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Introduccion

La imposicion al consumo grava una manifestacion de capacidad
contributiva exteriorizada a traves de la renta gastada o dispuesta,
considerando que la imposicion debe orientarse en direccion de gravar a los
contribuyentes por lo que ellos sustraen de la sociedad, antes de gravarlos por
lo que aportan.

Consideramos de suma importancia el andlisis impositivo, debido a su
relevancia:

e [Econdmica, por cuanto la variable impositiva es sumamente
considerada al tomar decisiones.

e Juridica, tiene su origen en la ley.

e Financiera, constituye el recurso mas importante del Estado.

e Social, todo contribuyente debe conocer el alcance del impuesto
y la manera en que este lo afecta.

La ley de IVA, de poco mas de 50 articulos, no es de lectura simple y
rapida, es por eso que en el trabajo de investigacion que se inicia se respetara
el orden de contenidos de la misma, dado que tiene aptitud para conducir al
lector desde los aspectos generales hasta los mas especificos. De esta
manera, se comienza definiendo las caracteristicas y los elementos
constitutivos de la obligacion tributaria, para luego tratar la tematica especifica
gue se propone (las obras sobre inmueble propio). Este marco teérico ha de
proporcionar los elementos necesarios para comprender y analizar un caso
especifico de suma actualidad e interés para los profesionales contadores,
tanto como asesores impositivos, como asi también en su rol de

contribuyentes.






PROLOGO

El presente trabajo se constituye con el fin del ser presentado como
tesis final de la materia Seminario, correspondiente a la Facultad de Ciencias
Econdmicas de la Universidad Nacional de Tucuman.

La intencién de la obra es ofrecer una conceptualizacion de un hecho
imponible en particular denominado “obras sobre inmueble propio”. Para
introducirnos en ello se realizara previamente un analisis de los aspectos

generales mas importantes de la ley de Impuesto al Valor Agregado.



CAPITULO |

IVA: aspectos generales y elementos constitutivos de la obligacion
tributaria

Sumario: 1.-Caracteristicas. 2.-Objeto. 3.-Sujeto. 4.-Generacion del
débito fiscal. 5.- Base imponible. 6.-Efecto inflacionario en las
sefias que congelan precio

1. Caracteristicas

Este gravamen comenzd a regir en nuestro pais en 1975 y se
implanta en reemplazo del Impuesto a las Ventas, de orden nacional, que
gravaba esencialmente las ventas y algunos servicios, pero en una sola de las
etapas de comercializacion, por lo que eran los fabricantes los sujetos tipicos
de este impuesto.

El Impuesto al Valor Agregado (en adelante IVA) es un tributo
aplicable en todo el territorio nacional y se encuadra dentro de los llamados
impuestos indirectos, ya que estos gravan manifestaciones mediatas de la
capacidad contributiva de los sujetos, que se exterioriza con el consumo de
determinados bienes y servicios.

Para introducirnos en el analisis del IVA, debemos previamente
conocer las caracteristicas propias del mismo, entre las que mencionamos que
se trata de un impuesto regresivo, plurifasico y no acumulativo.

El caracter regresivo significa, que al relacionar el impuesto con el
ingreso de un sujeto, la tasa de tributacion efectiva disminuye a medida que los
ingresos aumentan, ya que una persona con ingresos elevados no destinara la
totalidad al consumo, sino que parte de esos ingresos seguramente se

convertiran en ahorros.
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Es un impuesto plurifasico, esto es que se gravan todas las etapas

del ciclo econémico (produccion, mayorista, minorista y consumidor final). De
esta manera, el IVA presenta varias ventajas:

e Simplicidad, ya que su liquidacion e ingreso son permanentes.

e Asegura el control en todas las etapas.

¢ Neutralidad, si no se rompe la cadena de traslacion, el impuesto
resulta neutro respecto a las decisiones econdémicas que puedan
tomar los actores, ya que el impuesto que abonen lo van a
recuperar.

e Evita la piramidacion, esta se produce cuando el aumento del
precio final del producto es superior al impuesto que recauda el
fisco.

Como su nombre lo indica, el IVA, tiene la particularidad de gravar el
valor afladido en cada etapa, por esto decimos que no es acumulativo, es
decir que permite al contribuyente deducir los impuestos abonados por la
compra de bienes y servicios (créditos fiscales). De esta forma, el impuesto que
pagara el consumidor final es aquel que resulte de aplicar la alicuota al precio
final del bien o servicio .Por lo tanto en la cadena de traslacion, los restantes
sujetos configuran una financiacion al tributo que recaera finalmente sobre el
consumidor final.

Mecanismos de determinacién del IVA

En la doctrina se han establecido dos métodos de determinacion del
IVA:

1. Por adicion.

2. Por sustraccion, este a su vez puede desarrollarse por base

contra base o impuesto contra impuesto.

En el método por adicion Segun Diez, la base de imposicion estara
dada por la suma de los elementos que econOmicamente contribuyen a
incrementar el valor de sus insumos o compras que, con un impuesto de base

general, habrian estado ya gravados, es decir, el impuesto se aplica sobre el
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agregado de valor que el sujeto realiza a los productos adquiridos por él a

través de la valoracion de la remuneracion de los factores invertidos. Esta
modalidad de determinacion debido a su complejidad, no tiene aplicacion
practica?.

El método de sustraccion de base contra base, consiste en que el
valor agregado se determinard deduciendo de las ventas imponibles los
desembolsos de la empresa en productos intermedios. Asi por ejemplo, un
primer vendedor, que no generd ningun desembolso en la produccién, su valor
agregado correspondera al total del precio de venta equivalente a $1.000.
Seguidamente, en esta cadena de produccién, el segundo vendedor, que tuvo
que desembolsar $1.000, pero que vendié en un precio de $1.200, el valor
agregado sobre el cual recaera el impuesto sera equivalente a $200. EI método
de sustraccion de impuesto contra impuesto, implica considerar, como
minuendo, la suma de los impuestos recargados por el contribuyente en un
periodo determinado y, como sustraendo, la suma de los impuestos soportados
por dicho contribuyente en el mismo periodo (DF-CF). Este es el sistema
utilizado en nuestro pais.

Técnicas de liquidaciéon

El sistema de sustraccion analizado anteriormente ofrece dos

técnicas:

1. Integracion fisica: Consiste en restar los créditos fiscales de los
insumos y gastos que se incurrieron con relacion al bien/servicio
gue se esta comercializando. Para esto, es necesario llevar una
contabilidad de costos que permita la rapida identificacion de los
mismos.

2. Integracion financiera: se computan la totalidad de los créditos
fiscales originados en un periodo determinado con prescindencia
de los bienes/servicios que se comercialicen. Este método se

utiliza actualmente en Argentina.

