/1998.
131 Publicado en el B.O. del 29/01/1999.
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Gebhardt y Litvak'32, entienden que cuando los intangibles tengan un plazo de vida
util limitado, tal lo expresan la ley y su decreto reglamentario, a los fines de su valuacién en
el impuesto a la ganancia minima presunta, el importe obtenido se disminuiré por el valor de
las amortizaciones previstas en la ley del impuesto a las ganancias, de manera congruente
con el tratamiento que se les otorga en la ley de ese impuesto. Tal es el temperamento que
debe aplicarsele a las concesiones (tanto para las “comerciales” como para las
“‘administrativas”), en virtud de su especial naturaleza, dentro de los intangibles, por su
determinada vida util. Si bien no es el caso de las concesiones de servicios publicos, estos
autores entienden aplicables al caso especial de las concesiones de explotacion de los
bienes agotables las prescripciones de la Resolucion General 2165 estudiada, en cuanto a
las normas de amortizacion de estos bienes aln cuando no se tenga la titularidad del
mismo. Esto quiere decir que, respecto del calculo de la vida Util del derecho concesional,
se debe tener en cuenta también, el “agotamiento” de los bienes objeto de concesion. Aqui
insistimos en que, si bien la resolucién no trata el tipo de concesion administrativa de
servicios publicos, la forma de encarar la valuacion y la amortizacién de este bien inmaterial
tan particular, debe ser mas abarcativa de lo que la ley o el decreto reglamentario hasta
ahora nos expresan; esto es asi al contemplar que el tema bajo andlisis no ha sido
desarrollado por la doctrina, y por lo tanto, no hay referencias exactas de esas concesiones:
esto no justifica una extrapolacion de un tipo concesional a otro, por el contrario, el anélisis
consiste en determinar la analogia (0 no) existente y ver qué elementos podemos
contemplar para lograr la valuacidén y amortizacién mas adecuada de estas concesiones.

II. 3.6.2 Propuesta de tratamiento segtn el vinculo con el impuesto a la renta

Como se habra observado, respecto de los bienes inmateriales, las normas del
impuesto a la ganancia minima presunta han sido arménicas con las del impuesto a las
ganancias. En este sentido entendemos coherente que para valuar el derecho de concesién
de servicio publico debemos utilizar el mismo método valorativo del impuesto a la renta
que analizamos largamente. Esto implica que, de aceptarse la tesis que pondera un valor
real y actual del bien inmaterial que se utilizard de base para el célculo de las
amortizaciones impositivas del impuesto a la renta, ese valor calculado de acuerdo a las
pautas analizadas sera el que aqui sirva de base para el calculo del activo intangible
“derecho de concesion” en este segundo gravamen que estamos mencionado.

Creemos desacertado todo intento de comprender de manera separada estos dos
impuestos, y proponemos, de este modo, acercar ambas valuaciones arménicamente. Sin
embargo, como ya expresamos en el sentido de “no gravar fuertemente” con el impuesto a
la renta el primer ejercicio en el que se recibe la concesion, otro aspecto a evaluar seria la
posibilidad de incorporar a este bien como “no computable” en el primer afio en que se
recibe el derecho de concesion y en el siguiente, siguiendo con la misma finalidad
expresada.

132 Ver Gebhardt y Litvak: “El impuesto a la ganancia minima presunta”, pag. 237.
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lll. LOS BIENES CEDIDOS POR EL ESTADO PARA SER AFECTADOS A LA PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO

lIl.1 Régimen juridico

lll. 1.1. Postura de la Doctrina del Derecho Administrativo sobre los bienes
concesionados

lll. 1.1.1 La teoria del dominio publico

La doctrina administrativa sobre la propiedad de los bienes estatales ha ido
evolucionando con el tiempo: seria un error, segun Fiorini'®, considerar la tesis del dominio
publico como una concepcion publicista frente al dominio privado. Segun este autor, la
presentacion del dominio publico y privado es una proyeccion equivoca. No pueden tomarse
estrictamente los elementos del dominio privado y trasladarlos al ambito publico. La teoria
del dominio publico, en su origen, también desconocia las mdiltiples actividades que hoy
asume el Estado moderno.

Es importante en este punto poder distinguir entre propiedad y dominialidad: el
derecho de propiedad privada pertenece a un sujeto, quien a su vez es fitular, duefio y
beneficiario. Hay identidad entre estas tres figuras; realmente esto es, segun el autor que
estudiamos, el derecho de propiedad perpetuo, exclusivo y absoluto. Pero para el derecho
publico esta unidad no se presenta, porque el titular esta separado del bien y este lo es
en beneficio de quienes integran la colectividad. El caracter de titular del bien se imputa a
un 6rgano estatal, que es quien ejerce el derecho de dominio publico, pero el goce del bien
pertenece a la colectividad. La titularidad que concede seforio es totalmente relativa.
En los bienes del Estado se separa en forma total al titular del ejercicio del derecho de
disposicién, al titular de su administracion y a los titulares de sus beneficios'*. Debe
recordarse que hay distintos tipos de bienes del Estado (de uso comdn, de uso limitado, los
que sirven para sostener la actividad interna de la administracion, etc.) y que las diferencias
que presentan entre si no destruyen su esencia como cosas de propiedad estatal, ya que se
les aplica un régimen distinto al que regula el derecho de propiedad privada de los
particulares. La doctrina italiana'® ha aportado mucho en este sentido. Por ello debe
afirmarse que no hay propiedad estatal Unica, como intuy6 la concepcién clésica del
dominio publico, hay tantas clases de propiedades estatales como el legislador, por medio
de sus normas, puede establecer.

Algunos autores consideraban que la distincion del dominio publico era la
gratuidad, pero ésta, en realidad, es una nota secundaria y circunstancial. El codigo francés
no considera lo que debe ser fin y objeto de todo dominio publico, pues se circunscribe, al
igual que el nuestro, a enumerar sin sistematizacion los bienes que deben ser considerados

133 Ver Fiorini, Bartolomé: “Derecho Administrativo”, pdgs. 294, 295y 304.

134 En este punto se vislumbra la analogia con el desmembramiento del derecho de la propiedad en
los Trust, por ejemplo respecto de los “beneficiaries owners” y los “propietaries owners”.

135 Pyede citarse al autor Guicciardi, en su obra “El demario”.
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como tales. La realidad muestra que hay bienes del Estado que sirven para el uso directo e
inmediato de toda la colectividad, sin tomarse en cuenta si son gratuitos, por lo general
creados por la naturaleza, como lo son: caminos, mares, plantas, rios. Todos estos bienes
pueden ser clasificados de dominio publico clasico, pero dicho sector se puede también
formar con otra clase de bienes'. El error doctrinario, por ser civilista, segun Fiorini'¥, es
buscar las notas especificas sobre este grupo de bienes naturales y luego desechar todos
aquellos a los que no pueden ser aplicadas pero que también sirven y satisfacen el interés
publico. Es interesante como este autor apoya esto que expresé teniendo en cuenta que
cuando se proyectd nuestro Cddigo Civil el codificador jamas supuso la existencia, por
ejemplo de Y.P.F. (Yacimientos Petroliferos Fiscales), y menos aun (el agregado es
nuestro) la conformacion de Y.P.F. S.A. y las consecuentes privatizaciones y concesiones.

lll. 1.1.2 Elementos que integran la nocion de dominialidad

Conceptualmente nuestras leyes no contienen una definicion de “dominio publico”;
éste es un concepto juridico, al decir de Marienhoff138, su existencia depende de la voluntad
del legislador. Este autor sostiene que en el terreno doctrinario existe la mas absoluta
disparidad de criterios acerca de lo que debe entenderse por “dominio publico” y entiende
que estas disparidades versan sobre cada uno de los cuatro elementos que integran la
nocion conceptual de dominialidad: subjetivo (que se refiere al sujeto o titular del derecho
sobre los bienes dominicales), objetivo (que se relaciona con los objetos — bienes o cosas —
susceptibles de integrar el dominio publico), teleologico (referente al “fin” a que debe
responder la inclusion de una cosa o bien en el dominio publico) y normativo (en cuyo
mérito se determina cuando una cosa 0 bien que retna los demas caracteres ha de ser
tenido como dominical). Una cosa o bien puede reunir alguno o algunos de los elementos
esenciales de la dominicalidad, pero eso no basta para que se le tenga como dependencia
del dominio publico: debe reunir simultdneamente todos los elementos; si uno de los
elementos falta, aunque concurran los otros, el bien o cosa no puede ser tenido por
dominical. Muchos autores se equivocan al incluir en el dominio publico a cosas respecto de
las cuales concurre un solo elemento, el teleolégico o finalista, por ejemplo, faltando los
otros. Marienhoff'® critica a Yorodzu Oda por considerar que para que una cosa sea tenida
por dominical debe ser afectada a un “fin publico”; esto lleva al contrasentido de considerar
del dominio publico un edificio en que el Estado instale una oficina de correos que le ha sido
dado en arrendamiento por su propietario. Tal conclusién es inconcebible puesto que no
puede haber bienes dominicales pertenecientes a un particular. Lo Unico que ocurre en
estos casos es que mientras las cosas (el “edificio”) permanezcan afectadas a esos fines de
utilidad publica o servicios publicos, estaran sujetas a un régimen juridico diferencial.

13¢ Debe recordarse que “bien publico” no es equivalente a “bien provisto por el Estado”. Existen
bienes publicos y también bienes privados suministrados por el Estado. Aqui surgen los conceptos
de “exclusidon” y “rivalidad™: mientras que la primera se refiere a la cualidad del bien por la cual es
posible impedir a alguien hacer uso del mismo o consumirlo; en la segunda, por el consumo de una
persona, disminuye el consumo de ofra. Los ejemplos tipicos en estos casos son la T.V. por cable (no
rivalidad pero si exclusién), ambiente, carreteras sin peadje (rivalidad pero no exclusién), defensa (no
rivalidad ni exclusiéon), alimentos, vestimenta (rivalidad y exclusion). Puede ahondarse en el tema en
la obra de Garcia Arias, Jorge: “Un nuevo marco de andlisis para los bienes publicos (...)". En la
concesion se trata de una provision publica o privada (por delegacién) de bienes privados.

137 Tal lo encontramos en Fiorini, Bartolomé: Op. Cit. 133, pdg. 308.

138 Ver Marienhoff, Miguel: “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo V, pd&gs. 45 a 57.

132 Marienhoff, Miguel: Op. Cit. 138, pdg. 54.

42



Taraborelli'® realiza un interesante desarrollo de estos elementos que
mencionamos:

. Elemento subjetivo: los bienes publicos no son “res nullius™#!, sino que el
sujeto o titular de las cosas o bienes dominiales es el Estado. La doctrina se divide en este
sentido puesto que conceptualmente se sostiene que la titularidad del dominio publico es
“del pueblo”. Un punto a tener en cuenta para desarrollar esta teoria es el “uso” que se
hacen de los bienes dominicales: el mismo es de todos los habitantes. EI dominio publico se
halla sometido a un régimen juridico especial, que se manifiesta en su inalienabilidad y en
su imprescriptibilidad, regulados por normas de derecho publico.

° Elemento objetivo: no existe acuerdo acerca de qué objetos pueden
revestir calidad de dominiales. Algunos autores consideran que pueden integrar el dominio
publico cualquier clase de bienes o cosas (objetos corporales e incorporales, inmuebles,
muebles o derechos). Tratandose de un inmueble dominical, no solo integrara el dominio
publico su superficie, sino también el espacio aéreo que lo cubre y el subsuelo. Respecto de
los bienes “accesorios”, no siempre participan de tal condicién: si bien en el derecho privado
las cosas accesorias contintian la condicién legal de la cosa principal a que acceden, en el
Derecho Administrativo no siempre ocurre asi. No solo las “cosas”, sino también los objetos
inmateriales y los derechos pueden integrar el dominio publico, por ejemplo las
servidumbres publicas, las de acueductos a favor de un pueblo para servicio de sus
habitantes, la de salvamento, la de proteccién de fronteras, las de seguridad, etc.

. Elemento teleoldgico o finalista: se refiere a la finalidad a que debe
responder la inclusidn de una cosa o bien en el dominio publico. Mientras unos autores solo
consideran como nota conceptual el uso publico, el uso de todos, otros estiman que ese uso
publico ha se ser directo, inmediato, en tanto que otros expositores incluyen también el uso
publico indirecto, mediato. En la actualidad tiene amplia recepcion la opinién de quienes en
el concepto de uso publico no solo comprenden el uso directo sino también el indirecto: la
doctrina italiana’? sostiene que entre los bienes publicos y los privados del Estado existe
una categoria intermedia, la del “patrimonio indisponible”, en la cual se encuentran muchos
bienes o cosas de uso publico indirecto, pero que en otras legislaciones constituyen sin
duda alguna bienes “dominiales”. Por eso entre estos autores es frecuente la opinion de que
los bienes del Estado afectados a “servicios publicos” no son dominicales, sino
pertenecientes al patrimonio indisponible.

. Elemento normativo o legal: el dominio publico no es una creacion de la
naturaleza, no hay bienes publicos naturales por derecho natural; su existencia depende de

140 Taraborelli, Alejandro: “Dominio publico y dominio privado”.

141 Res nullius es una expresion latina, que significa "cosa de nadie", utilizada para designar las cosas
que no pertenecen a persona alguna, o seqa, lo que no es propiedad de ninguna persona. La
consecuencia principal de que una cosa sea Res nullius es que puede ser objeto de ocupacion. A
fravés de la misma, una persona puede adquirir su propiedad, simplemente apropidndose de la
cosa, a través de su posesion y sin que tenga que mediar ningun plazo de tiempo - a diferencia de
la usucapidn. No hay que confundir una cosa de nadie - Res nullius - con una cosa perdida. En este
caso, existe un dueno, que ha extraviado el bien mueble, y no cabe la ocupacion. El caso mds
claro de ocupacion es el de la persona que se encuentra un objeto o un animal sin dueno. Al ser res
nullius, simplemente basta con su voluntad para hacerlo suyo. La fierra en muchas legislaciones no
se puede considerar como res nullius, como cosa sin dueno, dado que su propiedad seria del
Estado.

142 Aqui se puede citar a autores como Presutti o Guido Falzone.
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la voluntad del legislador, puede decirse que aqui se da la asignacién de los derechos de
propiedad. Sin ley que le sirva de fundamento ningln bien o cosa tendra caracter dominical,
ya que es el mismo Estado quien establece el carécter publico de las cosas, que en nuestro
ordenamiento juridico se establece a través de una ley formal, aunque también es valido,
segun algunos autores, el simple “acto administrativo”.

lll. 1.1.3 La potestad administrativa y el control policial

La titularidad del dominio publico apareja delicados privilegios, como el ejercicio
del poder de policia sobre la cosa publica, sélo admisibles en el Estado o en sus
organismos descentralizados. El poder de policia sobre las cosas dominiales es un atributo
estatal exclusivo e indelegable.

La potestad que tiene la administracién publica sobre los bienes del dominio
publico, la ejerce por su funcién policial, tratando el eficiente uso de los bienes publicos,
asegurandolos, mejorandolos, persiguiendo a los que perjudiquen su goce, ejecutando
medidas directas contra las perturbaciones del normal uso. Esto implica que la
administracion publica se reserva en los bienes dominicales la potestad de controlarlos y
ejercer sobre ellos la facultad necesaria para lograr el desenvolvimiento adecuado de los
mismos para que desarrollen la funcion por la cual fueron concebidos. Por ejemplo, en el
caso de los bienes afectados a los servicios publicos, el Estado es el que guarda para si
ese control en pos del desarrollo del servicio publico en cuestién por medio del poder de
policia. Y ese poder es el que reserva la administracion como papel fundamental en orden
al control y verificacion de la satisfaccion de las necesidades de los administrados: ese el
sentido de la pertenencia de los bienes, mas fuerte que la titularidad es el poder de policia
reservado por la administracion.

lll. 1.1.4 Uso especial y permiso de uso

Desde un marco tedrico general, segun la doctrina administrativa — y aunque no
tengan exclusivamente que ver con los bienes cedidos en la concesion de servicios publicos —
es interesante el estudio de ciertas caracteristicas que merecen ser tenidas en cuenta, puesto
que nos ayudaran a contextualizar los bienes que estudiamos. A los bienes tangibles cuya
titularidad es del Estado, pero que se encuentran afectados a determinados fines particulares, se
les asigna un “uso especial’, y como tal, se diferencian del “uso general” de la colectividad. Hay
varios ejemplos de usos especiales del dominio publico: la derivacion de aguas para irrigacion, la
utilizacion del agua para fuerza motriz, la instalacion de comercios en la via publica, la
instalacion de toldos, la ocupacién del espacio aéreo, etc. La adquisicidén del derecho de uso
“especial” o “privativo” de los bienes del dominio publico requiere indispensablemente un acto
expreso del Estado. Y respecto del servicio publico, aunque no son conceptos idénticos al de
uso “especial” (que esta estrechamente vinculado con el “dominio publico”), hay puntos que
coexisten. La diferencia en estos conceptos radica en que el “dominio publico” consiste
esencialmente en un “conjunto de bienes”, sin embargo el “servicio publico” constituye una
“actividad” directa o indirecta de la administracién publica. Segun los autores que estamos
estudiando™3, no siempre los bienes afectados a la prestacion de servicios publicos
pertenecen al dominio publico: los bienes del concesionario afectados a la prestacion de
esos servicios no pertenecen al dominio publico del Estado, sino al dominio privado del
concesionario, aunque sometidos a un régimen diferencial mientras contintien afectados

143 Ver, por ejemplo, a Marienhoff, Miguel: Op. Cit. 138, pdags. 382, 388 y 420.
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a la prestacion del servicio publico. El fundamento de la dominicalidad no siempre es la
afectacion de la cosa al servicio publico que determina el uso “indirecto” del bien; tal fundamento
puede ser, sencillamente, el uso publico “directo” de la cosa, supuesto en que la idea de servicio
publico falta en absoluto.

