DIRECCIÓN GENERAL






 DGT-1446-06

 DE TRIBUTACIÓN

San José, 24 de octubre del 2006

Señores

Gerentes y Directores de División

Dirección General de Tributación

S. O.

Estimados señores:

Para su conocimiento se les remite un comentario preparado por la División Normativa, el cual cuenta con el visto bueno de esta Dirección General, denominado “LA HABITUALIDAD EN LAS GANANCIAS DE CAPITAL”. 

Dicho documento se encuentra a la disposición en el Digesto Tributario.

Atentamente, 

Juan Carlos Gómez Sánchez

DIRECTOR GENERAL a.i

cc: División Normativa

IMPUESTO SOBRE LA RENTA

“LA HABITUALIDAD EN LAS GANANCIAS DE CAPITAL”
Este documento tiene como objetivo ayudar a discernir en qué casos una persona física, jurídica o contribuyente, obtiene ganancias de capital en la enajenación de bienes muebles e inmuebles y cuándo ese traspaso de bienes realizado de forma habitual, se convierte en una actividad lucrativa y en consecuencia, gravable con el impuesto a las utilidades que regula el título primero de la Ley del Impuesto sobre la Renta. 

Como es sabido, mediante el artículo 104 de la Ley de Modificación del Presupuesto Ordinario y Extraordinario para 1988, Ley No. 7097 del 18 de agosto de 1988, publicada en el Alcance No. 25 de La Gaceta No. 166 del 1º de septiembre de 1988, se adicionó un párrafo segundo al inciso d) del artículo 6 de la Ley sobre el Impuesto sobre la Renta, en el cual se definió la “habitualidad”. Sin embargo, mediante el voto No. 2005-016778 de las dieciséis horas y cincuenta y cinco minutos del treinta de noviembre del dos mil cinco, la Sala Constitucional anuló el citado artículo 104.

La definición que se le había incluido al inciso d) del artículo 6 citado, expresamente establecía “…por habitualidad ha de entenderse la actividad a la que se dedica una persona o empresa, de manera principal y predominante y que ejecuta en forma pública y frecuente y a la que se dedica la mayor parte del tiempo…”

De la citada definición, se podía inferir que para que se de la habitualidad, una persona física o jurídica debía dedicarse exclusivamente a una sola actividad lucrativa, lo cual se considera incorrecto. Un contribuyente puede desarrollar una actividad empresarial como principal –a la que se dedica la mayor parte del tiempo- y a la vez desarrollar otra no tan importante, que de ningún modo, por el hecho de no ser la principal o predominante no deba considerarse como una actividad habitual. En este caso, aunque la actividad predominante le genere mayores ingresos a la compañía, al final del ejercicio fiscal se deben integrar todas las rentas.
En razón de lo anterior, se considera que no es prudente que la Dirección General se pronuncie al respecto, sea mediante un decreto o directriz interpretativa, y reitere la misma definición que tenía la norma anulada.

Lo más razonable, es que se le de la interpretación correcta a lo establecido por el legislador en el inciso d) del artículo 6 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, siendo necesario tener en consideración que, el inciso citado es claro al excluir de la renta bruta las ganancias de capital producto del traspaso de bienes muebles e inmuebles, siempre que no constituyan una actividad habitual para el contribuyente.

Ese inciso, en apego al concepto de renta que esencialmente sigue nuestra Ley del Impuesto sobre la Renta, sea, el principio de renta-producto, no sujeta a gravamen las ganancias de capital en su sentido estricto, es decir, se refiere a aquellas ganancias que provienen de la venta de bienes muebles e inmuebles, no originadas de una actividad empresarial. 
Es importante mencionar que, cuando se refiere a la enajenación de bienes tangibles sujetos a depreciación por cualquier título
, que han sido utilizados en la actividad lucrativa desarrollada por el contribuye -como un activo productivo- y que posteriormente son separados del giro empresarial para ser vendidos, la diferencia que se obtenga, sea ganancia o pérdida, si afecta la renta imponible del período fiscal correspondiente.
Respecto a esas ganancias de capital, el tratadista Horacio A. García Belsunce
, en su obra “El Concepto del Rédito en la Doctrina y en el Derecho Tributario”, cita lo siguiente:

“…Estas llamadas ganancias de capital son las que se derivan de la realización de un bien por un valor superior al de costo, y que no pueden calificarse como rédito, porque el “capital-fuente” (el mismo bien vendido) desaparece con el acto de la realización y, en consecuencia, el beneficio no es capaz de volver a producirse ni responde a una fuente en estado de explotación...”