1 DIEZ, H., Impuesto al Valor Agregado, 2° Ed. Errepar, (Buenos Aires, 1997), pag. 12.




2. Objeto

El objeto de un gravamen, consiste en los hechos de contenido
econdémico que el legislador decide gravar. En el IVA esta definido en el articulo
1 de la ley 23349, que define cuales son los hechos imponibles alcanzados por
este y los detalla en cuatro incisos:

Venta de cosa mueble: El concepto de venta se encuentra definido
en el art. 2 de la ley de IVA, la define como “toda transferencia a titulo oneroso,
entre personas de existencia visible o ideal, sucesiones indivisas o entidades
de cualquier indole, que importe la transmision del dominio de cosas
muebles...”. El impuesto alcanza a las ventas de cosa mueble situadas o
colocadas en el territorio del pais efectuadas por sujetos pasivos del IVA.

Obras, locaciones y prestaciones de servicios gravadas: El art. 3
de la ley en cuestion, enumera las obras, locaciones y prestaciones de servicio
gue se encuentran alcanzadas por el presente impuesto, hacemos referencia
especialmente a su inciso b) en el que se gravan “las obras efectuadas
directamente o a través de terceros sobre inmueble propio”, el analisis de este
inciso se realizara en el capitulo siguiente por ser objeto del trabajo realizado.

Importaciones definitivas de cosa mueble: Se entiende por
importacion definitiva aquella que es realizada para consumo a que se refiere el
codigo aduanero.

Importaciones de servicios: Grava las prestaciones mencionadas
en el art. 3 inciso e), realizadas en el exterior cuya utilizacion efectiva se lleve a

cabo en el pais.

3. Sujeto

Los sujetos pasivos -de derecho- del IVA estan enumerados
taxativamente en el art. 4 de la ley que define que seran sujetos pasivos del

impuesto quienes:
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a) Hagan habitualidad en la venta de cosas muebles. Realicen actos de

comercio accidentales con las mismas o sean herederos o legatarios de
responsables inscriptos; en este caso cuando enajenen bienes que en
cabeza del causante hubieran sido objeto del gravamen.

Ni la ley ni el decreto definen el concepto de habitualidad, por lo que
al remitirnos a la doctrina encontramos a Horacio A. Garcia Belsunce quien
seflala que hacer profesion habitual supone el ejercicio con frecuencia,
periodicidad o repeticién de ciertos actos que pueden ser civiles o comerciales,
representando un concepto de hecho y dindmico?.

Para analizar los actos de comercio accidentales nos remitiremos al
codigo de comercio, el cual define actos de comercio como toda adquisicion a
titulo oneroso de una cosa mueble o de un derecho sobre ella, para lucrar con
Su enajenacion, bien sea en el mismo estado en que se adquirié y después de
darle otra forma de mayor o menor valor?,

Respecto a la expresion “accidental”, no se especifica en la ley ni en
su reglamento el alcance de dicho término, coligiéndose que la enumeracion
del Cddigo de Comercio es enunciativa, pudiendo extenderse por analogia a
otras categorias de actos comerciales. Interpretando el alcance del articulo 8
del Codigo de Comercio, son actos de comercio accidentales -entre otros-: las
enajenaciones de cosas muebles previamente adquiridas con el propésito de
lucrar con su transferencia, como asi también las ventas de cosas muebles
utiizadas en wuna actividad comercial. En cambio, no es acto de
comercio accidental gravado, la reventa que un sujeto efectie de cosas
adquiridas para su consumo o uso particular®.

b) Realicen a nombre propio pero por cuenta de terceros, ventas o compras.

Aqui la ley esta gravando la actividad de intermediacion, referida a la
consignacion. Esta actividad esta definida en el Cédigo de Comercio, el cual

2 GARCIA BELSUNCE, Horacio A., El concepto de Rédito en la Doctrina y en el Derecho Tributario,
Ediciones Depalma, (Buenos Aires, 1967), pag. 153.

3 Art. 8 inc. 1, Codigo de Comercio de la Republica Argentina, (t.0. 1858)

4 RAIMONDI, C. Y OTROS, El nuevo IVA, (Buenos Aires, 1980), pag. 105.
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establece: “...cuando la persona desempefia por otros, negocios

individualmente determinados obra, a nombre propio a bajo la razén social que

representa’™.

Existe una ficcion legal, ya que la ley considera al consignatario:

- Comprador de los bienes recibidos a su comitente para ser vendidos
por cuenta del mismo (en la consignacién de venta)

-Vendedor de los bienes remitidos a su comitente que fueron
adquiridos previamente a terceros (en la consignacion de compra)

En el caso de la consignacion de venta, por ejemplo, no se trata de una

simple operacion de compraventa, sino que simultineamente se producen dos

situaciones:

c)

d)

1. La compra del bien por parte del intermediario al comitente;

2. La venta del intermediario al tercero.

Importen definitivamente cosas muebles a su nombre, por cuenta propia o
por cuenta de terceros. Es decir que resulta indiferente, para el texto legal,
qgue la importacion se efectle por cuenta propia o por cuenta de un tercero,
ya que designa como responsable del pago del correspondiente tributo a
quien realiza la importacion “a su nombre”.

Sean empresas constructoras que realicen las obras sobre inmueble propio
(en adelante nos referiremos a este hecho imponible como OSIP),
cualquiera sea la forma juridica que hayan adoptado para organizarse,
incluidas las empresas unipersonales. A los fines de este inciso se
entendera que revisten el caracter de empresa constructora las que,
directamente o través de terceros, efectien las referidas obras con el
propésito de obtener un lucro con su ejecucion o con la posterior venta, total
o parcial, del inmueble. En este caso, la gravabilidad del hecho imponible
(OSIP) va a depender si el sujeto se encuadra en las caracteristicas de este

inciso. Esto se debe a que la inclusion de determinada actividad en el objeto

5 Art. 222, Cddigo de Comercio de la Republica Argentina, (t.0. 1858)
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social opera como presuncion juridica de la intenciéon de lucro. Este tema

ser& analizado en detalle en el siguiente capitulo.
Presten servicios gravados. Dentro de este inciso, la ley engloba otra
actividad de intermediacion, el mandato. La diferencia con la consignacion,
mencionada anteriormente en el inciso b), radica en que en este caso el
intermediario (mandatario) actia a nombre y por cuenta del mandante.
Sean locadores, en el caso de locaciones gravadas. Tanto el inciso e) como
el f) se refiere a los sujetos que realicen actos enumerados en el art. 3 de la
ley, con excepcion del hecho imponible OSIP, cuya gravabilidad esta
condicionada al encuadre del sujeto como empresa constructora. Asimismo,
el art. 14 del DR extiende la gravabilidad a las actividades de
intermediacién, realizadas a nombre propio, de las prestaciones de servicio
del inciso e) y de las locaciones de este inciso.
Sean prestatarios en los casos previstos en el inciso d) del art. 1. Se refiere
a las importaciones de servicio, es decir cuando el prestatario utiliza
econémicamente en el pais, prestaciones o locaciones que el prestador
realiza en el exterior. Para que sea considerado sujeto pasivo existen dos
requisitos para el prestatario:

1. Sea sujeto pasivo por otros hechos imponibles gravados.

2. Revestir el caracter de Responsable Inscripto (en adelante RI).

La circular AFIP 1.288/19936 manifiesta que para que las locaciones

y prestaciones de servicios revistan el caracter de exportaciones, deberan ser

efectuadas en el pais y su utilizacion o explotacion efectiva debera ser llevada

a cabo en el exterior, no dependiendo de la ubicacion territorial del prestatario

sino, por el contrario, del lugar donde el servicio es aplicado.