Teoricamente, hay tres medios vinculados con el uso “especial”: el permiso, la
concesion y la prescripcion.

° Permiso de uso: es la forma mas simple de otorgar derechos de uso
especial sobre dependencias del dominio publico. Se diferencia de la concesion por la
envergadura de la cuestion a conceder. Por ejemplo, el permiso se da para la extraccion de
agua de un rio, la utilizacién del especio en playas, etc. Sin embargo, las concesiones se aplican
a actividades mas importantes como la utilizacién de agua para irrigacién, los cementerios
publicos, etc.

° Concesion de uso: es otro modo que la ciencia juridica ofrece para el
otorgamiento de derechos especiales. Aqui se distinguen la concesion de uso sobre un bien
del dominio publico (como por ejemplo del derecho a una sepultura) o las que se reconocen
como causa de la delegacion de la autoridad del Estado a favor de particulares (empresas de
ferrocarriles, luz eléctrica, etc.). En la de “uso”, se da la creacidn de un “poder juridico” a favor
del concesionario, una asignacion de derechos; en la concesion de “servicio publico” se da una
“delegacion” de una parte de la autoridad estatal. Es destacable que en el Derecho
Administrativo el concepto de “concesion” no es univoco: por ejemplo, en Derecho de Mineria el
vocablo “concesion” se emplea en sentido de acto juridico mediante el cual la mina “sale
del dominio del Estado y entra en el dominio particular”. Para que se pueda hablar de una
“concesion” y no de un mero permiso, es necesario que el acto pertinente tenga por objeto crear
un derecho subjetivo sobre la dependencia dominical a favor de la persona a cuyo nombre
aparece otorgado el acto. La concesién de servicio publico, aparte de crearle al concesionario
un derecho publico subjetivo a la prestacion del servicio, contiene una adjudicacion transitoria
de potestades publicas a favor del concesionario: éste es un derecho de naturaleza “real’, es
un derecho real administrativo. Otro punto a tener en cuenta aqui es que para poner en ejercicio
el derecho que le atribuye su concesién de uso sobre el dominio publico, el concesionario
generalmente debe realizar obras o instalaciones en la respectiva dependencia dominical. Esas
instalaciones u obras le pertenecen en propiedad al concesionario, pero no constituyen bienes
regidos por el derecho privado, sino por el derecho publico; es importante la distincién: no se
trata de propiedades “publicas”, sino de propiedades “regidas por el derecho publico”, lo
que implica que no estan sometidas el derecho privado civil, por lo que no tienen aplicacion
estricta las disposiciones y los principios de derecho civil atinentes a la “accesion”, al “derecho
de superficie”, a la “compraventa”, a la “hipoteca”, a la “prescripcion adquisitiva”, etc.

° Prescripcion: alin se discute si es 0 no un medio idoneo para adquirir
derechos especiales de uso sobre dependencias del dominio publico, aunque desde un estricto
punto de vista juridico objetivo, no hay razén alguna para rechazarlo. Las cosas del dominio
publico sélo en cuanto a su dominio (“nuda propiedad”) estan fuera del comercio, siendo en ese
orden de ideas “imprescriptibles”. Pero no ocurre lo mismo con el “uso” de dichas cosas. Y aqui
se trata precisamente, de adquirir por prescripcion el uso de tales bienes, no su dominio. Cuando
las leyes autorizan la prescripcion como medio adquisitivo del derecho de uso especial, la

144 Pyede citarse la doctrina alemana, encabezada por el reconocido autor Otto Mayer.
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doctrina™s lo asimila al derecho adquirido en una concesién, de modo que el status juridico de
quien obtuvo el derecho de uso por prescripcion, es similar al status del concesionario.

lll. 1.2 Los bienes afectados a la concesion de servicio publico

lll. 1.2.1 Los bienes de las empresas concesionadas

Marienhoff!*6 opina que los bienes pertenecientes a los concesionarios de servicios
publicos, afectados directamente a la prestacion del respectivo servicio, son bienes “privados”
de dichos concesionarios; vale decir, no constituyen bienes del dominio publico. Esto es asi, ya
se trate de bienes que el concesionario haya tenido con anterioridad a la concesion u obtenga
después de ella por medios privados (como la compraventa), o ya se trate de bienes adquiridos
por el concesionario mediante el procedimiento expropiatorio’’. Cuando los bienes que el
concesionario afecta a la prestacion del servicio, ha debido adquirirlos mediante expropiacion, la
condicién juridica de la cosa es también “privada” ya que, por principio general, no todo bien o
cosa que se expropie adquiere, por ese solo hecho, calidad dominial. Un aspecto importante es
que este autor'® sostiene que estos bienes también pueden ser del Estado, pero al mencionar
esta situaciéon se hace referencia a la titularidad, que como estuvimos estudiando, no es lo
mismo que dominialidad. En este sentido podemos ver como opera el desmembramiento del
derecho de propiedad puesto que, al mencionarse la extincion del contrato de concesion, se
establece que los bienes pasaran al dominio del Estado, con o sin indemnizacién a favor del
concesionario. Si analizamos el contexto normativo actual en el caso de mineria, por ejemplo, la
Ley 17.319'9, establece en el ultimo parrafo de su articulo 41, al referirse al plazo o duracion de
las concesiones de servicios de transporte de hidrocarburos, “vencidos dichos plazos las
instalaciones pasaran al dominio del Estado Nacional sin cargo ni gravamen alguno y de
pleno derecho” (el resaltado es nuestro). Esta expresion de “pasaran” denota cierta
particularidad: si los bienes “pasan al dominio del Estado”, ;,de quién es el dominio antes de que
ello ocurra, o sea “durante” el plazo de la concesién? Si los bienes son del dominio del Estado
Nacional durante la concesion ;no debié la norma haber dicho “vencidos dichos plazos las
instalaciones continuaran en el dominio del Estado Nacional...” o simplemente no hacer
aclaracion alguna respecto del dominio de los bienes dando por descontado que si el mismo es
del Estado durante la concesion, lo seria también luego de finalizada la misma? También es
interesante el derecho que esta ley le otorga a los concesionarios'? (no sélo a los que detentan
los permisos o concesiones de explotacién sino también a las concesiones de transporte)
expresando que tendran los mismos derechos acordados por el Cédigo de Mineria al duefio de
la superficie respecto de los inmuebles ubicados en los limites del area afectada a sus trabajos,
permitiéndole hacer sobre tal superficie las tareas vinculadas con el negocio en cuestion aun en
los lugares exceptuados, sin previo permiso®'.

145 Pyede citarse a prestigiosos autores infernacionales como Cammeo ("Il Digesto Italiano”), Gay de
Montelld (“Derecho Hidrdulico Espanol”), Ferndndez de Velasco (“Resumen de Derecho
Administrativo y de Ciencia de la Administracion”), Garrido Falla (“Tratado de Derecho
Administrativo”), entre otros.

146 Marienhoff, Miguel: Op. Cit. 138, pdg. 91.

147 El proceso expropiatorio del que hablamos puede darse en esta situacidn puesto que el
concesionario estd ejerciendo facultades delegadas por el Estado, y que les son inherentes a él.

148 Ver Marienhoff, Miguel: Op. Cit. 12, pd&gs. 644y 645.

147 Publicada en el B.O. del 23/06/1967.

150 Articulo 66 de la Ley 17.319.

151 Articulo 42 de la Ley 1.919 (Cdodigo de Mineria).
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Dromi'®2 considera que los bienes del Estado que el concesionario utiliza para la
prestacion del servicio publico, en principio pertenecen al dominio publico, basandose en el
Dictamen 24/98'53 de la Procuraciéon del Tesoro, cuando expresa que “la concesion del
transporte ferroviario no implica la pérdida de la titularidad de los bienes por parte del Estado
Nacional” puesto que “el concesionario no adquiere derecho de propiedad” sobre los bienes en
cuestion. Seguimos sosteniendo que la titularidad del Estado no implica que el concesionario no
posea el derecho especial administrativo que le otorga el respectivo contrato de concesion, que
surge del uso de dichos bienes.

Como se menciond mas arriba, es interesante el estudio de la situacidén de la
finalizacion de la concesion y de la transferencia de los bienes al Estado. Hay autores' que
justifican la transferencia gratuita, sin indemnizacién, sosteniendo que ella obedece a que los
bienes se hallan totalmente amortizados al vencer la concesién. Para que este argumento sea
aceptable se requiere que el concesionario haya tenido efectivamente tiempo de amortizar esos
bienes. La amortizacién de los bienes juega un papel tan importante en las concesiones que, de
finalizarse la misma antes del término previsto (por causas no imputables al concesionario) el
Estado deberia indemnizarlo proporcionalmente por los valores no amortizados.

En este sentido debe analizarse el derecho que el concedente (el Estado) tiene
sobre los bienes que al extinguirse la concesién pasaran a su poder, con 0 sin indemnizacion.
La doctrina estudiada?® sostiene que durante el lapso de la concesion el concedente no
tiene derecho alguno sobre tales bienes, derivado de la eventual y futura propiedad que
tendré sobre ellos, como corolario del desmembramiento del derecho de la propiedad que
venimos sosteniendo. El Estado solo tiene la prerrogativa o poder de obligar al concesionario a
mantener en servicio la cantidad y especie de bienes 0 cosas previstos en la concesion. Si se
tratara de una empresa de transporte de pasajeros por émnibus, tal es el ejemplo que cita
Marienhoff, la empresa debera mantener en servicio el nimero de coches establecidos. El
concedente, aunque las unidades deban pasar a su propiedad al finalizar la concesién, mientras
esto no se produzca, no tiene sobre estos vehiculos, derecho alguno. Las medidas que pueda
adoptar el concedente respecto a los bienes afectados a la concesion, bienes cuyo pleno
dominio oportunamente adquirira, no surgen de esta eventual y futura adquisicion, sino del
poder de control que la administracién publica tiene sobre los contratos administrativos.

lll. 1.2.2 Los derechos reales administrativos y los bienes afectados a la
concesion de servicio publico

Al estudiar la naturaleza juridica de los bienes afectados a la concesion de servicio
publico, algunos autores toman como punto de partida para el analisis de esta tematica la
“nocién de afectacion”. Lopez'® asocia ese concepto con el “elemento teleoldgico” de la nocidn
de dominio publico, por nosotros anteriormente estudiada, considerando que la afectacion es un
punto clave para el estudio de los bienes que integran el patrimonio del concesionario o
licenciatario y que resultan indispensables para la prestacion del servicio publico de que se trate.
Grecco'™ considera que la principal consecuencia juridica de la afectacidn radica en la efectiva

152 Ver Dromi, Roberto: Op. Cit. 13, pdgs. 464 a 474.

153 Dictamen del 25 de febrero de 1.998 de la Procuracién del Tesoro

154 Pyede citarse al autor Laubadére en la obra “Traité théorique et pratique des contrats
administratifs” o a Afranio de Carvalho “Propiedade dos bens da concessdo”.

155 Ver Marienhoff, Miguel: Op. Cit. 12, pdg. 650.

156 Lopez, Luis: "A propdsito de los bienes afectados a la prestacion del servicio publico {...)".

157 Grecco, Carlos Manuel: “Régimen de la Administraciéon Publica”, de la “Revista de Derecho
Administrativo” N°6.
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incorporacion al uso y goce de la comunidad (por supuesto, en forma indirecta) y en la vigencia
del régimen singular de las cosas publicas en el que destacan, principalmente, los privilegios
relativos a la inalienabilidad a través de la cual se garantiza a los habitantes el ejercicio, bajo las
reglamentaciones pertinentes, del derecho de uso y goce de los bienes afectados. En cuanto a
la naturaleza juridica de la afectacién Lopez'®® afirma que existen dos grandes posiciones: para
algunos autores'® se trataria de un derecho real “in faciendo”, es decir, aquellos en los cuales el
sujeto pasivo viene obligado como propietario o poseedor de una cosa a la realizacion de una
prestacion positiva; para otros'®, debe distinguirse entre el derecho real de propiedad del
concesionario y un derecho real del concedente pero enlazando la cuestion al derecho de
reversion de los bienes afectados: este segundo criterio seria el aceptado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién8!,

Podemos ver, por lo tanto, que la doctrina juridica descubre la existencia de un
derecho real particular, un derecho real administrativo, respecto de estos bienes que
estudiamos. Fanelli Evans'®2 expresa al respecto que, como todo derecho, el derecho real
administrativo se incorpora al patrimonio de la concesion, que el concesionario adquiere en tanto
y en cuanto permanezca como fal. Ello no importa suponer que los bienes integrantes de la
unidad de afectacion al servicio publico son de libre disposicion por parte del concesionario. Por
el contrario, todos los existentes y los nuevos muebles o inmuebles adquiridos o construidos por
el concesionario directamente vinculados a la prestacion del servicio son incorporados

158 En la obra mencionada en la cita 156, el autor considera finalmente que la nocién de
afectacion, como categoria dogmdtica independiente, es la que informa el régimen juridico de los
bienes necesarios para la prestacién de todo servicio publico. En la situacién particular de los bienes
afectados a la prestacion del servicio puUblico de distribucién y transporte de gas natural (objeto de
estudio del trabajo de este autor) Lépez expresa que la afectaciéon aparece mds nitida, como un
concepto juridico que informa todo el régimen de los bienes necesarios para la prestacién del
servicio licenciado. Esto puede observarse en la clasificacion de bienes que integran el patrimonio
de la licenciataria, es decir, en activos esenciales y activos no esenciales (otros bienes) y encuentra
mayor sustento si se pasa revista a la Seccidén V (Régimen de los activos afectados al servicio)
especialmente, lo normado por los puntos 5.4 a 5.9, 10.6.6, 10.6.14, 10.7.2, 11.4.1 de las Licencias de
Distribucién y Transporte de Gas Natural.

159 L 6pez cita al autor Diez Picaro que en su obra “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”
senala que conforme la doctrina tradicional el derecho real confiere a sus titulares un poder directo
e inmediato sobre las cosas e impone a los exfranos y a los sujetos pasivos un puro comportamiento
pasivo o de abstencidn, pero que existen algunos casos en los cuales el sujeto pasivo de un derecho
real puede venir obligado a la realizacién de una prestacion positiva.

160 Aqui Lopez cita a Rafael Bielsa, quien manifiesta que al lado del derecho real del concesionario
existe un derecho real del concedente por tener éste una legitima expectativa que actualiza en un
plazo dado.

161 Nos referimos al fallo “Otonello Hnos. y Cia y otfros ¢/ Provincia de Tucumdn” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion del 31/10/1948: en el caso los actores eran propietarios de una usina
eléctrica con la que se abastecia de luz y fuerza motriz a la ciudad de Monteros en la Provincia de
Tucumdn; en 1936 vencié el término de la concesidn municipal para ejecutar esos servicios, pero por
acuerdo tdacito con la Municipalidad se continuaron prestando hasta que en el ano 1944 fue
dispuesta la expropiacion. La primera conclusion a la que arriba la Corte es que la solucién a la
problemdtica planteada debe buscdrsela en el Derecho Administrativo, toda vez que es el derecho
qgue pone en movimiento el ente creado por el poder administrador, como en los propdsitos
perseguidos por el legislador en la recuperacion de los bienes de que se trate. La segunda premisa
que se deja en claro es que los bienes afectados a la prestacién del servicio publico comportan una
propiedad “sui generis” que toma nacimiento de una convencién administrativa o en un acto del
poder publico y que por consiguiente comprende una universalidad econdmica material
confundida y desdibujada en su masa pafrimonial.

162 Fanelli Evans, Guillermo: “La necesidad de recrear confianza y los derechos reales
administrativos”.

48



“automaticamente” a esta unidad de afectacion. En todo caso, segun el autor, el concesionario
tiene la administracion de los bienes que el concedente le confia en virtud de la concesion, a los
que afiadird aquellos que adquiera a lo largo de los afios en cumplimiento de las metas de
inversion y calidad previstas contractualmente. Por lo tanto, una consecuencia directa, segun lo
entiende Fanelli Evans, es que, en caso de extincién del contrato por su culpa, muerte o quiebra
del concesionario, los bienes afectados al servicio puablico revierten al concedente, con los
derechos reales administrativos incorporados, no siendo por tanto admisible pretension alguna
por parte de sucesores ni otros acreedores del concesionario. Esta limitacion no admite
excepciones, ni cede ante privilegio alguno, dada la naturaleza juridica de los bienes. Lo
expuesto no impide a los acreedores perseguir el cobro de sus créditos contra otros bienes del
concesionario excluidos de la unidad de afectacion. El autor se pregunta entonces qué sentido
tendria acordar al concesionario un derecho real, si resulta que tiene por objeto bienes
inalienables: la respuesta la encuentra en que la principal razén para ello radica en la
vulnerabilidad de los derechos personales y la conveniencia de dotar a la concesion de mayor
estabilidad temporal, reduciendo asi los costos financieros al conferir seguridades a los
inversores. A esta conclusion llega luego un relevante analisis'® sosteniendo al igual que otros
autores'® que los derechos reales son “numerus clausus'®” solo para el ordenamiento civil, lo
que implicaria una nueva categoria de estos derechos para la regulacién del Derecho Publico8;
aunque luego fuera criticado por otro autor'®”.