Se puede acertar que la ganancia de capital, es aquella producto del traspaso de un bien que formó parte de los activos de la empresa, entendidos éstos como aquellos de naturaleza permanente, necesarios para las actividades normales de una compañía, los cuales no se espera que sean vendidos o desechados en el corto plazo por razones comerciales. Valga diferenciar este tipo de activos de aquellos que se conceptualizan en el inventario
, sea que se producen o se adquieren como producto terminado para su comercialización, y no admiten depreciación. Estos últimos sí forman parte del giro empresarial, y en consecuencia deben excluirse del tema de “ganancias de capital”.
Ahora bien, cuando el precitado inciso d) establece que las ganancias de capital por el traspaso de bienes muebles e inmuebles no formarán parte de la renta bruta, siempre que no constituyan una actividad habitual, se debe entender que se refiere a actividades no empresariales. En contraste, al darse la habitualidad en la compra y venta de bienes, se genera una actividad lucrativa
. Es decir, dejan de ser ganancias de capital, para constituirse en una actividad lucrativa, de las mencionadas en el artículo N° 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

En este mismo sentido, está Dirección General al analizar el concepto de renta que sigue nuestra legislación, ha indicado:
 

“(…) Este concepto de renta, excluye la consideración de las ganancias de capital, pertenecientes a otro criterio de gravación de rentas (renta-ingreso), no obstante lo cual, bajo el concepto de renta –producto, existen dos casos de “ganancias de capital” que sí se gravan: uno se presenta cuando las ganancias de capital se realizan habitualmente, caso en que no se está en presencia de ganancias de capital estrictamente, pues la habitualidad implica actividad del contribuyente, de manera que se trata de rentas que provienen de una fuente productora de rentas y no de elementos externos a esa fuente; el otro ocurre cuando, tratándose de bienes tangibles sujetos a depreciación, éstos se venden a un precio superior al valor en libros (…)” (El subrayado no es del original)
En consecuencia, cuando no se trata de una ganancia de capital en sentido estricto, es porque el bien se adquiere con el único propósito de ser enajenado. En este caso lo que se da es un acto de compra y venta del bien, propio de una actividad lucrativa.

Para diferenciar cuando una ganancia de capital por el traspaso de bienes muebles e inmuebles constituye renta gravable, es decir, es parte de una actividad lucrativa, o simplemente se refiere a una ganancia de capital no sujeta al impuesto sobre la renta, conforme al inciso d) del artículo 6 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, por la particularidad que suele presentar cada caso, es necesario realizar todo un análisis sobre la transacción, considerándose pertinente mencionar lo externado al respecto por el Tribunal Fiscal Administrativo
:
“(…) Se estima que sobre el tema en lo particular, se debe recurrir a los principios doctrinarios generales ya que en cuanto al derecho positivo, el mismo no es suficiente en soluciones, toda vez que los casos concretos rebasan los términos de la ley en el tanto en que ésta se fundamenta en el concepto de “actividad habitual”, para aplicar un régimen u otro en cuanto al tratamiento de las diferentes ganancias o utilidades obtenidas por los contribuyentes (…) Las posibles pautas que la Ley o el intérprete en su caso puede utilizar para decidir si está frente a una ganancia de capital o a un ingreso corriente, pueden referirse, alternativa o conjuntamente, al tipo de sujeto que realiza la operación a la naturaleza de la operación, al tipo de bien que está siendo enajenado, o a la habitualidad del sujeto que participa en la enajenación de esos bienes.-Tales pautas estima esta Sala, son determinantes para poder optar por una categorización de las rentas obtenidas, en el tanto en que se trate en primer término de Sociedades de capital o de personas físicas, de tipo de operación de que se trate, en cuanto a que ciertas operaciones por sí sola, hacen que el beneficio pase a considerarse como renta común,. En general, las leyes contemplan en ese carácter, operaciones, que aunque aisladas, denotan “espíritu de empresa” o “ánimo mercantil”, señalándose en doctrina ejemplos tales como el fraccionamiento o loteos, la construcción o compra de un edificio para vender en propiedad horizontal, etc..- En el caso de la naturaleza del bien enajenado, en varias legislaciones, la índole del bien de que se trata, puede determinar que los beneficios que se deriven de su venta sean gravados a título de renta ordinaria, aunque el enajenante sea una persona física, y la operación sea aislada y no periódica.-(…) En cuanto al último concepto, de habitualidad de la operación, el mismo se estima que estaría determinado en alguna medida por el estudio de los conceptos o pautas anteriores, puesto que sí se tomara en forma individual, es la que plantearía más dificultades para su concreción y poder definir con base en la misma, la situación de una determinada venta o enajenación concreta.- Es así que los tratadistas argentinos en lo que corresponde, han llegado a la conclusión, y con fundamento en la jurisprudencia dictada al efecto, de que: “... Puede decirse en consecuencia, que la interpretación que prevalece hasta nuestros días es aquella que procura conocer la realidad de la situación del contribuyente, de acuerdo con la modalidad y las características de su actuación, sin detenerse en apariencias formales. .La expresión “profesión habitual o comercio”, no puede equipararse a actividad única o medio normal de vida; el contribuyente puede dedicarse normalmente a un tipo de actividad, que es la predominante en su vida, y no obstante tener “habitualidad” (…)” (El subrayado es nuestro)

En apoyo de lo expuesto, y con relación a la actividad de “inversiones en acciones” el mismo Tribunal Fiscal Administrativo ha manifestado
:

“(…)Son precisamente los argumentos contenidos en sentencias citadas tanto de esta Sala como del Tribunal Superior Contencioso Administrativo, las que definen y determinan el correcto actuar en casos de empresas o Sociedades dedicadas a este tipo de actividades, que por su práctica inversora en títulos valores o acciones, adquieren la naturaleza requerida por el Legislador al estimarse su habitualidad, no ya a través de la frecuencia con que se compren o vendan las acciones que conforman su portafolio de inversiones, sino mas bien de la mera tenencia de títulos valores los cuales figuran “per se” o por su propia naturaleza, a ser enajenados en el tiempo, en que por algún factor de interés mercantil o financiero, se requiera su venta.- La interpretación de análisis, responde a la modernización y dinámica de las actividades bursátiles y financieras en el amplio espectro de los mercados de valores por lo que se estima que dicha interpretación nunca debe ser de carácter restrictivo sujeta a una literalidad limitada en análisis, sino que mas bien se trata de darle un sentido mas amplio del que surge de las palabras de la Ley, sin que con ello se entre en contradicciones o errores de apreciación(…)”(El subrayado no es del original)

El criterio emitido por el Tribunal Fiscal Administrativo en el Fallo N° 426-98, fue confirmado por la Sección Primera del Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia N° 180-2000 de las 14.50 horas del 19 de julio del 2002, que en lo que interesa se transcribe lo siguiente:

 “(…)Este tipo de actividad, al igual que cualquier otra de carácter lucrativo, tiene como propósito y objetivo principal el maximizar los ingresos de la persona o empresa, lo que se logra no sólo mediante la retribución por la inversión, en este caso los ingresos por dividendos, sino también, por las expectativas de obtener ganancias de capital que se originan al modificarse el valor de mercado de los títulos en que se invierte, pues de lo contrario no sería racional mantener inversiones de esa naturaleza.(…) la habitualidad de la compra-venta de acciones, depende de las expectativas del inversionista en función de la rentabilidad esperada y no del número de veces en que se compra y vende en el período (…)Por consiguiente, el mayor o menor volumen de transacciones de compra y venta de títulos en un año, no es el que puede determinar el parámetro “habitualidad” en este tipo de actividades (…)”

En conclusión el concepto de habitualidad contenido en el artículo 6, inciso d), de la Ley del Impuesto sobre la Renta, tiene un contenido muy amplio, no siendo posible hacer una interpretación literal restrictiva. Como bien se mencionó al inicio, si el ingreso es producto en sentido estricto de una ganancia de capital, el mismo no deviene de una actividad lucrativa. Sin embargo, puede resultar que del análisis de cada caso en particular, y conforme a las pautas descritas en la cita del Fallo N° 426-98, las cuales permiten llegar a conocer la situación real de las transacciones que lleva a cabo el contribuyente, se determine que no corresponde a una ganancia de capital, sino a renta común, en cuyo caso los ingresos que se obtengan estarán gravados.

Debe tenerse presente, que el hecho de que existan operaciones aisladas, no significa que no se de la habitualidad, porque en el fondo lo que debe prevalecer, es el “ánimo mercantil” que se le de a determinadas transacciones.

Otro aspecto importante de resaltar, es que un contribuyente puede dedicarse a una actividad que considera la principal o predominante, y además tener habitualidad en otras operaciones. En este sentido se dan dos situaciones; otros ingresos originados dentro de una misma actividad lucrativa como es el caso de la actividad de las inversiones en acciones - pueden recibir dividendos pero además obtener ingresos por la venta de acciones- y aquellos ingresos producto de otra actividad adicional a la que desarrolla un contribuyente.
Por último, se debe recordar que, el número de transacciones que se presenten en un determinado periodo, no es un parámetro suficiente para determinar si existe o no habitualidad; es decir, no se pueden tomar los diferentes aspectos que rodean la transacción en forma aislada, sino que para determinar si existe habitualidad, por considerar que el contribuyente lo que lleva a cabo es una actividad lucrativa, se debe realizar un análisis total, el cual deberá contemplar diferentes aspectos como: el sujeto que realiza la operación, naturaleza de la operación, clase de bien que se está enajenando y la frecuencia con que el contribuyente enajena bienes.

Floribeth Cordero R.
 Marlene Fernández A.
Directora a.i. División Normativa
 Subd. de Imp. Directos
V°B° Juan Carlos Gómez Sánchez
Director General a.i. de Tributación

� Artículo 8, inciso f) de la Ley del Impuesto sobre la Renta.


� De Depalma,Bs.As., 1966, pag.267


� Registro contable de mercancías de una empresa.


� Hecho generador del impuesto a las utilidades, artículo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.


� Dirección General de Tributación, Oficio N° DGT-854 de 16 de octubre de 2001, Oficio N° DGT-163-03 de 14 de febrero 2003.


� Sentencia No. 426-98-P. Sala Primera Tribunal Fiscal Administrativo, de las ocho horas del cinco de octubre de mil novecientos noventa y ocho. 





� Sentencia No. 60-2004-P Sala Primera Tribunal Fiscal Administrativo, a las doce horas del primero de marzo del año dos mil cuatro.
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