Como podemos ver, lo importante no es el domicilio del prestatario,

sino el lugar de aplicacion del servicio. O sea, el lugar donde se realice,

obtenga u origine el potencial beneficio el prestatario.

® Circular 1.288 AFIP-DGl, (t.0. 1993)
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El tercer parrafo del art. 4 de la ley, extiende el caracter subjetivo de

IVA, estableciendo que: “ Adquirido el caracter de sujeto pasivo de la ley, en los
casos de los incisos a), b), d), e) y f) seran objeto del gravamen todas las
ventas de cosas muebles relacionadas con la actividad determinante de su
condicion de tal, con prescindencia del caracter que revisten las mismas para la
actividad y de la proporcion de su afectacion a operaciones gravadas cuando
estas se realicen con otras exentas o no gravadas, incluidas las instalaciones
susceptibles de tener individualidad propia se hayan transformado en
inmuebles por accesiébn al momento de la enajenacion”. Este parrafo, a
diferencia del resto del articulo, no trata un aspecto subjetivo, sino objetivo.
También incluye una excepcion al principio de unicidad, al establecer la
gravabilidad de las instalaciones que siendo susceptibles de tener
individualidad propia se hayan transformado en inmueble por accesion al
momento de la venta. Por ejemplo si se enajena un inmueble, la venta de ese
inmueble no esta gravada, sin embargo la instalacion no es atraida por el
principio de unicidad, sino que queda alcanzada por el gravamen.

Quedan incluidos como sujetos pasivos las uniones transitorias de
empresas, agrupamientos de colaboracion empresaria, consorcios,
asociaciones sin existencia legal como personas juridicas, agrupamientos no
societarios o cualquier otro ente individual o colectivo que se encuentre
comprendido en alguna de las situaciones previstas en parrafo 1 de este
articulo.

Se excluyen como sujetos pasivos a los entes colectivos que realizan
trabajos profesionales ocasionalmente en comun y situaciones similares en
materia de prestaciones de servicios. En este aspecto, el art. 5 del DR
establece que la exclusion procede cuando los trabajos sean realizados y
facturados a titulo personal, siempre que se trate de personas fisicas.

Por ultimo, la ley establece que mantendran el caracter de sujeto

pasivo las personas que hayan sido declaradas en quiebra o concurso civil.
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Es importante resaltar que al Unico sujeto que no menciona la ley en

su articulo es al consumidor final —o sujeto de hecho-, es decir sobre quien
efectivamente recae la obligacién de ingresar el impuesto financiado por los
restantes sujetos en las etapas anteriores.

Obligacion de inscribirse en el impuesto

Los sujetos pasivos analizados anteriormente, tienen la obligacion de
inscribirse en AFIP-DGI como RI, en la forma y tiempo establecido por la ley.
Los deberes y obligaciones que establece la ley surgen desde el momento en
gue se encuentran obligados a hacerlo, y no desde que se inscriben.

Los Unicos sujetos que no estan obligados a inscribirse son:

v' Los importadores, Unicamente en relacion a las importaciones definitiva
gue realicen. Es decir que si tuvieran actividad en el mercado interno, se
deberan inscribir.

v Quienes realicen solo operaciones exentas.

v Aquellos que realicen solo operaciones no alcanzadas por el gravamen’.

Obligacion de categorizarse en IVA

Los responsables, segun el tipo de operaciones que realicen, deben
manifestar ante el fisco su condicion en el IVA. Por esto, la AFIP establecié un
régimen de retencion, a través de la RG 2126 para los sujetos que no
acrediten:

v su calidad de RI, exentos o no alcanzados con respecto al IVA;
v" su condicion de inscriptos en el Régimen Simplificado para Pequefos
Contribuyentes (Monotributo)
Los sujetos deberan categorizarse como:

» RI: cuando realicen por lo menos una operacion gravada.

A\

Responsables exentos: cuando solo realicen operaciones exentas.
» Responsables no alcanzados: cuando unicamente realicen operaciones
excluidas del objeto.

» Responsables del Régimen Simplificado — Monotributistas.

" Art. 36, Ley de Impuesto al Valor Agregado, (N° 23349, t.0. 1975)
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No estan obligados a categorizarse en IVA los que actuando como

consumidores finales, importan bienes o servicios o adquieran bienes o

servicios en el mercado interno.

4. Generacién del débito fiscal

Al tratar el aspecto temporal, nos referimos al momento de
vinculacién del hecho imponible con el instante en que nace la obligacion
tributaria. Es el momento en que, acontecido un acto previsto en la ley, nace la
obligacion de ingresar el impuesto que se genera por la operacién gravada. En
el IVA lo denominamos momento de generacion del débito fiscal o imputacion
del débito fiscal, cuya importancia radica en determinar que alicuota se aplicara
en cada caso, que sera la vigente al momento de de la generacion.

Venta de cosa mueble: Como principio general el débito fiscal se
genera en el momento de entrega del bien, emision de factura o acto
equivalente, lo que fuera anterior, en tanto existan los bienes y hayan sido
puestos a disposicion del comprador. Este principio general tiene cuatro
excepciones determinadas en la ley de las cuales solo mencionaremos la
referida a los bienes de propia produccion incorporados a locaciones y
prestaciones de servicios exentas 0 no gravadas, por encontrarse fuera del
objeto de analisis del presente trabajo. Respecto a este punto se establece que
la generacidon del débito fiscal acaecerd con la entrega del bien, la que se
considera configurada al momento de su incorporacion.

Prestaciones de servicio y locaciones de obras y servicios: La
norma general serd que el hecho imponible se perfeccionara en el momento
gue se termina la ejecucion o prestacion o en el de la percepcion total o parcial
del precio, lo anterior. Excepciones:

» Servicios continuos: A la finalizacion de cada mes calendario o

momento que se pague, lo anterior.
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» Servicios sobre bienes muebles: En el momento de la entrega de los

bienes o acto equivalente, configurdndose el Gltimo con la mera emision de la
factura.