Respecto de la doctrina internacional, el distinguido administrativista de México

163 Creemos interesante reproducir la evolucidn histérica a la que el autor hace referencia: recuerda
que en el ano 1900 el civilista Planiol en la primera edicidon de su tratado observd que “existe un
grupo de derechos especiales conferidos a los particulares por la autoridad administrativa sobre el
dominio publico, a los que damos el nombre de concesiones, y que ofrecen la mds grande
analogia con los derechos reales”. Pero fue Maurice Hauriou quien le dio su formulacién mds precisa
frente a un fallo del Consejo de Estado Francés de 1906 en donde se hablaba claramente del
derecho exclusivo del concesionario sobre los bienes del dominio publico, ante lo cual el Decano
de Toulouse afirmd que se trataba de un auténtico derecho real por existir toda una categoria de
derechos reales administrativos. Posteriormente Dante Mejorana y Louis Rigaud se enrolan en esta
teoria. Desde Entonces, en favor de su existencia se cuenta en Francia a Pequignot y Pelloux, en
Alemania Fosrsthoff y Koelreuter, en Italia Forti, Zanobini y Ranelletti, en Espana Alcald-Zamora,
Alvarez Gendin, Villar Palasi y desde luego Gonzdlez Pérez. Finalmente en nuestro pais se alistan
Villegas Basabilbaso, Sarria, Spota, Diez y Marienhoff. Cabe recordar que estos derechos reales en
Brasil han recibido consagracién legislativa en 1967.

164 De Reina Tartiere, Gabriel: “La tipicidad de los derechos reales”.

165 “Numerus clausus” es una locucién latina de uso actual que significa literalmente “numero
cerrado, limitado”. Los derechos reales en el ordenamiento privado estdn establecidos por ley y
responden al articulo 2.503 del Cédigo Civil.

166 De Reina Tartiere entiende que la confrontacion del elenco de derechos reales aportado por el
Cddigo Civil, implica la supresion de todos aquellos que, independientemente de su fradicion
histérica o del reconocimiento que de ellos se haga en ofros ordenamientos, no se encuentren
senalados. Por exclusién, segun este autor, cabria hablar de una tercera categoria: la de los
derechos no aceptados, simplemente, como reales. En ella se encuadrarian el derecho de
superficie, en su modalidad edilicia, los derechos de sobre o sub edificacion y los denominados
derechos de adquisicion preferente. Entiéndase que el principio de fipicidad se refiere a los
derechos reales regidos por el derecho privado; sin embargo, no es éste el régimen para los
derechos que los particulares pueden tener, por via de concesion, sobre las cosas que pertenezcan
al dominio publico. Efectivamente, los modos en que los bienes publicos puedan aprovecharse no
se limitan a un nuUmero concreto de opciones, ni desde luego a la lista de posibilidades del Cédigo
Civil. Se trataria de un "derecho real administrativo”, no condicionado por dicho cédigo, al recaer
sobre un objeto al margen del tréfico privado.

167 Nos referimos a Lépez del Carril en su articulo “Motivos por los cuales no se pueden aplicar los
derechosreales (...)” con el que no coincidimos.
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Fernandez Ruiz'®® ha estudiado este tema de los derechos reales y los une a la definicion de
concesion administrativa al entenderla como la transferencia de la administracién publica a
particulares, del desempefio de alguna de las actividades no esenciales que tiene atribuidas, o
del uso, aprovechamiento y explotacion de bienes del dominio publico, mediante la constitucion
a favor de tales particulares, de derechos o facultades previstos en el ordenamiento juridico, de
los que antes carecian'®. E| autor explica que este aprovechamiento de los bienes del dominio
publico se hara hasta la extincion de la concesidn, momento en que se producira la reversion de
los bienes en cuestion'™: respecto de la situacion juridica de los bienes sujetos a reversion, el
concesionario conserva sobre ellos un derecho real que le permite su goce y explotacion.
Arimany Lamoglia'! opina que se trata de un derecho real especial y sui generis que, a
pesar de sus analogias con el usufructo o el llamado dominio util, no hay que enmarcarlo
entre las categorias del Derecho Privado, sino entre los llamados derechos reales
administrativos, sometido a un régimen juridico propio, por la naturaleza del objeto sobre el
que recae (dominio publico) y — en nuestro caso — también por la actividad desarrollada en el
ejercicio del mismo (servicio publico).

También en el ambito internacional han habido pronunciamientos al respecto,
aunque cada uno de ellos debe circunscribirse a la legislacién a que se estan refiriendo. En este
sentido hay ordenamientos, como el del Ayuntamiento de San Sebastian'’2, donde existe el
derecho real de concesion. Estos derechos son criticados en Chile'” por poseer las mismas
caracteristicas del derecho de propiedad y por algunos autores en Perd'7, que se basan en la
doctrina argentina'. Por eso, y a modo de sintesis, mas alla de las legislaciones particulares

168 Ferndindez Ruiz, Jorge: “Régimen juridico de concesiones (...)", Op. Cit. 125, pdgs. 14 a 18 y 25 a
30.

162 Tomado de Amadeo, José Luis: “La concesidn de los servicios publicos segun la jurisprudencia de
la Corte”, pdags. 11 y 12. Alli se expresa que “la concesidn es un acto de soberania; por ella se
confiere a un particular o a una empresa facultades que no podrian darles las personas privadas; se
les permite ejercer actividades que no serian accesibles al individuo por su naturaleza misma y que
sdlo la concesioén las hace posibles”.

170 Como ya hemos estudiado, cabe aclarar que en materia de concesiones administrativas se
entiende por reversion a la transferencia a favor del concedente, de la propiedad de los bienes y
derechos afectados a la concesién, de acuerdo con lo dispuesto en ella, la cual puede operar al
extinguirse la concesién.

171 Arimany Lamoglia, Esteban: “La reversion de instalaciones en la concesidon administrativa de
servicio publico”, pdg. 72.

172 San Sebastidn es una ciudad del norte de Espana (en la comunidad auténoma del pais vasco)
en cuyo ordenamiento se expresa en torno a los derechos de concesién: “La entidad concesionaria
tendrd derecho a (...) hipotecar el derecho real de concesion, previa autorizacién de Ayuntamiento
(...)" (extraido de la pdgina web http://www.donodtia.org/info/contratacion.nsf)

173 El autor chileno Herndn Soto critica el derecho real de concesién cuando se poseen virtualmente
los mismos aftributos que el dominio del Estado (ver la pdgina web http://www.elcorreo.eu.org).
También puede andalizarse, en este sentido, la postura del Director de la Subdireccion Normativa del
Departamento de Impuestos Directos de ese pais, Javier Etcheberry Celhay, respecto de los bienes
sobre los que recaen las concesiones municipales en la pdgina web http://www.sii.cl

174 Podemos enconfrar una discusion doctrinaria interesantisima del autor Manuel Pulgar Vidal,
Director Ejecutivo de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental en la pdagina web oficial
http://www.congreso.gob.pe/comisiones/ambiente

175 El autor de la cita anterior recuerda que Garcia Montufar padre, experto en derecho minero
decia que, de acuerdo a la doctrina argentina respecto del derecho de propiedad sobre la mina
se estd en presencia de un derecho real administrativo, que es una figura nueva. En cuanto a la
concesidon de explotacién de minas en la legislacion argentinag, se trata de un derecho real para el
concesionario: “El concesionario de una mina es titular de un derecho real inmobiliario, equiparable
al derecho de propiedad” (ver http://www.mineria.gov.ar/legal/codigo resumido.asp). Pero aqui
estamos en presencia de una legislacion especifica, el Cddigo de Mineria. Igualmente debe
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nos parece interesante el reconocimiento de la existencia de un derecho del concesionario
sobre los bienes afectados a la prestacion del servicio publico: un derecho con
caracteristicas particulares, especiales, determinadas, que desde el punto de vista juridico
pueden abrir varias corrientes de pensamiento, pero que desde el punto de vista de la
tributacion debe permitirle al concesionario “registrar” esos bienes en sus activos hasta el
momento en que finalice la concesidn.

lll. 1.2.3 Los derechos de concesion y su independencia de los bienes
concesionados

Finalmente nos parece importante recalcar que cuando el Estado celebra con un
particular un contrato de concesion de servicio publico le concede un derecho Unico y exclusivo
para desarrollar ese servicio, y este concesionario se compromete a prestarlo como si fuera el
Estado concedente, en bien de la ciudadania. Como se dijo, el contrato de concesién es un
contrato administrativo del que surgen especiales derechos y obligaciones. Cuando este
particular recibe el derecho antedicho, muchas veces recibe bienes de importante magnitud y
valor econdmico vinculados con el necesario desarrollo de ese servicio publico. Estos bienes son
para el concesionario un importante activo que le pertenece, de una manera muy particular,
durante la concesién, como dijimos, en funciéon del desmembramiento del derecho de la
propiedad.

Segun fuimos desarrollando en la teoria del dominio publico, y como quid de
nuestra tesis, en el derecho publico no hay una unidad entre titular, duefio y beneficiario
de los bienes, como si se establece en el derecho civil. Nadie discute la titularidad de los bienes
concesionados: estos son del Estado, pero esta titularidad es totalmente relativa, puesto que no
esta en estrecha consonancia con la dominialidad. Si ésta fuera del Estado, deberian cumplirse
los cuatro elementos que la conforman: el elemento subjetivo, el objetivo, el teleologico y el
normativo. Como se dijo, no alcanza con que se cumpla solo uno, o algunos: deben darse los
cuatro concomitantemente, y en esto es importante la doctrina italiana que sostiene que los
bienes del Estado afectados a servicios publicos son de una categoria intermedia, pertenecen al
patrimonio indisponible.

Pero el Estado no queda anulado y su titularidad no es necesariamente estética:
su dinamismo se muestra en la potestad administrativa que se plasma en el control policial que
debe realizar, controlando esos bienes y el servicio publico brindado, y protegiendo la ecuacién
economico financiera del concesionario. La concesién hace que se otorgue un “uso especial” de
los bienes cuyo titular es el Estado. Por lo tanto, estas empresas deben recibir los bienes e
incorporarlos a su patrimonio durante el tiempo de la concesion, y también recibir ese derecho y
reconocerlo tanto en el ambito contable como en el impositivo, tal venimos sosteniendo.

recordarse que la ley de hidrocarburos que regula las concesiones de servicios publicos del
fransporte de esos fluidos, por ejemplo, utiliza varios elementos de la legislacion positiva del Cédigo
de Mineria en cuanto a los derechos del concesionario.
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lll. 2 La propuesta de amortizacion de los bienes en base a la autonomia del Derecho
Tributario

lll. 2.1 La “sistematica de la norma” en el impuesto a las ganancias: el usufructo

Un aspecto importante en la investigacién de la legislacion fiscal es el estudio de la
“sistematica de la norma”, que es aquel analisis referido al aspecto légico juridico, a su
desarrollo normativo y al estudio metodoldgico, entre otras cuestiones. En este sentido, en el
impuesto a las ganancias podemos usar este analisis en cuanto al tratamiento de los bienes
cedidos por el Estado en las concesiones de servicios publicos, a partir de la expresién del autor
Arimany Lamoglia que hemos citado precedentemente’® donde éste expresa que existe
analogia entre la cuestiéon que estudiamos y el usufructo. Dejando de lado las discusiones
acerca de la naturaleza juridica de los bienes cedidos en concesion, y en atenciéon a esta
analogia a que nos referimos respecto del usufructo del derecho civil'”, proponemos, por la
autonomia que rige el Derecho Tributario, que se admita la deduccién de la amortizacion
de los bienes.

Asi, la ley del impuesto a las ganancias atribuye al sujeto usufructuario el hecho
imponible en los casos de desdoblamiento de la propiedad entre nuda propiedad y usufructo. Es
el caso, por ejemplo, de las rentas de menores de edad que deberan ser declaradas y
adicionadas a las ganancias del usufructuario, tal como lo establece el articulo 31 de esta
norma, cuando expresa que “las ganancias de los menores de edad deberan ser declaradas por
la persona que tenga el usufructo de las mismas (...) las ganancias del menor se adicionaran a
las propias del usufructuario”. Esto se encuentra ademas aclarado en el Dictamen 20/1994
(DAL)'" cuando explica lo pertinente a las inscripciones de estos sujetos'?.

176 Op. Cit. 171.

177 El articulo 2.503 del Cdédigo Civil establece que son derechos reales, entre otros, el usufructo. El
Titulo X del Cédigo lo regula especificamente y expresa al respecto: articulo 2.807: “El usufructo es el
derecho real de usar y gozar de una cosa, cuya propiedad pertenece a ofro, con tal que no se
altere su sustancia”; articulo 2.808: “Hay dos especies de usufructo: usufructo perfecto, y usufructo
imperfecto o cuasi-usufructo. El usufructo perfecto es el de las cosas que el usufructuario puede
gozar sin cambiar la sustancia de ellas, aunque puedan deteriorarse por el fiempo o por el uso que
se haga. El cuasi-usufructo es el de las cosas que serian inUtiles al usufructuario si no las consumiese,
0 cambiase su sustancia, como los granos, el dinero, etc.”; arficulo 2.809: “El usufructo de
mercaderias es un puro y simple usufructo, y el usufructuario puede enajenarlas. Los derechos
respectivos se fijardn por el valor que se les hubiere dado, o por el inventario que determine su
calidad y cantidad”; artficulo 2.810: “El usufructo perfecto no da al usufructuario la propiedad de las
cosas sujetas a este usufructo, y debe conservarlas para devolverlas al propietario, acabado el

usufructo”; articulo 2.811: “El cuasi-usufructo transfiere al usufructuario la propiedad de las cosas
sujetas a este usufructo, y puede consumirlas, venderlas, o disponer de ellas como mejor le
parezca.”

178 Dictamen N° 20/1994 de la Direccién de Asesoria Legal, de fecha 18/02/1994, Boletin de la DGI N°
397, pdag. 31.

179 La inscripcion de menores de edad en el impuesto a las ganancias estard sujeta a las siguientes
diferenciaciones: a) Menores que posean bienes, cuyo usufructo lo tienen los padres: en este caso
los padres deberdn adicionar en su declaracién jurada -como propias- las ganancias de sus hijos
menores. En dicho supuesto no seria necesario que el menor obtenga la Clave Unica de
Identificacion Tributaria; b) Menores bajo tutela: a diferencia de lo que ocurre en el caso anterior, la
ley impositiva nada dice al respecto. El futor no tiene el usufructo de los bienes del menor de edad,
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También la legislacion vigente en el impuesto a los bienes personales'® hace una
mencion semejante cuando entiende que en la cesidn gratuita del usufructo para el caso de
inmuebles, grava la totalidad del bien quien tiene el usufructo'®'. Nos parece destacable que las
distintas normas se ocupan de buscar “al real preceptor del beneficio” para alcanzarlo con el
impuesto'8, y en el mismo sentido debemos entender que la amortizacion de los bienes que
estudiamos deben ser admisibles en esta especie de “usufructuario” que es el concesionario;
poseer el bien durante la totalidad de su vida util no le otorga a este ultimo la titularidad, pero
podemos afirmar que le otorga el derecho de deducir la amortizacion pertinente, pues es esta la
“realidad econdmica” que debe estar por encima de cualquier marco juridico. Por ello, teniendo
en cuenta que las leyes fiscales deben interpretarse conforme a su significacién econdmica’ss,
las normas resefiadas permiten presuponer que al gravarse ganancias netas, ello implica haber
computado los gastos inherentes a las mismas, en este caso, las amortizaciones a que nos
referimos.

lll. 2.2 La amortizacion de los bienes de uso de las empresas concesionarias

lll. 2.2.1 Concepto de amortizacion de los bienes de uso

Otro aspecto a tener en cuenta es que, respecto de las empresas concesionarias,
para llevar a cabo el servicio publico recibido por concesién se requiere de una gran
envergadura y los bienes involucrados son habitualmente para estas empresas, su mayor activo:
las construcciones sobre caminos, usinas, centrales eléctricas, oleoductos, gasoductos, etc.
Estos bienes son contabilizados y tratados impositivamente por las compafiias como bienes de
uso, tal lo entienden de acuerdo a conclusiones que extraen de la doctrina contable e impositiva
que se vino citando, conjuntamente con la que se analizara seguidamente.

sino se limita a administrarlos (articulo 411 del Cédigo Civil), debiendo presentar la declaraciéon
jurada en nombre del incapaz, y pagar los impuestos que éste adeude, siendo necesario otorgarle
la Clave Unica de Identificacion Tributaria, que serd solicitada por el representante legal; c) Menores
que trabajan: En el caso de trabajar y tener un sueldo, éste debe ser declarado por el menor; del
mismo modo él ha de ser contribuyente por rentas derivadas de los bienes recibidos por herencia en
los casos en que existiera inhabilidad de los padres para ser herederos o mediando la condicién
expresa de que el usufructo no lo tengan ellos; en los casos mencionados es el menor y no sus
padres, usufructuario de tales bienes. En efecto, en estos supuestos es el menor quien se encuentra
habilitado para requerir la inscripcién ante esta Direccién General Impositiva, otorgdndosele la
Clave Unica de Identificacion Tributaria, la cual deberd ser solicitada por su representante legal.