» Servicios cloacal, de desagle y agua corriente: Cuando se realice a
consumidores finales, se genera con la percepcion total o parcial del precio y
en los demés casos serd en el momento en que se produzca el vencimiento del
plazo para el pago o percepcion total o parcial, lo anterior.

» Trabajo sobre inmueble ajeno: se generara en el momento de
aceptacion del certificado de obra, total o parcial, o en el de la percepcion total
o parcial del precio o en el de la facturacién, lo que fuera anterior.

» Locacion de inmueble: Se tendra en cuenta el vencimiento del plazo
para el pago o el momento de percepcion total o parcial del precio, lo que fuera
anterior.

Se mencionan solo estas excepciones por considerarse las demas
existentes completamente ajenas al objeto del presente trabajo.

Obras Sobre inmueble propio: Este tipo de prestaciones sera
tratada en detalle en el capitulo siguiente, por ahora solo nos limitaremos a
decir que la generacién del débito fiscal serd en el momento de transferencia a
titulo oneroso del inmueble, entendiéndose por tal la que surge con la entrega
de la posesion del inmueble al adquirente o la escritura traslativa del dominio,
lo anterior. Cabe mencionar que para que se encuentre gravado en el IVA este
tipo de actividad, debe cumplir con la condicidon respecto al sujeto que la
realiza, quien debe encuadrar en el marco de empresa constructora.

Importacién definitiva: El débito fiscal se genera en el momento en
que esta sea definitiva, es decir cuando se produce la liberacion de la
mercaderia para su despacho en plaza.

Locaciones de cosas muebles con opcion a compra: Es el caso
en gque se entregan cosas muebles por un determinado plazo y luego el
locatario tiene la opcién de adquirirlas pagando un precio. Es un contrato

atipico de leasing, que no encuadra en el régimen previsto por la Ley 25.248 y



-13
que actualmente se encuentra en desuso, por lo que no se incurrir en detalles

sobre el tema.

Importaciones de servicio: El débito fiscal se generara, en el
momento en el que se termina la prestacion o en el del pago total o parcial del
precio, el que fuere anterior.

Sefias que congelan precio: El articulo 5 de la ley en su ultimo
parrafo destaca que “sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos precedentes,
cuando se reciban sefias o0 anticipos que congelen precios, el hecho imponible
se perfeccionara, respecto del importe recibido, en el momento en que tales
sefas o anticipos se hagan efectivos”. Cabe destacar que las sefias cuando
congelen precio seran consideradas como un hecho imponible autbnomo, que
es independiente del de la operacion principal y que no requiere de la

existencia ni disponibilidad del bien.

5. Base Imponible

La base imponible (Bl) de un gravamen consiste en establecer el
importe sobre el cual se aplicara la alicuota correspondiente, y de este modo
establecer el quantum del impuesto.

El art. 10 de la ley establece pautas generales para determinar la Bl.

El primer parrafo del articulo, define que “...el precio de venta, de la
locacion o de la prestacion de servicios serd el que resulte de la factura o
documento equivalente extendido por los obligados al ingreso del impuesto,
neto de descuentos y similares efectuados de acuerdo a las costumbres en
plaza. En los casos en que no exista factura o documento equivalente, o ellos
no expresen el valor corriente en plaza, se presume que este es el computable,
salvo prueba en contrario...”.

Por descuentos o bonificaciones se entendera a aquellos que hayan
sido entregados a clientes y que representen rebajas habituales en el comercio,

cuya causa esta motivada por la calidad, cantidad o estado de la mercaderia
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(bonificaciones), o en la forma y época del pago (descuentos) y siempre que se

relacionen en forma directa con el hecho comercial.

Cuando el texto legal hace referencia a factura o equivalente, se

refiere a aquel documento utilizado habitualmente por el sujeto pasivo en sus

actividades, siempre que cumplimente los requisitos formales y materiales que

permitan individualizar correctamente la operacion. Por ejemplo los recibos,

escritura traslativa de dominio, boleto de compra-venta, etc.

Luego, el articulo establece bases imponibles especiales para ciertos

hechos, que analizaremos a continuacion:

Operaciones de locaciones de bienes con opcién a compra: la Bl se
constituye por el valor total de la locacion, o sea la sumatoria de los
canones, sin tener en cuenta el precio de la opcién porque todavia no se
sabe si utilizard o no dicha opcion.

Autoconsumos: se considera el precio normal para las operaciones
efectuadas por el responsable, o en su defecto, el valor corriente en
plaza.

Operaciones de canje: la Bl para ambas partes es el valor en plaza de
los productos primarios en el dia en que se entreguen, y segun las
operaciones habituales en el mercado.

Seguidamente, el parrafo 5 enumera una serie de conceptos que

integraran el precio neto gravado, a pesar de que analizados en forma

individual se consideren exentos o no alcanzados por el gravamen. Estos

conceptos son:

Los servicios accesorios prestados conjuntamente 0 como
consecuencia de una operacion gravada, referidos al transporte,
embalaje, seguro, garantia, colocacion, mantenimiento y similares. Es
importante resaltar que esta enumeracién es meramente enunciativa, lo
relevante es individualizar un servicio propio de la actividad gravada,

aunque no sea imprescindible.
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e Los intereses, actualizaciones, comisiones, recupero de gastos y

similares, percibidos o devengados como consecuencia del pago diferido
(financiacion) o fuera de término (mora), cuando el plazo para pago sea
fijado por el propio vendedor o prestador. Quedan excluidos los
intereses por mora incurridos por el Estado en el pago de sus
obligaciones por la compra de bienes o servicios.

e El precio atribuible a los bienes que se incorporen en las prestaciones
gravadas del art. 3.

e El precio atribuible a la transferencia, cesion, concesion de usos de
derecho de propiedad intelectual o comercial que forman parte
integrante de las prestaciones o locaciones comprendidas en el apartado
21 del inciso e) del art. 3.

Este péarrafo de la ley, hace referencia al llamado principio de
integracion de base, atraccion o unicidad, por el cual los conceptos citados
integraran la base imponible y se encontraran gravados con la misma alicuota
del hecho imponible principal. De la misma manera, si el hecho imponible
principal se encontrara exento o no alcanzado por el impuesto, los servicios o
bienes accesorios también lo estan, con la excepcion de los bienes de propia
produccion que se incorporan a servicios, obras y locaciones no gravadas o
exentas; los cuales siempre estaran alcanzados por el impuesto.

A través del art. 10 del DR se pretendi6 gravar a todas las
financiaciones como hecho imponible autbnomo, sin respetar el principio de
integracion de base. Sin embargo, se aplica el principio de legalidad, al hacer
prevalecer el art. 10 de la ley sobre el art. 10 del reglamento. Con esto queda
demostrada la inconstitucionalidad del art. 10 del DR. En el siguiente capitulo
sera tratado mas en detalle.

Base imponible en las OSIP: Como la venta de inmuebles engloba tanto
conceptos gravados como no gravados, la ley y el reglamento establecieron un
mecanismo para separar la parte correspondiente a la obra gravada, que sera

analizado con profundidad en el siguiente capitulo.
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Cuando se enajenen inmuebles (no alcanzado) y como parte de la

operacion, también incluyan bienes gravados — incluso aquellos que siendo
susceptibles de tener individualidad propia se hayan transformado en
inmuebles por accesion al momento de la venta- la Bl estara formada por el
precio convenido entre las partes para los bienes gravados, tomando como
limite minimo la proporcidn de los costos segun la LIG.
Por dltimo, el art. establece la Bl para las siguientes operaciones:
v' Operaciones de seguros 0 reaseguros: es el precio total de la
emision de la poliza o de la suscripcion del respectivo contrato;
v' Cesiones 0 ajustes de primas efectuadas con posterioridad a la
suscripcién de los contratos de reaseguros: se considerara el

monto de las respectivas cesiones o ajustes.

6. Efecto Inflacionario en sefias que congelan precio

El dltimo parrafo del articulo 5 de la ley dispone en forma clara: "sin
perjuicio de lo dispuesto en los incisos precedentes, cuando se reciban sefias o
anticipos que congelen precios, el hecho imponible se perfeccionara, respecto
del importe recibido, en el momento en que tales sefias o anticipos se hagan
efectivos". Respecto de la inalterabilidad del precio fijado en razén del anticipo
0 sefla pagada, sefiala Marchevsky: "no hay definicién en la ley del impuesto
respecto de cuando debe entenderse que un pago a cuenta congela el precio
de un bien. Pero resulta de uso que congelar un precio implica darle
permanencia en el tiempo, certeza a futuro, eliminando la incertidumbre que
pudiera pesar sobre este y haciéndolo previsible para las partes. Por lo tanto,
esta emparentado con el concepto de precio cierto, que es cuando las partes lo
determinan en una suma que se debe pagar o cuando se fije con referencia a
otra cosa cierta, siendo incierto cuando no hubiere sido determinado o hubiera

duda sobre el este, en cuyo caso las partes se ajustaran al precio corriente del
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dia en el lugar de la entrega de la cosa. Desde esta perspectiva, que una sefia

congele un precio significara que lo fija, que lo hace cierto e inmodificable"®.

Sin embargo, el texto del articulo 6 de la misma norma sefala otros
requisitos en los siguientes términos: "en los casos previstos en el inciso a) y
en el apartado 1 del inciso b) del articulo anterior, se consideraran como actos
equivalentes a la entrega del bien o emision de la factura respectiva, a las
situaciones previstas en los apartados 1, 3, 4 y 5 del articulo 463 del Cédigo de
Comercio".

Dada la naturaleza de las sefias que congelan precio, la situacion
normal es que al momento en que estas se hagan efectivas, los bienes objeto
de la operacion no estén a disposicion del comprador, e inclusive podrian llegar
a no existir. Es decir que la ley ha establecido un nuevo nacimiento de la
obligacion tributaria aplicable a los distintos hechos imponibles en forma
independiente de los actos que, segun el articulo 5, especificamente originan
esa situacién en cada uno de tales hechos. Por lo tanto, lo dispuesto en el
segundo parrafo del articulo sin nimero agregado a continuacion del articulo 5,
no regird en los casos en que se reciban sefias o anticipos que congelan
precios.

Marchevsky se pronuncia por la preeminencia de lo dispuesto por el
articulo 6 en la colisién con el dltimo parrafo del articulo 5 al que nos estamos

abocando. Asi expresa: "...la condicibn de existencia y disposicion de los
bienes, resultante de jurisprudencia y de propios dictamenes de la DGI, vino a
evitar la elusion del gravamen en virtud de situaciones de hecho que se habian
producido. Los anticipos comentados se incorporaron con la finalidad de
atemperar el ahuecamiento de la base en un contexto inflacionario. Si bien,
cualquier ley tributaria puede y debe atender ambas situaciones, la ausencia de
coexistencia pacifica de ambas, a nuestro juicio, convierte la atencion
legislativa sobre la elusién del gravamen, en la premisa principal, dando rango

secundario a la segunda. Por supuesto que, en un contexto no inflacionario o

8 MARCHEVSKY, Rubén A. Impuesto al valor agregado. Analisis integral, 2006, pag. 246.
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por lo menos de no fuerte inflacion y de no indexacion de las variables

econOmicas, tiende aun mas a perder entidad la gravabilidad de las sefias o
anticipos, frente a la necesidad de evitar la elusion del impuesto. Sin embargo,
como ya dijimos, consideramos que tanto en este supuesto como en un
contexto inflacionario, deben prevalecer las condiciones vertidas en el articulo 6
de la ley™.

Esa norma, en consecuencia, sélo sera procedente cuando el hecho
imponible pueda nacer, ya sea en el caso de ventas o de prestaciones sobre
bienes, en el momento de la entrega del bien, emision de la factura
respectiva o acto equivalente.

Esta opinibn no es compartida por la doctrina, ya que en el caso de
los anticipos o sefias que congelan precio, dada la naturaleza de estos pagos,
la situacion normal es que ,al momento en que los mismos se hagan efectivos,
los bienes objeto de la operacion no estén a disposicion del comprador, e
inclusive podrian llegar a no existir, por lo que queda sin efecto la obligacién de
gue existan los bienes y estén a disposicion del comprador cuando mediaren
estos instrumentos dado que, como se puede observar, constituyen un hecho
imponible autbnomo. Asi mismo las sefias que congelen precio podran hacerlo
aun cuando no estuviere fijado con exactitud, congelando un porcentaje sobre

el total a determinar en el futuro.

% lbidem, pag. 249.
O DICTAMEN 70/92 (D.A.T.)




CAPITULO I

Obra sobre inmueble propio

Sumario: 1.-Concepto de obra en IVA. 2.-Base imponible. 3.-
Objeto. 4.-Sujeto 5.-Generacion del débito fiscal. 6.- Alicuota
aplicable.

1. Concepto de obra en IVA

Para referirnos al concepto de locacién de obra, al no encontrarse
una definicion en la ley de IVA, nos remitiremos al cédigo civil que en su art.
1493 dispone que habra locacion, cuando dos partes se obliguen
reciprocamente, la una a conceder el uso o goce de una cosa, ejecutar una
obra, o prestar un servicio, y la otra a pagar por este uso, goce, obra o servicio
un precio cierto en dinero. El que paga el precio se llama locatario, arrendatario
o inquilino, y el que lo recibe locador o arrendador, mientras que el precio se
denomina alquiler o arrendamiento.