180 Ley 23.966 y su decreto reglamentario 127/1996.

181 Articulo 22, inciso a) Ultimo pdrrafo de la ley del impuesto sobre los bienes personales y articulo 16
del respectivo decreto reglamentario, cuando enfiende que en los casos de usufructos constituidos
por contrato gratuito, segun el articulo 2.814 del Cédigo Civil, el usufructuario deberd computar el
valor total del inmueble. Ese articulo del Cédigo se refiere al usufructo gratuito y entiende por aquél
al establecido por confrato gratuito, cuando el donante no enajena sino la nuda propiedad de la
cosq, reservandose su goce; o cuando no da mds que el usufructo, o cuando cede a uno el
derecho de propiedad, y a otfro el de goce de la cosa.

182 g sistemdtica de la norma contempla al “usufructuario”, mas alld de “perjudicarlo™ en el caso
del impuesto a las ganancias (que puede fraducirse en el incremento en la escala del impuesto al
adicionar las rentas en su declaracién jurada) o en el impuesto a los bienes personales (con el “no
coémputo” del minimo no imponible del menor, si el padre adiciona el bien en su declaracion jurada,
sin permitirle al menor tener su propia declaracién y restar el respectivo minimo).

183 Articulo 1 de la ley 11.683: “En la interpretacién de las disposiciones de esta ley o de las leyes
impositivas sujetas a su régimen, se atenderd al fin de las mismas y a su significacién econémica |...)"
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Fowler Newton'® al conceptualizar el rubro bienes de uso indica que son aquellos
bienes tangibles que se utilizan en la actividad de la empresa que tengan una vida util estimada
superior a un afio y que no estén destinados a la venta. También considera bienes de uso
“aquellos en construccion destinados a reunir las caracteristicas antes referidas”. Con respecto a
la depreciacion expresa que debido a que la vida util econémica de los bienes de uso se
extiende a lo largo de varios periodos, es necesario ir reflejando su disminucion de valor, a lo
largo de esa vida util.

Creemos que en este punto es relevante el analisis de las cuestiones generales
vinculadas con la amortizacion de los bienes de uso. Una apropiada utilizacién de los términos y
conceptos que hacen a la definicion del instituto de la amortizacion, nos llevara a comprender
de un modo mas cabal cuales son los factores que inciden en los bienes tangibles que las
empresas concesionarias reciben del Estado y como debe establecerse su depreciacion y su
vida util.

En una publicacion local, Garcia'® ha repasado los lineamientos teéricos de los
conceptos de amortizacion de los bienes de uso estudiados por la doctrina y entiende que
usualmente, desde el punto de vista de la técnica contable se aceptan dos “criterios” o “tipos” y,
dentro de éstos, varios “métodos”;

a)  Amortizacién fisica: La depreciacion que esta relacionada con el uso y el
deterioro de un activo depreciable a medida que pasa el tiempo;

b)  Amortizacion funcional: La depreciacion que surge de la apropiacion
temporal vinculada con los ingresos.

Como puede observarse, el primero es independiente de la imputacién temporal de
los ingresos, mientras que el segundo prescinde del desgaste propio del tiempo y se vincula con
una apropiacion del desgaste fisico para aparearlo con las ganancias. En nuestra legislacion
fiscal, se acepta el primero con criterio general para los bienes de uso, mientras que el segundo
tipo, de aplicacion restrictiva, es aplicable adicionalmente a los bienes naturales agotables
(bosques naturales, canteras, minas, etc.). Por otro lado, los métodos més comunes, que se
mencionan solo a titulo informativo, son: el de linea recta, el de unidades de produccién o el de
suma de digitos.

En cuanto a la amortizacién de estos bienes materiales, Fowler Newton 8 expresa
que “los factores que influyen sobre ciertos activos son: a) el desgaste por el uso normal, b) el
deterioro por situaciones especiales, c) el agotamiento de los recursos y d) la obsolescencia
técnica (...). Debido a la caracteristica de este fenémeno, su contabilizacion debe, casi sin
excepciones, basarse en estimaciones, las que pueden presentarse con algin grado de
subjetividad”.

El autor espafiol Garcia Novoa'®” hace referencia a la técnica aplicable en su pais,
en torno a la amortizacién de los bienes, y entiende que se debe reunir una serie de requisitos:

184 Fowler Newton, Enrique: Op. Cit. 40, pdgs. 177 y 191.
185 Garcia, Fernando: “Conflictos en el modo de calcular amortizaciones de bienes de uso”, pdgs. 2

186 Fowler Newton, Enrique: Op. Cit. 40, pdg. 190.
187 Garcia Novoa, César: “Las amortizaciones en el impuesto sobre sociedades {(...)", Op. Cit. 59,
pdgs. 41 a 44,
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a) La amortizacién de bienes es una desvalorizacién cierta, entendida como
aquella que no es contingente o imprevisible. Las hipotéticas pérdidas debidas a riesgos
potenciales, por lo tanto, se encuentran fuera del ambito de la depreciacion que faculta para
practicar amortizaciones;

b) En segundo lugar, ha de ser una desvalorizacién irreversible;

c) En tercer lugar, nos hallamos ante una desvalorizacion sistemética que
responde a la regular pérdida de valor del bien como consecuencia de su uso en el proceso
productivo.

Para este autor, “agotamiento” y “depreciacién” no son conceptos radicalmente
contradictorios; puesto que, por logica, cuando un bien se deprecia sistematica e
irreversiblemente debe, en un cierto sentido, agotarse. La diferencia estara en el sentido que
demos a este “agotamiento” y a la intensidad con que éste se produzca.

Por lo tanto, los bienes amortizables, que se encuentran sometidos a una pérdida
de valor cierta, sistematica e irreversible, terminan por devenir inltiles para su funcién
productiva. Por ello, la inutilizacion productiva que conlleva la puesta fuera de servicio y la
consiguiente y necesaria sustitucion del bien es una consecuencia légica de la
depreciacion que legitima la amortizacién. La depreciacion constituye basicamente una pérdida
de valor de un determinado tipo de bienes (los de inversion empresarial) debido,
fundamentalmente, a tres causas que resume Delgado Gomez'®, otro autor espafiol: por el uso
que el bien o elemento experimenta; la llamada “depreciacion funcional” (por el mero transcurso
del tiempo), o “depreciacién fisica”, por obsolescencia del bien depreciable (depreciacion
técnica).

De los autores citados, en armonia con nuestra legislacion, podemos destacar lo
siguiente: la amortizacion admitida por la legislacion fiscal es la denominada depreciacion
funcional, esto es la pérdida objetiva de valor del bien motivada por su utilizacion en la
generacién de ganancias; la amortizacion reconoce una pérdida parcial de valor, que
desemboca en la inutilizacion total del bien al cabo de un determinado nimero de ejercicios. En
consecuencia, al cabo de eso, el valor del bien es igual a cero, lo cual refleja la precitada
inutilizacién del bien; la cantidad de ejercicios a través de los cuales, los bienes devienen en
inutiles, se denomina “vida Util". Esto significa que los bienes que los concesionarios han
recibido deben depreciarse de acuerdo al plazo de vida util que poseen, reflejando de este
modo las variaciones en el valor de los mismos y su correcta valuacion.

Nuestro régimen fiscal en materia de amortizaciones de bienes tangibles encuentra
un marco legal que muchas veces no recoge todos los elementos que la doctrina especializada
nos va brindando. Es el caso de ciertos aspectos poco claros que podemos encontrar al
adentrarnos en el estudio de las depreciaciones de los bienes, entre ellos la idea de que la
amortizacion solo es posible cuando hubo una previa “erogacion” respecto del bien que le da
origen. En este aspecto, Garcia'® entiende que la confusion entre “deduccion” y “gasto” es un
problema que también se repite en la legislacion fiscal espafiola. La cuestion deriva de que
ciertas legislaciones (entre ellas, la nuestra) han tomado como modelo la legislacion
anglosajona. Desde ese punto de vista, es probable que el concepto “gasto” haya sido

188 Delgado Gomez, Antonio: “Amortizacion, provision y prevision en el impuesto de sociedades”,
pdgs. 26 y 28.
189 Garcia, Fernando: Op. Cit. 185, p&gs. 4y 5.
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considerado en su doble acepcion en inglés, a veces utilizado como “expenditure” (gasto
propiamente dicho), es decir como el resultado de una erogacién (‘pago en efectivo o
propiedad”), o bien alternativamente, como “expense” (0 gasto devengado deducible), a efectos
de permitir la valuacién de un activo. Por otro lado el mismo autor entiende que las normas
fiscales cuando son “taxativas”'® como en este caso, son aplicables con independencia de las
normas que resultan ajenas al ambito tributario. En este sentido, se ha afirmado que “las
amortizaciones de un balance comercial y hasta las que se exigen por la Inspeccién General de
Justicia, no tienen relacidén alguna con las que deben figurar en los balances impositivos™?1,
Esto nos lleva a comprender que, impositivamente, las amortizaciones de los bienes muebles
deben ser permitidas por el simple hecho de su depreciacién durante el transcurso del tiempo,
inclusive mas alla de lo que pueda hacerse en el &mbito contable.

La legislacién argentina establece segun la normativa vigente (articulo 84 de la ley
del impuesto a las ganancias): “En concepto de amortizacién impositiva anual para compensar
el desgaste’? de los bienes -excepto inmuebles- empleados por el contribuyente para producir
ganancias gravadas, se admitira deducir la suma que resulte de acuerdo con las siguientes
normas: 1) se dividira el costo o valor de adquisicion de los bienes por un nimero igual a los
afios de vida util probable de los mismos. La Direccién General Impositiva podra admitir un
procedimiento distinto (unidades producidas, horas trabajadas, efc.), cuando razones de orden
técnico lo justifiquen; 2) a la cuota de amortizacion ordinaria calculada conforme con lo
dispuesto en el apartado anterior, 0 a la cuota de amortizacion efectuada por el contribuyente
con arreglo a normas especiales, se le aplicara el indice de actualizacion mencionado en el
articulo 89, referido a la fecha de adquisicion o construccion que indique la tabla elaborada por
la Direccién General Impositiva para el mes al que corresponda la fecha de cierre del periodo
fiscal que se liquida. El importe asi obtenido sera la amortizacion anual deducible. Cuando se
frate de bienes inmateriales amortizables, la suma a deducir se determinara aplicando las
normas establecidas en el parrafo anterior.”

Por lo tanto es evidente que, como regla general, los bienes de uso deben
amortizarse en funcién de la vida Util probable de los mismos y no deben considerarse
cuestiones ajenas tales como el plazo de concesién (que si se utiliza para los intangibles) por
resultar improcedente su aplicacion en el presente caso. Por ello es interesante separar los
elementos que pueden tomarse como referenciales para el calculo de la vida util del bien,
que para el caso de los bienes inmateriales podra ser el plazo del contrato que los origina, y
para el caso de los bienes materiales, la “ficcion™% que el legislador le otorga respecto del

190 Mds que “taxativas”, como expresa el autor, entendemos que deberia decir “de interpretacion
estricta cuando se refieren a aspectos determinados”.

191 Fallo “Calvet & Cia. Ltda. SA” de la Cdmara Nacional Federal del 3/7/1946.

192 Esta expresion de “desgaste” nos da la pauta de la “connotacién fisica™ que la norma le otorga
a la depreciacion.

193 Puede ser Util recordar la diferencia existente entre “presunciones” y “ficciones”. Diaz Sieiro, en su
obra “Procedimiento Tributario. Ley 11.683" (en su pdg. 216) nos recuerda que ‘“la ficcién legal,
guarda diferencias con la presuncién. Mientras que en ésta existe una relacidén entre el hecho
conocido y el presumido, aquélla supone, en cambio, que el legislador, por razones de politica
legislativa, de seguridad o de certeza de las relaciones juridicas basdndose en un hecho conocido
cuya existencia es cierta, impone una certeza juridica de ofro hecho no conocido y cuya existencia
real es improbable o falsa por no existir una relacion natural entre ambos hechos.” Desde el punto
de vista tedrico, y sélo a los efectos de completar el andlisis de estas expresiones, debemos tener en
cuenta que, en cuanto a las presunciones, en materia fributaria: en primer lugar, debemos partir de
hechos ciertos probados fehacientemente, a través de los cuales se presumirdn otros hechos o
situaciones, pero nunca se pueden readlizar presunciones de presunciones. Ademds, debe existir y
comprobarse una relacién directa entre el hecho real y el hecho presunto. Por otfro lado, nuestra
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“desgaste en funcion de la vida dtil econdémica del bien en cuestion”.

Justamente al respecto la doctrina'® tiene dicho que “no existe norma alguna en la
ley ni en el reglamento sobre el calculo de la vida util. Tampoco existe una definicion sobre qué
debe entenderse por vida Util. A veces se supone que la vida util se prolonga por tanto tiempo
como puede continuar siendo usado un bien. Sin embargo, no es asi; la vida util termina cuando
la utilizacion del bien deja de ser econdmicamente ventajosa. A partir de alli, aunque se lo
utilice, no se computan amortizaciones, porque la sola conservacion del bien, de por si,
constituye un aumento de costo por pérdida paulatina de su eficiencia. Este concepto de vida ditil
econoémica no se halla establecido en disposicion alguna, pero en el curso de los afios de
aplicacion de los impuestos a los réditos y a las ganancias se ha establecido, en forma muy
arraigada, la costumbre de calcular la vida util impositiva en periodos mas breves que su vida
fisica”.

lll. 2.2.2 El plazo de amortizacion de los bienes

El quantum del plazo como base para el calculo de las amortizaciones, es la vida
util estimada de los bienes de uso en cuestion. El mismo debe ser fijado por expertos, por
idéneos en la materia que se trate: es por ello que propiciamos que para el caso de bienes de
especial envergadura (y en las concesiones de servicios publicos contamos con esta
caracteristica) la pericia técnica cuyo informe avale el calculo de la vida util deberia ser
obligatoria.

Vinculado con ello recordemos que cuando estamos en presencia de concesiones,
el Estado instituye autoridades de aplicacion: por ejemplo, en el caso de aquéllas vinculadas
con el transporte de hidrocarburos, es el Ministerio de Economia, a través de la Secretaria de
Energia; en el caso de telecomunicaciones, la Secretaria de Comunicaciones; etc. Son estas
autoridades las que regulan y controlan el desarrollo del servicio publico en general y estan
formadas por expertos en la materia que estudian y analizan todas las cuestiones pertinentes a
esa actividad. Justamente estas autoridades son las que fijan, entre otras tareas, las tarifas que
cada concesionario le debe cobrar al usuario: las mismas estan realizadas en base a una
“formula polinémica” que le garantiza al concesionario los derechos que posee desde el inicio de
la concesion como la rentabilidad, el recupero de la inversion, etc. Esta formula es realizada por
esos expertos y utiliza, para el caso de los bienes, un coeficiente de amortizaciéon determinado
en funcién de la vida Util que se les fijan a los bienes cedidos por el Estado, vale decir que son
estos idoneos los que fijan la vida util de los bienes de acuerdo al estudio especifico que
realizan sobre los mismos.

Entendemos en este punto que la AFIP debe aceptar los criterios utilizados por las
autoridades de aplicacion: asi ya lo entendio la jurisprudencia?®, aunque en otra circunstancia,
al expresar que ‘no puede la Direccion otorgarle a los productos exportados por la actora otro

norma procedimiental (la Ley 11.683) contiene dos tipos claramente diferenciados de presunciones,
a saber: a) las que admiten prueba en contrario, denominadas juridicamente “iuris tantum”: en este
caso se puede discutir tanto la existencia del hecho cierto, como las derivaciones que del mismo se
presuman; y b) las que no admiten prueba en contrario denominadas juridicamente “iure et de
iure": es decir que probado el hecho cierto no se puede discutir el hecho presunto derivado del

194 Raimondi y Atchabahian: “El impuesto a las ganancias”, pags. 607 y 608.
195 Fallo “Alpha Omega S.A. ¢/D.G.A.” de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala V del 03/07/2002.
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valor que el dnico organismo del Estado en materia de energia atdmica le ha dado™%. En el
fuero penal'¥ se ha dicho que hay ‘“inexistencia de dolo o maniobras cuando se invocaron
normas especificas dictadas por la autoridad de aplicacion™%®. La misma Administracion
entendid en un pronunciamiento'® que debe respetarse la preeminencia de los actos
administrativos en los que figuran los plazos acordados por las respectivas autoridades de
aplicacion?0, Es pertinente citar aqui también el fallo de la Corte®' que establecio, en un caso
de concesion de servicio publico, que a los jueces no les compete pronunciarse sobre el mayor o
menor grado de acierto, error, mérito o conveniencia de las decisiones adoptadas por la
autoridad administrativa dentro del ambito de discrecion que le acuerdan las leyes22; y, segin
nuestro criterio, con mayor razon (o “a fortiori”) no le compete a la AFIP pronunciarse sobre las
decisiones adoptadas por las autoridades de aplicacion.

Por lo tanto entendemos que la vida 0til determinada por los expertos de estas
autoridades no deberia ser objetada por el Fisco puesto que, siendo la autoridad de aplicacién
un organismo del Estado (el Ministerio de Economia, por ejemplo) jerarquicamente superior a la
AFIP, y por el principio de jerarquia que rige en la Administracion, debe estarse al plazo previsto
en la “férmula polindmica”. A todo evento, si la concesion la otorgara otro organismo
administrativo del mismo rango que la AFIP (como las Secretarias), prevaleceria el criterio de
aquél, por una cuestion de especialidad: la autoridad de aplicacion es la que posee la idoneidad
necesaria para entender sobre la vida Util de los bienes y los organismos recaudadores no
deberian contradecir dichos plazos.