De acuerdo a Fenochietto!! son elementos comunes a estas formas
de contratacion:

1- Consensuales: se perfecciona con la voluntad prestada por las
partes, no requiriendo forma alguna (no es necesario que el contrato se
formalice por escrito 0 mediante escribano alguno).

2- Bilaterales, en el sentido que generan obligaciones reciprocas.

1 FENOCHIETTO, R., El Impuesto al Valor Agregado, 3° Edicion, (Buenos Aires, 2007), pag. 188.
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3- Onerosos y no gratuitos.

4- Conmutativos: no dependiendo nada del azar; desde el inicio del
contrato, las partes conocen sus derechos y obligaciones: una sabe el
trabajo que debe hacer y la otra el precio que debe pagar.

Respecto a este tipo de figuras la doctrina diferencia el contrato de
locacion de obra con el de servicio. Sobre esto se pronuncia Fenochietto
diciendo que “Con respecto al objeto del contrato, en la prestacion de servicios
el fin buscado es el trabajo y no el resultado. Viceversa, en la locacion de obra
debe obtenerse un producto determinado. En otras palabras, puede decirse
que si el contrato consiste en entregar un trabajo terminado, por ejemplo, pintar
un departamento o un informe de auditoria, se esta en presencia de una
locacion de obra. En cambio, si el contrato ha de depender del tiempo, como la
contratacion de un contador en forma mensual para que brinde asesoramiento
en materia contable e impositiva, se estara ante una locacion de servicios” 12,

Otra forma de distinguirlos surge del texto del fallo “Industria
Automotriz de Santa Fe SA — T.F.N — sala D del 13/03/1980, confirmado en
segunda instancia por la C.N.FED. Sala Il - CONT.ADM. del 01/11/1984, segun
Marchevsky y Surijon, si el locador trabaja bajo la direccion del locatario
recibiendo de éste oOrdenes e indicaciones sobre el modo de ejecutar los
trabajos el contrato constituye una locacion de servicio. Si por el contrario no
existe esa relacion estaremos en presencia de una locacion de obra. En un
contrato de locacion de obra lo que se adeuda es precisamente la obra,
mientras que en el de servicios es la actividad *3.

Ahora bien, como se mencion6 en el capitulo anterior, la ley 23349
establece que el IVA se aplicara sobre las obras, locaciones y prestaciones de
servicios incluidas en el articulo 3, realizadas en el territorio de la Nacion (art. 1
inc. b). EI alcance del término obras se encuentra definido en el art. 4 del

Decreto Reglamentario expresando que: “...se entendera como obra a aquellas

12 |bidem, pég. 189.
3 MARCHEVSKY, R. Y SURIJON, E., IVA, Andlisis intensivo, 2° Edicion, (Buenos Aires, 1992), pag.
21.
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mejoras que de acuerdo con los codigos de edificacion o disposiciones

semejantes, se encuentren sujetas a denuncia, autorizacion, o aprobacién por
autoridad competente. Cuando por la ubicacién del inmueble no existiere tal
obligacion, la calidad de mejora se determinara por similitud con el tratamiento
indicado precedentemente vigente en el mismo municipio o provincia o, en su

defecto, en el municipio o provincia mas cercana.”

2. Base Imponible

Como fue mencionado en el capitulo anterior en el punto 5), el
principio general que establece la ley de IVA para determinar la base imponible,
se encuentra reglado en el art. 10 de la ley, estableciendo que EIl precio neto
de la venta, locacion o de la prestacion de servicios, sera el que resulte de la
factura o documento equivalente extendido por los obligados al ingreso del
impuesto, neto de descuentos y similares efectuados de acuerdo con las
costumbres de plaza. En caso de efectuarse descuentos posteriores, €stos
seran considerados segun lo dispuesto en el articulo 12. Cuando no exista
factura o documento equivalente, o ellos no expresen el valor corriente en
plaza, se presumird que éste es el valor computable, salvo prueba en contrario.
En el presente punto analizaremos en mas detalle la referida a obra sobre
inmueble propio.

En estos casos el precio de venta del inmueble abarca tanto
conceptos gravados como no gravados, ubicandose en estos ultimos el terreno
y los inmuebles adquiridos sobre los que se realiza una obra alcanzada por el
gravamen.

Se establece un mecanismo para separar del precio total la parte que
corresponde a la obra gravada, tratando de evitar maniobras elusivas del
impuesto por la via de dejar al arbitrio de las partes la determinacion del precio
de la obra. De esta manera se computara como precio de la obra en principio

aguel que haya sido convenido entre las partes, tomando como limite que este
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no sean menor a la relaciéon existente en la valuacion fiscal. En defecto el limite

serd la proporcion de los costos segun la ley de Impuesto a las Ganancias!4.

\
CONVENIDO ENTRE LAS PARTES

BASE IMPONIBLE EL MAYOR

>

PROPORCION S/ VALUACION FISCAL *
J

*En caso de no tener la valuacién fiscal se tomara la proporcion s/ LIG

En cuanto a tomar el avalud fiscal como pardmetro de comparacion
con lo convenido entre las partes, explica Marchevski, debe considerarse que
contenga la obra objeto del gravamen.

De no ser asi, la ley establece un orden de prelacién a partir del cual,
una vez desestimada la utilizacion del avallo, recién podria recurrirse a la
proporcién de costos valuados segun las normas del impuesto a las ganancias,
limitando la utilizacién arbitraria que podria hacer el contribuyente del valor de
la obra que surja del avallo fiscal o del costo de ganancias®®.

Ahora bien, siguiendo con él autor citado, lo normal en este tipo de
operaciones es que no sean abonadas de contado, sino que se difiera el pago
del precio del inmueble, por lo que surge como interrogante si los intereses por
este diferimiento se incluyen en el calculo a los efectos de determinar la base
del impuesto. A esto hace referencia el art. 10 en su séptimo parrafo
expresando que: “En el supuesto contemplado en el parrafo precedente, si la
venta se efectuara con pago diferido y se pactaran expresamente intereses,
actualizaciones u otros ingresos derivados de ese diferimiento, éstos no
integraran el precio neto gravado. No obstante, si dichos conceptos estuvieran
referidos a anticipos del precio cuyo pago debiera efectuarse antes del

momento en el cual, de acuerdo con lo previsto en el inciso e) del Articulo 5°

1 IMPUESTOS II, Diapositivas de Clase Tedrica, N°9, Facultad de Ciencias Econdmicas, UNT.
15 MARCHEVSKY, Rubén A., Op. Cit., pag. 397.
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debe considerarse perfeccionado el hecho imponible, los mismos

incrementaran el precio convenido a fin de establecer el precio neto
computable.”

Entendemos de este parrafo que si bien los intereses estan excluidos
del precio neto gravado, al no encontrarse exenta la obra sobre inmueble
propio, y siempre que hayan sido abonados antes de la generacion del débito
fiscal de la misma, incrementaran el precio convenido a fin de establecer la
base imponible. En cuanto a los intereses del terreno se encontrarian no
gravados por aplicacion del principio de unicidad ya que el terreno esta exento
de IVAS,

En su obra, Marchevsky se guia por el art. 10 del DR, el cual pretende
brindar una autonomia a los intereses apartandose del principio de atraccion al
que se refiere la ley en su art. 10. En nuestra opinidn prevalece el principio de
legalidad y fundamentamos la misma en el caso “Angulo, Pedro y otros c/
AFIP-DGI"' en el cual en las financiaciones concedidas por el vendedor o
prestador del servicio no gravado o exento se debe aplicar el criterio de
unicidad del art. 10 de la ley y por lo tanto los intereses también estan no
gravados o exentos.

No estd de mas aclarar que la ley, en el segundo parrafo de su art.
10, se refiere Unicamente a los cargos financieros que se pacten como
consecuencia de la financiacion, y no a aquellos que surjan con motivo de
incumplimiento por parte del deudor.

Al analizar la base imponible, también debemos referirnos a los arts.
25 y 45 del decreto reglamentario que nos introducen sobre el efecto que
tienen las sefias que congelan precio al momento de determinar la base del
impuesto para estas prestaciones. Establecen que:

e Art 25: Cuando las sefias o0 anticipos que congelan precio a

gue se refiere el dltimo parrafo del articulo 5° de la ley,

16 |bidem, pag. 399.
17 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, Autos Angulo. Pedro y otros ¢/ AFIP-DGI, TF:
21.995-1, (28/12/2010)
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correspondan a obras efectuadas directamente o a través de

terceros sobre inmueble propio, el hecho imponible se
perfeccionara sobre la totalidad de dichos pagos. No obstante,
cuando el responsable considere que las sefias 0 anticipos
recibidos equivalen a la proporcion atribuible a la obra objeto
del gravamen, podra solicitar autorizacion para no liquidar e
ingresar el impuesto por el remanente del precio que no resulta
alcanzado por el gravamen.

e Art 45: En los casos previstos en el sexto parrafo del articulo
10 de la ley, cuando se hayan recibido las sefias o anticipos a
gue alude el ultimo parrafo del articulo 5° de dicha norma, los
mismos deberan afectarse integramente a la parte del precio
atribuible a la obra objeto del gravamen.

Marchevsky explica que cuando los montos anticipados respondan a
las caracteristicas de un pago que congela el precio del bien inmueble que se
enajena, teniendo en cuenta que solo se grava la parte correspondiente a la
obra, no puede generarse el débito fiscal sobre una porcion del pago que el
titular del inmueble prevea o conozca que es atribuible a la obra, por lo que,
segun lo establecido en el decreto, los importes recibidos seran afectados
integramente a la obra objeto del gravamen.

En consecuencia serdn base imponible del gravamen en el momento
de percibirse dichos importes de acuerdo con lo normado en el articulo 518,

Para evitar que se incurra en un exceso de determinacion de la base
imponible por aplicacion de lo expresado en los parrafos anteriores el segundo
parrafo del art 25 del D.R. establece la posibilidad de que el contribuyente deje
de generar débito fiscal sobre esas cobranzas, cuando estime que ya ha
cubierto la parte gravada del precio de venta del inmueble y siempre que

cuente con la autorizacion de AFIP, para lo cual debera probar

18 |bidem, pag. 400.
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fehacientemente que los anticipos recibidos superan el aludido precio neto

gravado.

Respecto a esto opinod el fisco diciendo que, si bien la intencion de la
norma reglamentaria fue no incrementar la base de imposicidon, tampoco
corresponderia que el contribuyente difiera el perfeccionamiento del hecho
imponible hasta el momento de la venta del inmueble, considerando que solo
una parte de la sefia resulta atribuible a la obra?®.

Posteriormente, la AFIP dicto la RG 707 (B.O. 22/10/99) a través de la
cual se estipulan los requisitos de la solicitud para no liquidar e ingresar al
impuesto por el remanente del precio que resulta no alcanzado por el

gravamen.

3. Objeto

En el primer punto del presente capitulo, se definié el concepto de
obra y su alcance, quedando claro que la gravabilidad de la obra depende de
que haya sido realizada con propdésito de lucro.

Ahora bien, es importante destacar que solo la obra es objeto del
impuesto, por ello al venderse un inmueble debe segregarse del precio, para
obtener la base sujeta a impuesto, la parte asignada al terreno ya que, este
altimo se encuentra excluido del objeto. De la misma manera si se realiza una
obra sobre un inmueble que tiene construcciones preexistentes, debera
separarse también la porcion correspondiente a la obra transferida pero no
realizada por el sujeto.

El art 5 del D.R. dispone lo que se denomina una exclusion de objeto,
fijando un lapso, cumplido el cual se entiende que, la obra, ha perdido su
identidad lucrativa. Tan es asi, que ordena devolver el crédito fiscal
oportunamente computado. Esta exclusion se establece si en un lapso continuo

o discontinuo de 3 afios contados entre la finalizacion de la obra y hasta el

19 AFIP, Dictamen 70/98 (D.A.T.), Boletin 26, pag. 1712.
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momento en que se extienda la escritura traslativa de dominio o se otorgue la

posesion si este acto fuera anterior el inmueble hubiera sido arrendado o se
encontrare sujeto a derechos reales (usufructo, uso, habitacion y anticresis) o
en el caso de condominos hubiere sido utilizado como casa habitacion.

Sobre esto se expresa Jorge Jalfin explicando que en evidente afan
de precisar situaciones dudosas respecto de las aludidas “intenciones de
lucro”, el articulo 5 del decreto reglamentario dispone la no gravabilidad al
momento de la venta de aquellos inmuebles que, aun encuadrando en la
definicion objetiva del hecho imponible, quedan fuera de la imposicion al no
calificar respecto del elemento subjetivo del mismo, por considerarse
desvirtuado aquel hipotético “propdsito de lucro” debido al destino otorgado al
bien durante un determinado lapso.

En tales casos, y atento a la particular forma de determinaciéon del
tributo (débito fiscal menos crédito fiscal computable en base financiera),
corresponde el “reintegro” del crédito fiscal deducido con anterioridad, ya que
se habria perdido su vinculacién con actividades gravadas, requisito esencial
para que proceda su utilizacién conforme lo dispuesto por el articulo 12 de la
ley del impuesto?°.