196 La discusidon se referia al valor en Aduana de productos exportados fijado por la Comision
Nacional de Energia Atdmica en relacion a las caracteristicas técnicas de las fuentes radiactivas. La
Cdmara entendié que la D.G.A. no puede otorgarles ofro valor diferente al que la autoridad
competente le ha asignado.

197 Fallo “Asociart S.A." del Juzgado Nacional en Primera Instancia en lo Penal Tributario N° 1, del
08/03/2004.

198 En el fuero penal se expresd que la conducta seguida por la aseguradora fue en cumplimiento
de normas especificas dictadas por la autoridad de aplicacion; dicha invocacion no fue tenida en
cuenta por la AFIP al momento de determinar de oficio. Se trataba de la deduccion de “comisiones
por premios” en el impuesto a las ganancias en companias de seguro: no son un pasivo contingente
sino un gasto necesario y devengado al cierre de cada periodo, y por lo tanto deducible, segun la
resolucion 24.734 de la Superintendencia de Seguros de la Nacién.

199 Dictamen N° 108/2001 de la Direccidon de Asesoria Legal, de fecha 28/09/2001, Boletin de la DGI
N° 58, pdg. 899, obtenido en la pagina web de la institucién http://www.afip.gov.ar.

200 La Direccion entendié, en cuanto a los regimenes de promocién, que cuando los actos
administrativos contemplen cldusulas especificas respecto del plan de inversiones debe
considerarse estas Ultimas, con el objeto de no crear distorsiones en los plazos establecidos por la
autoridad de aplicacién.

201 Fallo “Ferndndez Raul ¢/ Estado Nacional (PEN) s/amparo — Ley 16.986" de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, de fecha 07/12/1999.

202 Se tratd el caso de la concesidn de servicios publicos de los Subterrdneos de Buenos Aires. Alli
también se expresd que respecto de la tarifa, importa el ejercicio de una atribuciéon inherente a la
autoridad administrativa, prevista en el sistema contfractual por el que se habia concebido el
servicio. Boggiano, en su voto, entendié que las atribuciones de la administracién publica en
materia de farifas no se ejercen en forma discrecional, sino que deben estar sujetas a la
demostracién objetiva del fundamento de las modificaciones que se efectien.
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lll. 2.2.3 Diferenciacion del derecho de concesion, el “mayor valor pagado” y
los bienes concesionados

Aqui vemos importante analizar algunas cuestiones que nos van a ser Utiles para
poder formular la propuesta en torno a las modificaciones que nuestra legislacién deberia tener
para contemplar de manera mas cabal a los derechos de concesién como activos intangibles. Un
punto destacable es la diferenciacion entre el derecho de concesion, el “valor llave” generado
por el “mayor valor pagado” en el caso de algunas concesiones y los bienes concesionados en
si mismos, cuando estos son transferidos conjuntamente.

Como mencionamos a lo largo de este trabajo, recibir una concesion implica
obtener un activo inmaterial, que es ese derecho que posee la compariia que sera la base de
sus operaciones gravadas y la que le genere los ingresos que luego gravara el impuesto a la
renta. Evidentemente tanto en nuestra regulacion contable como en la impositiva, la valuacion
de los activos intangibles se efectia de acuerdo a su valor histérico o de “adquisicion”, o la
“sumatoria de los gastos necesarios para obtenerlos”. Sin embargo, esto no siempre refleja el
valor real: si la empresa que recibe la concesion no realiza una contraprestacion efectiva o o
hace de modo minimo, creemos que lo mas conveniente es identificar un método razonable para
poder valuarlo puesto que si se recibe una concesidn sin necesidad de realizar erogacion
alguna, no es cierto que la misma esté valuada a un importe cercano al “cero”. Ese activo,
ademas, debe ser base del impuesto al patrimonio, pero con ciertos matices, segun nuestro
criterio. Y la contrapartida de la incorporacion al patrimonio de ese activo intangible debe ser una
cuenta de resultado, un importe que debe estar gravado por el impuesto a las ganancias, pero
de un modo particular, puesto que de lo contrario se “castigaria” fuertemente al ejercicio fiscal en
que se recibe la concesion.

Esta situacién no es requerida en la medida en que la concesiéon se haga
remunerada a un “valor razonable”, y mas aun cuando se realiza una contraprestacion
cuantitativamente mas alta que ese valor. Ese “mayor valor pagado” se asemeja a lo que en la
doctrina contable se conoce como ‘valor llave’®3, Entendemos que si por una concesion
administrativa el concesionario paga un valor mayor al “real” (valuado segun los parametros
estudiados) por ese derecho concesional, en la proporcion del excedente no esta pagando el
derecho como activo intangible, sino otro activo de naturaleza similar (pero con tratamientos
diferenciales) que es un “valor llave”.

Finalmente, no debe confundirse este derecho de concesion (ni el “valor llave”
mencionado) con los bienes concesionados. Como se dijo largamente, estos son recibidos por
las compariias como parte de su activo como bienes de uso, por cumplirse con la “dominialidad”
(aunque no con la titularidad) que fuimos desarrollando en el estudio del Derecho Administrativo.
Estos son bienes que, segun la realidad econdémica, deben estar en el balance de las
sociedades como bienes de uso, deben amortizarse contable e impositivamente y deben
valuarse de acuerdo a pericias técnicas independientes que, como se dijo, deberian ser

203 Biondii (en la obra “Manual de contabilidad superior. Técnica de valuacion”, pdags. 194, 195y 198)
se refiere al “valor llave” como el “valor actual de las superutiidades futuras esperadas”,
representando el mayor valor que se le asigna a la empresa en marcha por sobre la sumatoria de
los valores corrientes de sus activos y pasivos, la capacidad de generar utilidades superiores a las
normales. Estas definiciones responden a un concepto general de la llave de negocio, que sélo se
menciona para identificar la nocidén contable del término. La semejanza a la que hacemos
referencia en el texto, se debe alaidea del *mayor valor” y la consecuente animosidad de quien lo
paga de obtener un beneficio mayor por utilidades futuras, que no puede observarse por la simple
valoracion contable.
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obligatorias cada vez que se transfieran estos bienes de envergadura y se tenga la misma como
base de la amortizacion.

Todos estos aspectos, sumados a la adopcion de métodos razonables de
valoracion de las concesiones como activos intangibles, generarian una mas equitativa
comprensién del fenémeno de las concesiones, y de la correcta imputacion de la deduccion de
las amortizaciones en el impuesto a la renta y su valuacion en el impuesto al patrimonio, segun
las modificaciones legislativas que se proponen.

lll. 2.3 Analisis de la jurisprudencia vinculada con los derechos de concesion y los
bienes concesionados

lll. 2.3.1 Analisis de la “jurisprudencia administrativa” vinculada con los
derechos de concesion

Como ya hemos mencionado, las empresas que en nuestro pais han obtenido la
concesion de servicios publicos, juntamente con ese derecho, el Estado transfirid bienes
materiales hasta el plazo de la duracién del contrato de concesidn. Estas empresas han
contabilizado (y tratado impositivamente) a estos bienes materiales con independencia del
derecho concesional (como bien intangible), amortizandolos de acuerdo al plazo de vida util que
fuera determinado por peritos técnicos para esos bienes materiales. Muchas veces, este modo
de proceder de los particulares no coincidia con lo que la Administracién entendia debia ser el
modo de tratar contable e impositivamente a estos bienes.

Por ello creemos que es interesante examinar ciertos dictamenes que la
Administracion ha emitido, aln cuando no se ha referido exclusivamente a la concesion de
servicios publicos. Sabemos, ademas, que cada uno de estos pronunciamientos se encuentra
“tefiido” de las circunstancias particulares de cada empresa, de cada caso, de cada tratamiento
en particular que se haya adoptado, pero no por eso dejaremos de recalcar las expresiones que
se han hecho y que forman la base de lo que podremos sostener en el caso de estudio.

Por lo tanto, seguidamente, se enunciaran algunos dictdmenes de diferentes
asesorias, luego se describiran sencillamente las circunstancias facticas que dieron origen a la
controversia (para poder ubicarnos en el contexto del pronunciamiento), se referird a la
particularidad de la empresa concesionaria, a los bienes concesionados, al tratamiento dado por
la misma 'y al parecer de la Administracion.

a. Dictamen (DAT) 160/1994204

Si bien este dictamen se refiere a un contrato de concesion de explotacion, en el
mismo se realizé una expresidn que establecié un concepto importante que puede sernos Util en
el estudio de los bienes objeto de concesidn de servicios plblicos: mas alla de quien detente la
titularidad de los bienes (el Estado), la realidad econémica debe primar sobre la juridica y
seran “bienes de uso” para la concesionaria, durante el plazo del contrato de concesioén,
todos los bienes que la misma utilice para desarrollar su actividad.

El dictamen se basd en una consulta respecto de una empresa concesionaria de
rutas por peajes®®, que realiz6 inversiones en los corredores viales bajo su administracion,

204 Dictamen N° 160/1994 de la Direccidon de Asesoria Técnica, de fecha 30/09/1994, Boletin de la
DGI N° 505, pdag. 107.
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activandolas contablemente como costos diferidos e incluyéndolas en el balance comercial,
procediendo luego a su deduccion total en el impuesto a las ganancias en el primer ejercicio de
su incorporacion. En el citado rubro la compafiia incluyd las inversiones realizadas por
pavimentacion, sefializacion, obras civiles de estaciones y equipos de control.

Luego de analizar los conceptos manifestados por la doctrina contable también por
nosotros estudiada?, esa asesoria estimd que una correcta exposicion de los estados
contables hubiera sido considerar a los bienes bajo analisis como bienes de uso dentro del
activo no corriente dada su naturaleza de tangibles y necesarios a fin de llevar a cabo la
explotacion. En apoyo de esta tesitura se citd lo que en forma coincidente habia dictaminado la
Procuracion del Tesoro de la Nacion?7 cuando analiz6 el tratamiento fiscal de la concesién de
explotacidn. En ese informe se concluyé que: “.. la obra es durante el lapso de duracion del
contrato para quien lo utiliza un bien de uso - cualquiera sea quien ostente su titularidad-
afectado a la explotacién y respondiendo al principio ya invocado de realidad econémica es
amortizable en el impuesto a las ganancias por el concesionario hasta el término de la
concesion (...)”. Como consecuencia de tal criterio en el presente caso las inversiones realizadas
por la empresa concesionaria por los conceptos antes enunciados, constituiran bienes de uso,
amortizables de acuerdo a lo prescrito en el articulo 83 u 84 de la ley de la materia (segun se
trate de bienes inmuebles o muebles).

b. Dictamen (DAL) 210/19962%

Contrariamente a la conclusion del pronunciamiento anterior, esta asesoria20
entiende como mas importante la “titularidad de los bienes” que la “realidad econémica”. Este
dictamen analiza el caso de una concesionaria vial que fue contratada por el Poder Ejecutivo
Nacional para realizar obras consistentes en mejora, ampliacion, remodelacion, conservacion,
mantenimiento, explotacion y administracion de determinadas rutas, mediante el régimen de
concesion de obra publica?™.

La asesoria recuerda que la Procuracién del Tesoro opind que la obra constituye
un bien de uso para quien la construye o utiliza en su provecho por un lapso considerable, en
que la vida util del bien se ird consumiendo en su beneficio, realidad a la que deberan

205 E| contrato de concesidn se habia realizado con el Estado Nacional (concedente) y tenia una
duracién de 156 meses.

206 Fowler Newton, Enrique: Op. Cit. 40, pdgs. 249, 251 y 268.

207 En el informe de la Procuracion del Tesoro de la Nacidn se expresd: “analizada la situacion bajo la
optica del impuesto a las ganancias, nos encontramos frente a bienes que sin perjuicio de ser
construidos para un tercero, habrdn de pasar -en la realidad econdmica- a su disposicidon, después
de un determinado periodo de tiempo, en el cual son utilizados por el que los construyera para
obtener un ingreso que deberd satisfacer el retorno de la inversion con mds los costos de la
explotaciéon y la adecuada ganancia. Es decir que, en esa realidad econdmica a que se hace
referencia, los ingresos que en tal lapso perciba la empresa concesionaria por transporte de gas o
peagje, responden a dos conceptos perfectamente diferenciados: uno, referido a la operatividad de
la explotacién y otro, al retorno de la inversion (obra), ambos con su correspondiente rentabilidad...”
208 Dictamen N° 210/1996 de la Direccién de Asesoria Legal, de fecha 2/10/1996, Boletin de la DGI N°
18, pdg. 112.

209 En este caso, la Asesoria Legal; mientras que en el anterior dictamen fue la Asesoria Técnica
quien se pronuncio.

210 Las tareas descriptas se desarrollaron en los tramos definidos contractualmente correspondientes
a los corredores 5 y 17 de la Red Vial Nacional, que incluyen las rutas nacionales 5 y 7. Como
confraprestacion, el Estado otorgd, a través del citado régimen de la obra publica, la explotacién y
administracion de tales rutas.
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subordinarse normas y principios que no contemplan estas situaciones especiales. Sin embargo,
haciendo una referencia muy basica de algunos conceptos de Derecho Administrativo de la
doctrina por nosotros estudiada?'!, llega a la conclusidn que los bienes no son amortizables por
la concesionaria porque son “bienes de dominio publico”. Expresa que puede aceptarse que la
realidad econémica indique que las obras detalladas, por estar a disposicion de la empresa,
podrian ser consideradas bienes de uso. Pero, la realidad juridica expresa lo contrario. En
efecto, por tratarse de bienes de dominio publico, de ninguna manera podrian ser exhibidos
como de propiedad de la empresa, tal como lo exigen las normas que rigen la presentacion de
estados contables, y por ende, no podrian ser tratados como tales a los fines del impuesto a las
ganancias (amortizaciones).

No coincidimos con lo hasta aqui expuesto, ya que entendemos que en este caso
le son aplicables los conceptos desarrollados en torno al desmembramiento del derecho de
propiedad, en consonancia con la relacién que en el impuesto a las ganancias se le aplica a los
usufructuarios respecto de los bienes de los que no detenta la titularidad. Tampoco se ha tenido
en cuenta el resto de los elementos que nos brinda el Derecho Administrativo en cuanto a la
propiedad vy titularidad de los bienes de las empresas concesionadas, ya que, tal como lo
mencionamos en puntos anteriores?'2, no deben trasladarse elementos de dominialidad del
ambito privado al publico, haciendo una lectura lineal de los mismos. Ademas, esta opinién
queda desactualizada en nuestros dias respecto de lo que expresa en el orden contable la
Resolucion Técnica 1622 cuando entiende, como dijimos en puntos anteriores, que el caracter
de activo no depende ni de su tangibilidad ni de la forma de su adquisicién ni de la posibilidad de
venderlo por separado ni de la erogacidn previa de un costo ni del hecho de que el ente tenga la
propiedad.

c. Dictamen (DAT) 78/1999214

En este pronunciamiento es destacable la confirmacion que la Administracién
realiza en cuanto a que las concesiones administrativas son activos intangibles — derechos
de concesion - que deben amortizarse en el plazo del contrato concesional.

En este dictamen se trata la situacion de una empresa?'> que posee una concesion
de explotacion de servicios portuarios y para adjudicarse dicha concesion, paga un canon inicial
(que es el activo intangible en cuestién). Como vemos, no es el caso de las concesiones
otorgadas a modo de “subvencién” (sin costo 0 a un precio simbdélico), puesto que aqui hay un
pago de un precio, el canon. Pero mas alla de esto, es util traer este pronunciamiento para tener
en cuenta los pardmetros que la asesoria le da a la fijacién de la vida dtil del intangible. El valor
activado como bien inmaterial es amortizado contablemente por la compafiia a un plazo menor

211 Dromi, Roberto: Op. Cit. 13, pdg. 364.

212 Ver el punto lll. “Los bienes cedidos por el Estado para se afectados a la prestacion del servicio
publico”, lll.1 “Régimen juridico”, del presente trabajo.

213 Op. Cit. 33.

214 Dictamen N° 78/1999 de la Direccion de Asesoria Técnica, de fecha 16/11/1999, Boletin de la DGI
N° 35, pdg. 1061.

215 La empresa que realiza la consulta vinculante en este caso posee la concesion de la explotacion
de los servicios del Puerto de San Antonio Este, otorgada por la Provincia de Rio Negro por el término
de 30 anos. La sociedad pagd un canon inicial al momento de la entrega de la terminal portuaria y
afirma que el canon pagado constituye un activo intangible, el que contablemente deberia
valuarse a su costo, defrayendo del valor originalmente pagado el monto de las amortizaciones
acumuladas, pudiendo el plazo de amortizacién coincidir con la vida contractual de la concesion o
ser mds breve, si se estimara una vida Util econdmica inferior.
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al contractual, por distintas razones que fundamentan su postura?'s, En materia impositiva la
empresa sostiene que las normas del impuesto a las ganancias admiten la amortizacion de los
canones abonados por concesiones y que reglamentariamente se dispone que la vida util del
intangible debe coincidir con el plazo determinado contractualmente, pero intenta mantener en
esta materia un plazo menor, aplicando un criterio similar al sostenido en materia de valuacion
contable?”.

La asesoria analizé restrictivamente el articulo 81 inciso f) de la ley de ganancias y
el 128 de su reglamento (normativa por nosotros ya analizada en el presente trabajo),
entendiendo que atento a que el valor en cuestion resulta representativo de la concesion
obtenida, dicho canon inicial debera ser amortizado en un plazo de 30 afios, de conformidad con
la normativa resefiada, al tratase éste del plazo del contrato de concesién?'8.

d. Dictamen (DAT) 4/2003?%

El caso en este dictamen no se refiere a un contrato de concesion, sino que la
consultante poseia otro contrato administrativo que es el permiso de explotacion. Nos parece
interesante igualmente mencionarlo en este trabajo porque utiliza un concepto basico en el tema
de la amortizacion de los bienes intangibles con estas particularidades: el derecho como bien
inmaterial se amortizara en la medida en que haya un “plazo”, un “periodo contractual”;
si el derecho es renovable permanentemente, no puede determinarse el plazo de la vida
atil del bien.

El objeto de esta consulta es el tratamiento a dispensar en el impuesto a las
ganancias a la amortizacién del mayor valor pagado por una sociedad que adquirié un material
rodante??, En este caso, se adquirieron bienes que la empresa utilizaria para desarrollar el
servicio publico por el que se le otorgo la licencia. La Direccion entendié que no puede asumirse
que el plazo de autorizacion del derecho otorgado se vea acotado en el tiempo, a pesar de la
limitacién temporal expuesta en la autorizacion extendida a la prestadora del servicio, en virtud
de la posibilidad de continuas e ilimitadas renovaciones, por lo que se interpreta que ese valor
llave no debera deducirse en la determinacion del impuesto.

216 La sociedad fundamenta como justificativo de su postura, entre otras razones, la incertidumbre
de la economia internacional, de los mercados financieros y bursdtiles, las multiples alternativas del
trazado final del ferrocarril tfrasandino y la situacién del sector fruticola de Rio Negro y Neuquén,
principal usuario de los servicios de ese puerto. Creemos que, en realidad, estos elementos forman
parte del riesgo que asume la empresa al embarcarse en el negocio en cuestion; pero no vamos a
emitir opinién al respecto puesto que traemos esta situacidn para analizar el tratamiento del
intangible en el impuesto a las ganancias, dado en este caso por la amortizacién del mismo.

217 La compania ha estimado razonable conceder contablemente a este canon una vida Util de 10
anos, atento a que casi todos los proyectos de inversion serdn efectuados en tal periodo de tiempo.
218 Finalmente se concluye que no resulta admisible la propuesta de la consultante en el sentido de
aplicar supletoriamente, en el impuesto a las ganancias, métodos de amortizacion contable que
pueden contemplar pautas distintas de las fijadas por dicha ley, debiendo procederse, frente a la
falta de coincidencia entre ambos criterios, a la realizacién de los respectivos ajustes para hacer
incidir adecuadamente la amortizacién del modo previsto por la norma impositiva.

219 Dictamen N° 4/2003 de la Direccién de Asesoria Técnica, de fecha 31/01/2003, Boletin de la DGI
N° 71, pdg. 1178, obtenido en la pdgina web de la institucion http://www.afip.gov.ar

220 Esta diferencia se generd entre el valor que ésta abond y el valor de mercado de dicho parque
movil. La sociedad adquirid los bienes a un precio muy superior al valor de mercado y contabilizd la
diferencia como "valor llave amortizable en 10 anos”, correspondiéndose el periodo con la vigencia
del permiso de explotacion (renovable) del correspondiente servicio publico expedido por la
Secretaria de Transporte.

63


http://www.afip.gov.ar/

La asesoria utiliza la definicion de “valor llave” de reconocida doctrina contable?!
entendiendo que encuadra en esta situacion, por lo que, sin mas, concluye que la compafia no
puede deducir importe alguno en concepto de amortizacién del valor llave de negocio, en razon
de las disposiciones de la ley del impuesto a las ganancias y el respectivo decreto
reglamentario. Ademas entiende que como el servicio de explotacion es renovable, el intangible
no se extingue con el transcurso del tiempo ni tiene un plazo de duracién limitado mientras la
empresa beneficiaria cumpla con el contrato estipulado, y en virtud de ello no se le revoque el
permiso de explotacion. Mas alla del concepto de “valor llave” y la no computabilidad de su
amortizacion en el impuesto a las ganancias, creemos interesante el concepto de “plazo” a que
nos esta refiriendo el dictamen. Como el derecho es renovable mientras la empresa cumpla,
aqui no hay plazo?2.

e. Dictamen (DAT) 59/2003223

Este dictamen no se bas6 en un contrato de concesidn de servicio publico, pero es
necesario su analisis, tal como se advertira. En este caso la compaiiia es un consorcio que ha
celebrado un contrato de concesion de obra publica con la Provincia de Mendoza. La misma
incluyé en el rubro “otros activos” las centrales hidroeléctricas que la provincia le ha entregado
para su explotacién hasta tanto se construya la nueva central y se amplien las existentes. La
Direccién entiende que no existe un costo que amortizar?* toda vez que la concesion no se
otorga por un precio o costo de adquisicion ni existe ninguna obligacién o contraprestacion que
deba efectuar la firma para la obtencién del derecho. Aqui deben separase dos cosas: por un
lado, la concesidn (que como activo inmaterial, si no hubo costo ni fue gravado su ingreso como
una “ganancia de capital’ es coherente no admitir bajo ese concepto amortizacién alguna) y por
otro, los bienes (en este caso, bienes de uso: si la empresa no realizé erogacion alguna ni
fueron incorporados en la sociedad como aportes en el patrimonio neto, tampoco corresponde
cargo por amortizacion).

La asesoria concluye que de la normativa del impuesto a las ganancias se deduce
que a los efectos de proceder a la amortizacion de los derechos de concesién, debe existir un
sacrificio econdémico por parte del concesionario (0 gravabilidad de la “ganancia de capital’,
segun nuestro andlisis) a los fines de la obtencion de la concesién de la obra, por lo que no es
admisible la deduccién analizada. Creemos que en este punto no queda clara la diferenciacién
entre el derecho de concesion y los bienes entregados por la provincia, aunque estos tienen
determinadas particularidades en este caso concreto que no se dan en otros contratos de
concesion (por ejemplo, podemos decir que este uso de los bienes era mas asimilable a un

221 Biondi, Mario: Op. Cit. 203.

222 Podriamos preguntarnos entonces qué pasaria si el permiso se revoca: en este caso habria un
plazo determinado, pero esto no lo podemos saber hasta que la compania incumpla con alguna
condicién confractual que haga que el confrato se extinga. Saliendo de la esfera del “valor llave™,
tomando el supuesto de tratarse del valor de un bien intangible cuya amortizacion es computable,
creemos que el fratamiento seria asi: no se deberian tomar las amortizaciones del inmaterial por no
poseerse un plazo determinado, pero cuando el confrato se extingue, la deduccidén del mismo se
hard en su totalidad en ese momento.

223 Dictamen N° 59/2003 de la Direccion de Asesoria Técnica, de fecha 27/08/2003, Boletin de la DGI
N° 78, pdg. 104.

224 En ese orden de ideas, la Direccidn sostiene que si bien la ley del gravamen admite la deduccién
de las amortizaciones de bienes intfangibles, como es el caso de los derechos de concesidn, esta
deduccién supone la existencia de un costo de adquisicién que, en el supuesto bajo andlisis, no se
habria producido.
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‘comodato”, mas que a un “usufructo”), lo que lleva a que las conclusiones no sean linealmente
trasladables a todos los casos?®.

lll. 2.3.2 Analisis de la “jurisprudencia administrativa” vinculada con la
amortizacion de los bienes de uso en circunstancias particulares

En esta parte del trabajo queremos resaltar algunas expresiones de ciertos
pronunciamientos de nuestra Administracién que nos podran servir para analizar las cuestiones
que venimos planteando en torno a la independencia de la amortizacién de los bienes tangibles,
de la depreciacién de otros bienes vinculados con ellos, como puede ser la existencia de un
contrato como bien intangible, en particular por la génesis de este instituto.

a. Dictamen (DAT) 85/19932%

Lo destacable de este dictamen es que la Asesoria Técnica, en este caso, se
pronuncié entendiendo que no es posible tomar como “afios” de vida (til los de un contrato
(en este caso, leasing??’) para computar las amortizaciones del bien en cuestion: deben tomarse
los “afos” de vida util del bien, independientemente de lo que establezca la legislacién
vinculada al contrato por el que se adquirieron. Entendemos que la normativa del contrato de
leasing es muy especifica, pero mas alld del contexto en que se haya dictado este
pronunciamiento, nos parece destacable la expresién que enfatiza cuales deben ser los
parametros para calcular la vida Util de los bienes materiales: si bien la comparacion es lejana,
creemos que podria aplicarse como principio general respecto de los bienes que las empresas
reciben del Estado en la concesion de servicios publicos: la vida Util de los mismos debe
calcularse en funcion de los pardmetros ya estudiados de acuerdo a la doctrina, segun el
desgaste de cada bien, con independencia del plazo del contrato (en este caso, de concesion)
que les da origen.

El Organismo asesor??® concluye en este dictamen en particular que el criterio de

225 §j bien se respeta la conclusidon del dictamen, lo que puede desprenderse expresamente de la
normativa bajo andlisis, también debe tenerse en cuenta que no solo no hubo “costo o sacrificio
econdmico”, sino que el uso de las cenfrales hidroeléctricas se daban “hasta tanto se construya la
nueva central y se amplien las existentes”, lo que indica la falta de “dominialidad” y permanencia
en el tiempo como ‘“bien de uso”, tal como venimos estudiando, ademds de no haberse
incorporado al activo de la sociedad como confrapartida de un aporte de capital, por ejemplo.

226 Dictamen N° 85/1993 de la Direccion de Asesoria Técnica de fecha 8/10/1993, Boletin de la DGI
N° 484 de abril de 1994, pdg. 259, obtenido en la pdgina web de la institucion
http://www.dfip.gov.ar

227 Debe tenerse en cuenta que el presente dictamen es anterior a las leyes 24.441 y 25.248
(reguladoras del leasing actualmente), pero se lo comenta por ser vdlidas las conclusiones a los fines
del presente trabagjo.

228 | g asesoria entiende que el inciso f) del articulo 82 de la ley del impuesto a las ganancias sélo
admite como deducible, en la determinacion de la renta, las amortizaciones que se practiquen
para compensar el desgaste y agotamiento del bien y las pérdidas por desuso. Al respecto, en el
caso de bienes muebles, el articulo 84 estudiado también precisa que la amortizacion impositiva
tiene dicho propdosito. El texto de la ley del gravamen es claro, segun este organismo asesor, por
cuanto dispone que dicho concepto fiene por finalidad compensar el desgaste que se produce en
virtud de la utilizacién normal de los mismos segun la vida Util estimada y no, como pretende la
compania, con relacion al periodo en que se encuentre vigente un contrato de naturaleza
econdmico-financiera (leasing). que involucra tales bienes. Ello es asi, por cuanto la amortizacion
financiera estd destinada a cuantificar la medida en que se produce la extincidn de un capital a la
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amortizar los bienes objetos de leasing financiero en funcion del plazo de duracién del
respectivo contrato resulta improcedente. Por lo que la deduccién dispuesta por el inciso f) del
articulo 82 de la ley del tributo en concepto de amortizacion impositiva, para los bienes
afectados se determinara en funcién de la vida Gtil probable de los mismos por cuanto constituye
el parametro que la norma legal considera valido para medir el desgaste que se produce por el
uso normal de tales activos.

b. Dictamen (DAT) 67/199522°

Respecto del estudio que estamos realizando en cuanto a la amortizacién de los
bienes materiales, de este dictamen se pueden tomar algunos lineamientos acerca de la
diferencia entre “bienes muebles” e “inmuebles” referidos al concepto de “inmuebles por
accesion”. Es importante definir este tipo de conceptos puesto que, de esa manera, la
amortizacion del bien sera diferente. En el caso de los bienes tangibles cedidos en las
concesiones de servicios publicos, la mayoria son de muy importante valor, son activos muy
significativos y por lo general se encuentran muy ligados con los bienes “inmuebles” que los
contienen. Los lineamientos a los que nos referiamos son los siguientes:

1) Impositivamente sdlo deberan considerarse inmuebles por accesién fisica todos
aquellos bienes que si bien antes de su accesion constituyen un conjunto de bienes muebles,
deben necesariamente integrarse a perpetuidad con el inmueble, pues dependen de él para
prestar su utilidad. Los inmuebles por accesion son aquellos que, una vez incluidos en el
inmueble, no pueden considerarse separadamente de él, pues conforman una misma
unidad.

2) No quedan comprendidos en esa calificacién aquellos bienes que solamente
deban ser fijados al inmueble para su habilitacién, como seria el caso del asentamiento de
determinados bienes de uso que, por su particularidad, no pueden ser meramente “colocados”
sobre el inmueble. En estos supuestos, la fijacion al edificio no define su condicién de inmueble
por accesion, atento a que estos bienes no pierden su condicion de bienes muebles ya que no
ceden su individualidad con motivo de la inmovilizacién temporaria.

3) En consecuencia, no obstante que, para otros fines, merece consideracion
distinta, impositivamente sélo deberan considerarse inmuebles por accesion fisica todos
aquellos bienes que antes de su accesion constituyen un conjunto de bienes que deben
necesariamente integrarse a perpetuidad con el inmueble, pues dependen de él para
prestar su utilidad. Por ello debe tratarse de bienes que no puedan desmontarse ni trasladarse
de un lugar a otro si las condiciones de la actividad lo requieren.

forma de recuperar los fondos invertidos en la operacién, denotdndose asi que se trata de una
valoracion distinta y por consiguiente excluida del principio regido por la ley del impuesto a las
ganancias cuando establece la mecdnica de cdlculo de la amortizacion. El dictamen destaca que
no es la parte saldada o redimida del capital la que deja de producir renta sino aquella porcién del
bien que por su desgaste ha perdido capacidad de fabricacién, de elaboracién o de uso y por lo
tanto no merece asigndrsele la calidad de generadora de beneficio, motivo por el cual
precisamente, se faculta la amortizacion legal.

229 Dictamen N° 67/1995 de la Direccion de Asesoria Técnica, de fecha 29/06/1995, Boletin de la DGI
N° 508 de 1996, pdg. 4, obtenido en la pdgina web de la institucion http://www.dfip.gov.ar
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¢. Dictamen (DAT) 52/1999230

En este pronunciamiento®' es destacable, al igual que en el Dictamen (DAT)
85/1993 citado, que para la determinacion de la vida util de los bienes materiales no
pueden utilizarse los “afos” que establece un contrato, sino la vida util del bien en
cuestion.

En el caso de estudio en la presente opinién del Fisco se realizd un analisis
sectorial para la actividad pesquera. Y el dictamen afirma que no es posible establecer por via
interpretativa periodos de vida util para los bienes muebles, destacando que la tabla anexa al
decreto que crea el régimen tributario aplicable a las operaciones de leasing, no es de aplicacién
supletoria del impuesto a las ganancias. Esa asesoria entendi6 que para establecer los afios de
vida util, a fin de liquidar el impuesto a las ganancias, tanto de los “buques pesqueros” como de
los “barcos” y “embarcaciones de recreo’, no se pueden considerar los mismos en forma
generalizada, ya que, a tal efecto, hay que tener en cuenta (en cada caso particular) una
cantidad de aspectos que hacen al periodo de aprovechamiento de la cosa, como pueden ser
los materiales con que fue construido el bien, los afios de vida Util de sus maquinas, efc.

Esto nos esta haciendo referencia a que cada bien tiene particularidades que
deben contemplarse en cada caso. No es posible fijar como “afios de vida Util” un nimero
estatico que establece una “tabla” aplicable a determinados bienes y determinados contratos. El
plazo de vida 0til que se establecera para amortizar un bien debe, principalmente, estar en
funcién de las caracteristicas propias de ese bien. Esto no sélo es valido para los bienes
recibidos por el Estado en las concesiones que estamos estudiando; es aplicable a todos los
bienes materiales en general, principio que deberia defenderse tanto contable como
impositivamente.

lll. 2.3.3 Analisis de los fallos vinculados con el tema

Pasamos seguidamente a examinar algunas causas del Tribunal Fiscal de la
Nacion y de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal®®2. Nos parece
conveniente dividir este analisis en tres puntos: los dos primeros referentes cada uno de ellos a
dos fallos que tienen como comin denominador que se refieren al cuestionamiento del plazo de
amortizacion de bienes recibidos por empresas concesionarias en el caso puntual de “concesién
de servicios publicos”. Aunque con circunstancias de hecho diferentes, ambas compafiias
involucradas poseen en su activo ciertos bienes (en particular, oleoductos?®) y la Administracién
les ha objetado el plazo utilizado para la depreciacion, intentando hacer llevar el mismo hasta el

230 Dictamen N° 52/1999 de la Direccidn de Asesoria Técnica, de fecha 19/07/1999, Boletin de la DGI
N° 31 de febrero de 2000, pdg. 318, obtenido en la pdgina web de la institucion
http://www.dfip.gov.ar

231 Este dictamen también hace referencia al contrato de leasing, y es anterior a la legislacion que
regula esta operatoria, mencionada en la cita 227.

232 A la fecha de presentacion del presente trabajo ninguna de las causas citadas ha llegado a
nuestro mds Alto Tribunal, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

233 Son ductos (instalaciones) que las companias usan para el transporte del petréleo crudo. Su
utilizacién se encuentra regulada por la ley de hidrocarburos. La misma establece en su articulo 39:
“La concesion de transporte confiere, durante los plazos que fija el articulo 41, el derecho de
frasladar hidrocarburos y sus derivados por medios que requieran instalaciones permanentes,
pudiéndose construir y operar a tal efecto oleoductos, gasoductos, poliductos, plantas de
almacenagje y de bombeo o compresidn; obras portuarias, viales y férreas; infraestructuras de
aeronavegacion y demds instalaciones y accesorios necesarios para el buen funcionamiento del
sistema con sujecion a la legislacion general y normas técnicas vigentes.”
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plazo de extincion de la concesion. En el tercer punto haremos referencia a una serie de
sentencias que no estan referidas a la amortizacion de bienes concesionados, pero de cuyo
analisis se podran extractar ciertos indicios vinculados con los conceptos de amortizacion y del
calculo de la vida dtil de bienes de importante significacién economica.

a. “Oleoducto Transandino Argentina S.A.” 234

En esta causa la empresa habia obtenido la concesion para la construccion y
explotacién de un oleoducto y habia estimado la vida util probable objetiva del bien en funcion
de las reservas de petréleo susceptibles de ser transportadas?®. La Direccion le impugné el
periodo de amortizacion utilizado. Adicionalmente, la autoridad de aplicacién en la materia, la
Secretaria de Energia, habia aprobado la féormula polinémica de la tarifa y considerd la
amortizacion de los ductos en 15 afios, lo que demostraba una base mas que razonable en los
términos de la ley del impuesto a las ganancias. La sociedad argumentd que el plazo
amortizable a que se refiere la ley del impuesto a las ganancias es el que se puede estimar al
momento de la puesta en marcha del bien mueble, es decir al inicio de la explotacion del
oleoducto, por lo que, al momento de establecer la vida 0til probable del bien, podia tomar en
cuenta sdlo el lapso del contrato de transporte que era aproximadamente el tiempo de duracién
de las reservas. La Direccion, por su parte argumento que la empresa tenia la posibilidad de
explotar el oleoducto no solo por 15 afios, sino que, al serle cedida la concesion de transporte
como titular, podra operarlo hasta su extincion, es decir, a los 35 afios (plazo que establece la
ley de hidrocarburos®® para las concesiones de este tipo) y que ése era el plazo que debia
considerar a efectos de ponderar la vida Util probable.

El razonamiento del Tribunal Fiscal (confirmado por la Alzada?¥) fue que el plazo
de amortizacion de 15 afios utilizado por la actora era correcto puesto que, en este caso
particular, la vida 0til econdmica a los efectos impositivos del oleoducto, necesariamente debia
estar ligada al plazo dado por la férmula tarifaria aprobada, que contempl6 precisamente ese
plazo para el recupero de la inversidn. A tal efecto carecia de importancia la circunstancia
eventual y futura prevista en la contratacion de que, a la conclusion del contrato de transporte, el
oleoducto podria seguir operando en manos de la actora o de otra concesionaria, lo que
dependia de un hecho aleatorio y fortuito que recién podia evaluarse en el futuro23. Por lo tanto
no podia en consecuencia, constituirse en un elemento susceptible de ser tenido en cuenta al
integrar la ecuacion econémico-financiera del emprendimiento, circunstancia que no habia
ocurrido en el caso.

b. “Oleoductos del Valle S.A.” 23

Este caso también se trata de un oleoducto. La empresa lo amortiz6 en funcion de

234 Fallo “"Oleoducto Transandino Argentina S.A.” del Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala "D" del
7/2/2003.

235 Siguiendo los conceptos tedricos estudiados, decimos que utilizaron para la amortizacién un
“criterio funcional”, relacionando la vida Util del oleoducto con el plazo en que iba a ser realmente
utilizado: los anos en que luego se agotarian las reservas de petrdleo (que coincidia con el plazo del
confrato de fransporte) y que ademds coincidia con la vida Ufil fijada por la autoridad de
aplicacion para esos bienes. Sin petrdleo para transportar, el oleoducto deviene inufil.

236 Articulo 41 de laley 17.319.

237 Fallo "Oleoducto Transandino Argentina S.A.” de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, Sala lll del 21/9/2005.

238 Esto se encuentra en consonancia con lo que establece la doctrina contable estudiada (aunque
para el caso de los intangibles), que mencionamos en la cita 88.

237 Fallo “Oleoductos del Valle S.A,” del Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala “D" del 28/8/2003.
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la vida util probable evaluada por peritos técnicos, mientras que la Administracién pretendié
calcular la amortizacién en funcién del plazo de la concesion. Lo particular del caso es que el
Fisco consider6 que todo era una concesion y que todos los bienes (incluso maquinarias y
estaciones de bombeo) debian amortizarse en ese plazo extendido.

En el caso de los hidrocarburos, el ya mencionado articulo 39 de la Ley 17.319
otorga, durante el plazo de concesion, el derecho de trasladar petroleo crudo. Por otra parte,
como también se expresd, el articulo 41 de la misma ley, al referirse a las concesiones de
transporte de este fluido, dice que las concesiones seran otorgadas por un plazo de 35 afios. En
el caso particular de la empresa de la causa, la concesion otorgada a YPF S.A., cedida a
Oleoductos del Valle S.A., aprobada por la Resolucién 269/93 del Ministerio de Economia y
Obras y Servicios Publicos, lo es por el término genérico de todas las concesiones regidas
por esa ley. Si la ecuacion econdmica no permite continuar con la explotacion, el beneficiario
puede renunciar a ella sin sancion alguna. Ello es asi, porque ese término general no puede
jamas significar que toda concesién de transporte se otorgard en funcion de reservas
aseguradas de hidrocarburos por al menos esa cantidad de afios, atento a que cada yacimiento
tiene distintas caracteristicas y en muchos casos sus reservas son desconocidas.

La empresa entiende que la amortizacion en el impuesto a las ganancias del
oleoducto y de las demés instalaciones que impugna la Direccién, no puede extenderse al plazo
genérico antedicho, porque prolongarla a los afos que resten hasta el término de la
concesion del transporte del crudo significaria continuar amortizando bienes ya
desaparecidos por haberse acabado su vida util. La sentencia del Tribunal Fiscal agrega:
“que si bien la Ley 17.319 fija que todas las concesiones de transporte se realizan por 35 afios
ello no implica que la vida dtil de los bienes afectados deba alcanzar dicho lapso para agotarse
junto con el contrato. Esta circunstancia es reconocida incluso a nivel oficial, toda vez que la
autoridad de aplicacion, en el caso la Secretaria de Energia®®, resolvio que para el calculo de
las tarifas aplicables al transporte de hidrocarburos, la incidencia de la depreciacion de los
bienes de uso (a los fines del impuesto a las ganancias) era de 15 afios.” Se destaca, ademas
que este pronunciamiento sélo examina las amortizaciones de los bienes materiales y nada dice
sobre la amortizacidn de los bienes inmateriales, el derecho de exclusividad del transporte de
hidrocarburos emanado del contrato de concesion. La cuestién aparece en el Considerando 1)
del fallo en los siguientes términos: “A fin de resumir la cuestion controvertida aclara que no
impugna en abstracto la postura fiscal, sino que simplemente sostiene que el plazo de concesion
que es de 35 afios no es el que debe utilizarse en el caso concreto de Oldelval para depreciar
los bienes concesionados puesto que la vida util objetiva de los mismos es sensiblemente menor
(25 afios) y no existe valor llave*!”. Se entiende en este punto que la tesis fiscal, no es
necesariamente incorrecta, lo que es manifiestamente incorrecto es intentar su aplicacion a este
caso concreto, puesto que el plazo de amortizacion por el periodo total de la concesion
pretendido por el Fisco, es aplicable si y sdlo si existieran bienes inmateriales; y en tal caso sélo
sobre éstos y no sobre el valor de los bienes fisicos.

Este fallo fue confirmado por la Camara Nacional?*2, quién desestimo el recurso
intentado por la AFIP al sostener: por un lado, que la incorporacion de los bienes cuestionados

240 Resolucion de la Secretaria de Energia N° 150/92, del B.O. del 23/12/1992.

241 Entendemos que, al decir “valor llave” el fallo, en realidad en este punto quiso decir “bienes
inmateriales”.

242 Fallo “Oleoductos del Valle S.A," de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala lll del 7/3/2007.
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al activo de la empresa resulta de la decisién del Estado Nacional?*3; y por otro, que la
circunstancia de que la concesion de transporte, como bien inmaterial, tenga una vida util
establecida por ley, no incide en que los oleoductos y estaciones de bombeo, como
bienes que integran la inversion, se realice en uno menor en funcion de su vida util.

c. Otras sentencias 24

En este punto queremos resumir un conjunto de sentencias (“Telecom Arg. Stet
France S.A.”, “Telefonica de Argentina S.A.”, entre otras) que si bien no estan referidas al
andlisis de los bienes de uso y su vinculo con los intangibles (como en los fallos anteriores) si es
interesante (y criticable, tal lo entiende la doctrina?*) la conclusion a la que arriban los
juzgadores respecto del calculo de la vida util de determinados bienes de uso.

Respecto de la vida util, en la causa “Alto Palermo Shopping” se entendié que la
misma debe estimarse del modo mas exacto posible, pues si la amortizacion es exigua,
conduce a la sobrevaluacion del capital y a un aumento ficticio de las utilidades del ejercicio,
pero si es mayor que la que técnicamente corresponde, crea una reserva oculta y una
disminucion ficticia de los beneficios. En este sentido, tanto en el fallo de Telefénica como en el
de Telecom se estudio el tema referente a la fibra éptica: en esta ultima compafnia, por ejemplo,
se estimd que las inversiones efectuadas en tendidos de cable de ese material utilizados en el
desarrollo del servicio de telecomunicaciones tienen una vida util de 10 afos, por lo que se
practicaron las amortizaciones contables e impositivas conforme a ese criterio. Sin embargo, el
organismo fiscal consideré que dichas inversiones tenian una vida Util de 20 afios, por lo que
entendié que debia practicarse el ajuste correspondiente?*6.

Los fallos en cuestién nos dejan algunas enunciaciones, por ejemplo la definicién
de “desgaste”, “deterioro”, “agotamiento” y “desuso”: el Tribunal entiende que el desgaste es lo
que se produce a causa de la utilizacion normal de las cosas. El deterioro es la consecuencia
debida a situaciones imprevisibles como un incendio, una inundacion u otros siniestros. El
agotamiento es inherente a los bienes no renovables sujetos a actividades extractivas, como
minas, canteras, yacimientos, manantiales, etc., vale decir a aquellos que se extinguen por la
explotacion a que son sometidos. En tanto, que el desuso generalmente es el resultado de la
obsolescencia o sea la pérdida de utilidad relativa de los bienes que antes la tenian, causada

por el avance tecnoldgico.

243 Dicha incorporacién surge de la Resolucion 1400/92 (ME y OSP). Esta norma autorizd a YPF a
transferir los bienes a la compania.

244 Fallo “Telefénica de Argentina S.A." del Tribunal Fiscal de la Nacidn, Sala “D" del 8/10/2004; Fallo
“Telecomunicaciones Internacionales de Arg. Telintar S.A.” del Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala “B”
del 28/7/2004; Fallo “Telecom Stet France S.A." del Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala “C" del
6/4/2004; Fallo " Alto Palermo Shopping S.A.” del Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala “D" del 11/4/2005.
245 Podemos citar a autores como Amaro, Alejandro: “sLas PC se amortizan impositivamente en 10,
15 0 20 anos?”, o Condoleo, Roberto: “sUn nuevo criterio para fijar la vida Util de los bienes de uso?g”.
24¢ Las companias, para sostener sus posturas, aportaron el *“Manual de Asignacion de Ingresos y
Costos” aprobado por la Secretaria de Comunicaciones (autoridad de aplicacion en este dmbito),
donde se establece en el rubro “cables de transmisién fibra y cables interurbanos” un plazo de
amortizacién de 12 anos, destacando que la diferencia de 2 anos entre la estimada por dicha
Secretaria y la fijada por la empresa, encuentra fundamento en la variante de cable directamente
enterrado. Inclusive se intentd probar que la tecnologia "“dispersion shifted”, utilizada en los tendidos
de larga distancia, ya se encuentra obsoleta.
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Se establecid, también, que para determinar la vida util de determinado bien debe
recurrirse a los usos y costumbres aplicables a la actividad en la cual el bien se encuentra
incorporado; v si en la actividad se carece de la debida experiencia por tratarse de elementos o
de materiales relativamente novedosos, que por esa razén no han permitido la creacién de
costumbres que puedan aplicarse, habrd que recurrir a los antecedentes de quienes lo hayan
empleado en otros paises. La estimacién de vida util depende de consideraciones, analisis y
calculos que debera practicar el responsable de la explotacion, acudiendo a la orientacion
de expertos cuando la envergadura, importancia y costo de dichos bienes lo ameriten,
toda vez que la correcta y equilibrada imputacion de la depreciacién a cada ejercicio econémico
no solo influye en su resultado, sino en la formacion del fondo de reposicion tendiente a
preservar la intangibilidad del activo fijo puesto al servicio de la actividad, lo que no debe
confundirse con nuevas inversiones en equipamiento mas sofisticado.

En el punto V del fallo de Telecom se dijo que la empresa no ha recabado
asesoramiento independiente a fin de realizar una valuacion técnica de los bienes de uso,
respecto de las expectativas de vida Util de los activos fijos que se incorporaban a su activo. En
cambio, si tales consultas fueron efectivamente efectuadas durante el curso del proceso de
verificacion llevado a cabo por el organismo recaudador?’’. Esto nos daria la pauta de la
importancia de la pericia técnica que establezca los mas adecuados indices de amortizacién
que, por la clase de los bienes en cuestidn, deberian hacerse con anterioridad al cargo al
resultado del periodo.

Respecto de la causa de Telefonica, la doctrina?*® se hace ciertas preguntas: por
un lado, si es posible que el propio Estado fije distintos criterios para un mismo hecho; y por otro,
si es factible que un organismo del Estado (la AFIP) cuestione normas fijadas por otro organismo
del Estado competente en la materia (como la Secretaria de Comunicaciones). Se recuerda que
en otro &mbito, esto ya sucedié?*® y que, ademas, se encuentra en consonancia con la doctrina
que sustenta que el Estado es uno solo®,

lll. 2.4 La propuesta de tratamiento en el impuesto a la ganancia minima presunta

Finalmente, en el impuesto a la ganancia minima presunta, entendemos que deben
tratarse a los bienes cedidos por el Estado en la concesion de servicios publicos, segun las
pautas de valuacion ya fijadas por el impuesto a la renta: el valor establecido por la normativa
vigente en este impuesto patrimonial?®' debe ser disminuido por las amortizaciones calculadas
segun el impuesto a las ganancias.

247 Segun el fallo que analizamos, todos los informes incorporados a las actuaciones cumplidas
fueron redactados con posterioridad a la iniciacidén de aquél, es decir, una vez puesta en crisis por el
Fisco la duracién de la vida Util asignada por la empresa a la fibra optica.

248 Condoleo, Roberto: Op. Cit. 245.

249 En este caso se frataron los conceptos considerados como no remuneratorios en los convenios de
frabajo homologados por el Ministerio. En dicha oportunidad, la AFIP sostenia que esas cldusulas
eran de aplicacion en el derecho laboral y no en el previsional. La Cdmara Federal de la Seguridad
Social dej6é sentado que no era posible que un organismo del Estado cuestionara la homologacion
readlizada por ofro organismo del Estado como era el Ministerio de Trabajo. Tan undnime fue la
jurisprudencia que se establecié una norma administrativa que pusiera fin a este cuestionamiento y
acatara lo fijado en los convenios.

250 Fallo “Aerolineas Argentinas Sociedad del Estado ¢/ Provincia de Buenos Aires” de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, de fecha 13/11/1986.

251 En este punto debe contemplarse lo normado en el Capitulo II: “Base imponible del gravamen”,
articulo 4: “Valuacién de los bienes situados en el pais” de la ley del impuesto a la ganancia minima
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Esto implica dos cuestiones: por un lado, que estos bienes se encuentran gravados por el
impuesto a la ganancia minima presunta en cabeza del concesionario, sin interesar quién sea el
titular de los mismos (como largamente hemos discutido en el presente trabajo). Por otro lado,
que en armonia con lo prescripto para el impuesto a las ganancias, las amortizaciones
deducibles en la valuacién que estamos tratando, seran las calculadas segun los coeficientes
resultantes de la vida util de los bienes determinadas por los expertos, por peritos técnicos o por
la autoridad de aplicacion de la concesion de servicio publico que se trate.

IV. CONCLUSION

a. Palabras preliminares

Desde el inicio de este trabajo se intentd hacer una exposicion tedrica y conceptual de las
concesiones desde el punto de vista del Derecho Administrativo como rama juridica que nutre, como
las demas, al Derecho Tributario y la ciencia de la tributacién en general. Hay algunos puntos que
podemos subrayar de modo particular, que van a sostener lo que se vino desarrollando en el
presente: la necesidad de valuacién de los derechos de concesion y la independencia de este bien
inmaterial y de los bienes tangibles que les son otorgados a los concesionarios con el fin de llevar a
cabo el servicio publico en cuestion. Y para eso no solo haremos eco de los elementos de la rama
juridica estudiada, sino también de lo desarrollado por la contabilidad y por la normativa impositiva
que nos ocupa. Puntualizamos lo siguiente:

. Segun la doctrina administrativa citada, los bienes de las empresas
concesionadas no pertenecen al dominio publico del Estado sino al dominio privado del
concesionario, aunque estan sometidos a un régimen diferencial, mientras estan afectados
a la prestacion del servicio publico. En este caso, la Administracién guarda para si el “poder
de policia” frente a los bienes y ante el servicio publico prestado, donde la titularidad pierde
su fuerza.

. La titularidad de los bienes concesionados es del Estado, aunque el “sefiorio”
que procede de la misma es totalmente relativo. Aqui prevalece la dominialidad que poseen
las empresas concesionarias, toda otra afirmacion en contra al respecto responderia a una
concepcion clasica o a una postura civilista, fuera de los preceptos modernos de la
Administracion actual. Esto es una excepcion al derecho comun, segun la doctrina francesa,
por haber, en este caso, un ‘régimen juridico diferencial’, un “patrimonio indisponible”,
segun los autores italianos.

o Si las autoridades de aplicacion en estos ambitos (que son los expertos en la
materia de la concesion que se trate) fijan determinados plazos de vida util para los bienes
concesionados, éstos deben necesariamente ser tenidos en cuenta, no porque prevalezcan
sobre la normativa fiscal, sino porque son parametros muy ponderables a la hora de la
fijacion del plazo en que deben amortizarse los bienes.

o Si estas autoridades fijan determinados plazos de vida util de los bienes y de
ese modo establecen la formula polinémica que las empresas concesionarias utilizan para
sus tarifas (y, por lo tanto, para la determinacién de las utilidades de la compaiiia), si estos
plazos son objetados (y luego modificados) por la AFIP, cambiando el impuesto a las
ganancias de la empresa, aqui al verse variada la renta, la empresa podria utilizar la

presunta. Se analizard, de esta manera, cudl es la naturaleza del bien cedido por el Estado (bienes
muebles amortizables, inmuebles, etc.) y se encuadrardn en el inciso correspondiente.
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denominada “teoria de la imprevisién”, puesto que habria alteraciones en la ecuacién
econdmica contractual de la concesionaria.

o En las concesiones de servicios publicos, la responsabilidad del “contenido” de
la misma no le corresponde al concesionario sino al concedente, por lo que hay en este
vinculo un “derecho subjetivo perfecto” que debe defenderse ante arbitrariedades de la
Administracion, puesto que, como se dijo, el Estado es “uno solo”. Ante cambios en este
sentido, deberia haber un resarcimiento o reconocimiento compensatorio por lesiones ante
medidas unilaterales de la Administracion, como por ejemplo, un ajuste en las tarifas.

o Al estar en juego la valuacion de importantes bienes materiales, la “pericia
técnica” deberia ser obligatoria. Aqui vale mas la apreciacién de los expertos que cualquier
arbitrariedad normativa. Incluso en este punto, nos tomamos el atrevimiento de disentir con
uno de los mas destacados referentes del pais respecto del impuesto a la renta, el Dr. Reig,
porque no creemos acertada la expresion en su obra que dice: “la ley y el reglamento sblo
dan normas generales sobre cdmo establecer los coeficientes de amortizacion {(...) ello
revela una despreocupacion no justificada de la reparticion, que deberia estudiar la vida util
de los distintos tipos de bienes y confeccionar tablas al acceso de los contribuyentes, para
asi proporcionarles los elementos que les permitan efectuar de la manera mas firme y
segura sus declaraciones juradas™2. La vida util de los bienes debe ser establecida (y
justificada) por cada contribuyente de acuerdo a la actividad, la situacion, las caracteristicas
del bien, etc. Ninguna tabla ni expresion taxativa podria acercarse al verdadero valor de la
depreciacion anual, aun a costa de no hacer mas sencilla la verificacién de las mismas a la
Administracion. En las amortizaciones impositivas, 10 que importa es la vida util de los
bienes en cuestién, mas que cuestiones exdgenas, y la misma debe estar en funcién de la
afectacién de los bienes a la obtencién de ganancias gravadas.

o De acuerdo con el pronunciamiento de la Procuracion del Tesoro (con el que
coincidimos), base de los dictamenes estudiados, bajo el principio de la realidad econdmica,
los bienes materiales utilizados por las concesionarias deben ser expuestos, valuados y
amortizados como bienes de uso para la compafiia durante el tiempo contractual.

. Respecto de la valuacion del derecho de concesién como bien inmaterial, no es
razonable la utilizacién del “costo historico”, aunque si podria utilizarse el mismo a modo de
“limite inferior”, menos del cual no podria valuarse ningun bien. La valoracién debe hacerse
a “valores corrientes”, donde un método adecuado podria ser el Valor de Utilizacion
Economica (V.U.E.), lo que estaria en consonancia con las NIC’s estudiadas.

o Cuando una concesion es adquirida a un precio nulo o simbdlico mediante una
“subvencidn” del gobierno, debe valuarse a su valor corriente en el activo, y la contrapartida
sera el resultado gravado por el impuesto a la renta. Para no generar un exceso del cargo
del gravamen en el primer ejercicio se debe analizar la conveniencia de establecer un
prorrateo frente a la imputacion del resultado, que podria ser de 5 afios para, de esta
manera, hacer un cargo diferido que, luego de las amortizaciones, formaria parte de la base
imponible del tributo.

o Para la valuacién del intangible en los impuestos a la renta y sobre el
patrimonio, debe requerirse el andlisis de los expertos, trabajo semejante a las pericias
técnicas de los bienes de uso. En el estudio en cuestion se deberan tener en cuenta los
aspectos especificos que al respecto fueran identificados tanto por las FASB (el uso que le
espera dar la compaifiia, la vida Util de los bienes relacionados, disposiciones contractuales,
efectos de la obsolescencia, la demanda, la competencia, el mantenimiento requerido, etc.)
como por los factores esbozados por la OCDE (la zona geografica del intangible, el capital
invertido, los derechos del concesionario, el periodo durante el cual el intangible tendra
valor econémico efectivo).

252 Ver Reig, Enrique: Op. Cit. 49, pdg. 494.
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o En el impuesto a las ganancias, las amortizaciones de los derechos de
concesion, valuados segun los parametros mencionados, seran deducibles de acuerdo al
plazo contractual.

o En el impuesto a la ganancia minima presunta, estos derechos seran valuados,
segun estas mismas pautas, pero con la deduccién de las amortizaciones acumuladas y
disminuida la proporcion quinquenal de la que hablamos mas arriba. Ademas, seria
conveniente incluir a este activo dentro de la categoria de “bienes no computables” del
articulo 12 de la ley del gravamen (al igual que los bienes muebles amortizables de primer
uso y las inversiones en la construccién de nuevos edificios y mejoras) para el ejercicio
fiscal en que se otorgue la concesion y en el siguiente.

o Para las empresas que hasta el momento se han regido por lo que dice la
normativa vigente debera tenerse en cuenta que, de tratarse de concesiones ya otorgadas y
contabilizadas a un valor inferir al propuesto en el presente (0 no contabilizadas por tratarse
de una “subvencién gubernamental”) las compaiiias en cuestiéon se encontraran liberadas
de todo reclamo por los periodos ya presentados y pagados en tiempo y forma (en funcién
de la “doctrina del efecto liberatorio del pago’?3). Obviamente no se computara
amortizacion alguna sobre los derechos de concesidn no contabilizados, pero si se detraera
de la ganancia gravada la amortizacion de los bienes de uso transferidos con la concesién,
en la medida en que hayan sido recibidos por la compafiia mediante el pago de un precio o
como aporte en el patrimonio neto. La amortizacién de estos bienes materiales se hara,
como se dijo, en funcién de su vida util probable, apoyada en informes de expertos.

b. Proposicién de modificaciones en la legislacidén vigente respecto de la valuacion y las
amortizaciones de las concesiones

Tal como venimos anticipando, como consecuencia de lo desarrollado, deberia modificarse
la normativa vigente en nuestro pais: la ley del impuesto a las ganancias y a la ganancia minima
presunta, y sus respectivos decretos reglamentarios. Estos cambios, en algunos casos implicarian
agregar nuevos articulos que contemplen las situaciones planteadas en torno a los activos
intangibles y los bienes materiales cedidos, y en otros casos se hace necesario simplemente
adecuar los articulos existentes y preservar, de modo armoénico, el desarrollo de esas leyes y
decretos mencionados. Entendemos que esta normativa mencionada se encuentra mayormente
enfocada hacia los “activos intangibles comerciales”, “obtenidos o adquiridos a un precio” y “objeto
del comercio en el mercado”. Por lo tanto, proponemos cambios en la legislacion intentando la
adecuacion de estas normas, para que contemplen las previsiones de los activos intangibles como
los derechos de concesion “administrativos”. Creemos que no es conveniente la redaccién de
articulos especificos respecto de intangibles recibidos en concesion a modo “gratuito” por parte del
Estado, situacion que intentamos alcanzar con las modificaciones a los articulos ya existentes y la
creacion de algunos nuevos pero siempre dentro del marco de los inmateriales a nivel general.

Los articulos en cuestion deberian quedar redactados como sigue?*:

253 La "doctrina del efecto liberatorio del pago” consta del resultado liberador dado por la
cancelacién de la obligacion tributaria efectuada de conformidad con la legislacion vigente a ese
momento. Hay varios fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que han tratado esta
teoria: "Kraus, Justin” del 20/11/1973; “Angel Moiso y Cia. S.R.L." del 24/11/1981; "Insua, Juan Pedro”
del 1/10/1987; "Bernasconi S.A. s/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” del 12/11/1998.

254 | o resaltado en “negrita” y “cursiva” son los articulos (o la parte de éstos) que se agregan o
modifican al actual texto ordenado de la ley o decreto en cuestion.
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“Articulo 51.1: Para practicar el balance impositivo los bienes intangibles (llaves,
marcas, patentes, derechos de concesion y activos similares) deberan computarse los
importes que se determinen conforme las siguientes normas:

a) Bienes adquiridos u obtenidos a valores “razonables”: al valor de
adquisicion - incluidos los gastos necesarios para efectuar la operacion - actualizado desde
la fecha de compra hasta la fecha de cierre del ejercicio. Se consideraran valores
“razonables” aquellos que surjan del analisis de pericias técnicas o de la valoracion del activo
inmaterial segun calculos econémicos dependientes del tipo de bien que se trate, de acuerdo
a lo que establezca la reglamentacion.

b) Bienes adquiridos u obtenidos a precios nulos o simbélicos o a
valores inferiores a los “razonables”: al valor “razonable” segun lo definido en el punto
anterior. La diferencia entre dicho valor y su costo se considerara renta gravada en el periodo
de adquisicion del bien intangible y sera prorrateado en 5 (cinco) periodos fiscales, a opcién
del contribuyente.

A los fines de la actualizacion prevista en el presente articulo, los indices a aplicar
seran los mencionados en el articulo 89.”

“Articulo 60: Cuando se enajenen llaves, marcas, patentes, derechos de concesion y otros
activos similares, la ganancia bruta se establecera deduciendo del precio de venta el costo
computable calculado segun el articulo agregado a continuacion del 55. EI monto asi obtenido
se disminuira en las amortizaciones que hubiera correspondido practicar, calculadas sobre el valor
mencionado.

En los casos en que el enajenante sea un sujeto que deba practicar el ajuste por inflacion
establecido en el Titulo VI, sera de aplicacion lo previsto en el penultimo parrafo del articulo 58.”

En cuanto a los aspectos que la reglamentacion debe definir podria ser Gtil agregar un
articulo a continuacion del 75 del decreto reglamentario del impuesto a las ganancias, puesto que en
esta parte de la norma se definen varios conceptos importantes que la ley menciona en torno a la
valuacién de los bienes amortizables, tal como “costo de la Ultima compra®, “precio de la Ultima
venta®, “costo en plaza”, “valor en plaza”, etc. Por este motivo, desde un punto de vista armédnico,
luego de estas definiciones conceptuales vinculadas con los bienes (en este caso, de cambio),
podria ser Util encontrar ahora los conceptos necesarios para la determinacion del valor de los

bienes inmateriales.

“Articulo 75.1: A los fines del articulo agregado a continuacion del 55 se entendera
por valor “razonable” aquel que surja del anélisis de pericias técnicas o de la valoracion del
activo inmaterial segtn calculos econémicos, de acuerdo a las siguientes normas:

a) Bienes intangibles como marcas, patentes, derechos de concesion,
franquicias: a su valor neto de realizacion, valor de utilizacién econémica u otro método
valorativo idéneo que contemple su valor actual a partir de parametros como el uso que le
espera dar la companiia, la vida util de los bienes relacionados, disposiciones contractuales,
efectos de la obsolescencia, la demanda, la competencia, el mantenimiento requerido, la zona
geogréfica del intangible, el capital invertido, los derechos que surgen del activo en cuestion,
el periodo durante el cual el intangible tendra valor econémico efectivo, etc.
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b) Otros bienes intangibles como gastos de organizacién, costos
preoperativos, cargos diferidos: a su costo histérico, actualizado segin los indices
mencionados en el articulo 89 de la ley.”

En lo referente a las amortizaciones de los intangibles, el articulo 81 de la ley que establece
en su inciso f) la deduccion de tal cargo para los bienes inmateriales que tienen un plazo de duracién
limitado, no deberia sufrir alteraciones. Pero si el articulo 128 del decreto reglamentario, que otorga
determinadas pautas en este topico. Segun nuestra opinién, deberia quedar redactado como sigue:

“Articulo 128: La amortizacion prevista en el inciso f) del articulo 81 de la ley, solo procedera
respecto de los intangibles adquiridos u obtenidos por medio de una “subvencion
gubernamental” cuya titularidad respecto del intangible comporte un derecho que se extingue por
el transcurso del tiempo.

Con el fin de establecer las amortizaciones deducibles, el costo computable de los
referidos bienes inmateriales establecido segtin el articulo agregado a continuacién del 55 de
la ley se dividira por el nimero de afios que, legalmente, resulten amparados por el derecho que
comportan. El resultado asi obtenido seré la cuota de amortizacion deducible, resultando aplicable a
efectos de su determinacion y computo, en lo pertinente, las disposiciones contenidas en los
articulos 84 de laley y 125 y 126 de este reglamento.”

Otro aspecto a tener en cuenta en el impuesto a las ganancias es la amortizacion de los
bienes materiales vinculados con los derechos de concesidn: la deduccién debe sostenerse en una
base idonea de célculo de la vida util de los mismos. EI monto importante de los bienes concedidos
hace indispensable la realizacion de pericias técnicas. Para establecer normativamente esto, el
articulo 84 de la ley del impuesto quedaria:

“Articulo 84: En concepto de amortizacion impositiva anual para compensar el desgaste de
los bienes -excepto inmuebles- empleados por el contribuyente para producir ganancias gravadas,
se admitira deducir la suma que resulte de acuerdo con las siguientes normas:

1) Se dividira el costo o valor de adquisicion de los bienes por un
numero igual a los afios de vida util probable de los mismos. La Direccion General Impositiva podra
admitir un procedimiento distinto (unidades producidas, horas trabajadas, etcétera) cuando razones
de orden técnico lo justifiquen. La vida atil probable en los bienes de importante envergadura
debe ser sustentada por un estudio o pericia técnica avalada por profesionales
independientes. Se consideraran bienes de importante envergadura los que superen los
importes que establezca la reglamentacion.

2) A la cuota de amortizacion ordinaria calculada conforme con lo
dispuesto en el apartado anterior, 0 a la cuota de amortizacion efectuada por el contribuyente con
arreglo a normas especiales, se le aplicara el indice de actualizacion mencionado en el articulo 89,
referido a la fecha de adquisicion o construccion que indique la tabla elaborada por la Direccion
General Impositiva para el mes al que corresponda la fecha de cierre del periodo fiscal que se
liquida. El importe asi obtenido sera la amortizacion anual deducible.

Cuando se trate de bienes inmateriales amortizables la suma a deducir se determinara
aplicando las normas que fije la reglamentacién.

A los efectos de la determinacion del valor original de los bienes amortizables, no se
computaran las comisiones pagadas y/o acreditadas a entidades del mismo conjunto econdmico,
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intermediarias en la operacion de compra, salvo que se pruebe una efectiva prestacion de servicios a
tales fines”.

En este punto, a los fines de considerar “bienes de importante envergadura” la
reglamentacion podria fijar valores absolutos o relativos en funcién del patrimonio neto de cada
compaiiia, 0 una combinacion de ambos.

En cuanto al gravamen al patrimonio estudiado, la ley del impuesto a la ganancia minima
presunta debe modificarse como sigue:

“Articulo 4: Los bienes gravados del activo en el pais deberan valuarse de acuerdo a las
siguientes normas: {(...)

Inciso i): Los bienes inmateriales (llaves, marcas, patentes, derechos de concesion y activos
similares): segun lo establecido para su valuacion en el impuesto a las ganancias. De valuarse
por su costo de adquisiciéon u obtencién, o valor a la fecha de ingreso al patrimonio, se le
aplicara el indice de actualizacion mencionado en el articulo 14, referido a la fecha de adquisicion,
inversion o de ingreso al patrimonio, que indica la tabla elaborada por la citada Direccion General
Impositiva con arreglo a las normas previstas en dicho articulo.

De los valores determinados de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo precedente se
detraeran, en su caso, los importes que hubieran sido deducidos, conforme a las pertinentes
disposiciones de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1997 y sus modificaciones”.

También deberia incluirse como “bienes no computables” el valor de los derechos de
concesion en el afio de obtencién y en el siguiente, para incentivar este tipo de actividades y no
castigar fuertemente los primeros ejercicios. De este modo, el articulo 12 quedaria redactado como
sigue:

“Articulo 12: A los efectos de la liquidacion del gravamen no seran computables: (...)

d) el valor de los derechos de concesion valuados segtn las pautas del impuesto a
las ganancias, en el ejercicio en que se otorga la concesién y en el siguiente”.
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