No existe mencion al momento a partir del cual deben considerarlo los
tres afilos y la Unica remision legal que puede hallarse en la ley del IVA se
encuentra en el art. 11, cuando al contar un lapso de 10 afios para resolver la
procedencia de la devolucion de créditos fiscales computados, vinculados
justamente con obras sobre inmueble propio o adquiridos a empresas
constructoras, manda contarlos desde la finalizacion de las obras o desde su
afectacién a actividad gravada. Este Gltimo momento es descartado porque se

entiende referido a la particularidad legislada en el mencionado art. 11 vy, al

20 JALFIN, Jorge, Construccién sobre inmueble propio. Tratamiento en IVA de situaciones puntuales,
(Agosto 2012), pag. 213.
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faltar normas al respecto, entendemos adecuado considerar el de finalizacién

de las obras.?!
Respecto al art. 5 del D.R. consideramos que es un exceso
reglamentario por cuanto se encuentra legislando en materia de objeto y no

aclarando o reglamentando una norma.

4. Sujeto

El art.4 de la ley especifica que para que este gravada una obra sobre
inmueble propio debe haber sido realizada por “empresa constructora”, la cual
incluye las empresas unipersonales y cualquier forma juridica que hayan
adoptado para organizarse, entendiendo que serdn empresas constructoras
aquellas que efectien dichas obras, directamente o a través de terceros, con el
propésito de lucrar con su ejecucion o posterior enajenacion.

Como puede observarse es fundamental el propésito de lucro al
definir el sujeto, pero esto no significa que solo las mencionadas
organizaciones seran sujetos pasivos en estas operaciones ya que también se
encontraran gravadas si fueran realizadas por consorcios.

Sobre esto se expresa DGI en el dictamen 47/83, refiriéndose a los
consorcios organizados como sociedades civiles o comerciales, explicando que
seran responsables del tributo como aquel que realiza obras en un terreno del
cual es Unico duefio.

Sobre la base de lo antedicho podemos concluir que si un grupo de
personas tiene como objeto la construccidén de un inmueble para su propio uso,
no deberian agruparse como sociedad comercial si no desean que resulte
gravado el acto de adjudicacién de las unidades??. Asi lo entendié DGI
respondiendo una consulta realizada por un contribuyente (BDGI 428, Pag.
127): “Si el condominio no asume las caracteristicas de una sociedad civil o

comercial no adquiere el caracter de sujeto pasivo, no materializando el hecho

2L MARCHEVSKY, Rubén A., Op. Cit., pag. 635.
22 |bidem, pag.637.
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imponible la division del condominio y adjudicacion de las respectivas unidades

a sus integrantes. Eso por cuanto el hecho determinante para adquirir el
caracter de sujeto pasivo en el supuesto de obras sobre inmueble propio, es
gue estas sean realizadas por las empresas constructoras definidas en el art.4
inc. d)...".

Puede asistirse el caso de un condomino que, con posterioridad a la
adjudicacioén, enajene la unidad adjudicada, en este supuesto se entiende que
podrian darse las condiciones para estimar que existio una finalidad de lucrar
con la posterior enajenacion de la obra, convirtiendo al condominio en sujeto

pasivo del gravamen.

5. Generacion del Debito Fiscal

El art. 5 de la ley en su inciso e) establece que el hecho imponible se
perfecciona: “En el caso de obras realizadas directamente o a través de
terceros sobre inmueble propio, en el momento de la transferencia a titulo
oneroso del inmueble, entendiéndose que ésta tiene lugar al extenderse la
escritura traslativa de dominio o al entregarse la posesion, si este acto fuera
anterior. Cuando se trate de ventas judiciales por subasta publica, la
transferencia se considerara efectuada en el momento en que quede firme el

auto de aprobacion del remate.

™
ESCRITURA TRASLATIVA DE DOMINIO

®
)
M

>‘ LO ANTERIOR

POSESION
_

Lo dispuesto precedentemente no sera de aplicacion cuando la
transferencia se origine en una expropiacion, supuesto en el cual no se

configurard el hecho imponible a que se refiere el inciso b) del articulo 3...".
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La generacion del débito fiscal se producira con la transferencia a

titulo oneroso del inmueble, entendiéndose que ésta tiene lugar al extenderse
la escritura traslativa de dominio, o al entregarse la posesion, lo que fuera
anterior, y sobre la proporcion de la obra objeto del gravamen.

La transferencia de dominio debe referirse al acto juridico que cumpla
los requerimientos del cédigo civil, normalmente mediante escritura publica con
la intervencion notarial de ley. Los boletos de compraventa son promesas de
venta, cuyo fin se concreta precisamente otorgando la escritura publica,
transfiriendo el dominio y dando la posesiéon. Como promesa de venta, el
adquirente tiene derecho a exigir el cumplimiento de lo pactado en el boleto o
instrumento equivalente. La resolucion de boletos de compraventa dara lugar a
gue no se concrete el hecho imponible, aunque se hubiere percibido todo o
parte del precio al momento de la resolucién mencionada.

En todos los caso en que dandose la posesion no se concrete
simultdneamente la escritura traslativa de dominio, las partes deben conocer, y
quien preste su asesoramiento también, que la entrega de la posesién de
inmuebles sobre los cuales se hubiere incorporado la obra ejecutada, por si o
por terceros, por parte del sujeto propietario, produce el nacimiento del hecho
imponible el cual debe ser imputado en la declaracion del mes correspondiente.

La entrega de la posesion no debe confundirse con la entrega de la
tenencia precaria en la cual no se concreta la posesion con animo de duefio,
propio de la posesion normal. En la tenencia precaria se reconoce el dominio y
el caracter de propietario en otro, y no en el sujeto receptor.

En los casos de disoluciones de sociedades, la adjudicacién generara
el hecho imponible, cuando medie la entrega de la posesion al socio
adjudicado.

No es el mismo caso que la disolucion de condominios, donde el acto
pertinente no se considera oneroso. Pero tratandose de sociedades regulares
civiles o comerciales, el acto de entrega de un inmueble produce el nacimiento

del hecho imponible para la sociedad y no para el socio que recibe el inmueble.



-30
Ello es valido en los casos de disolucibn como se ha dicho, pero también

cuando existan pagos de dividendos o beneficios en especie; en este caso la
especie constituye el inmueble o inmuebles entregados. El socio receptor de un
inmueble, en caso de transferencia posterior ya no sera considerado sujeto
alcanzado por el IVA. El destino de un inmueble asi recibido puede ser el de
uso propio, para renta, para la venta, o podrd mantenerse desocupado.

En los casos en que un inmueble se reciba para ser utilizado como
bien de uso debera advertirse que, reciprocamente con la imputacion del acto
al periodo fiscal de la entrega, la recepcion podra dar lugar a computar el débito
fiscal del transferente, como crédito fiscal, para el receptor.

Matias A., y otros agregan que la ley establece el perfeccionamiento
del hecho imponible en particular para los siguientes casos?3:

- Ventas judiciales por subasta publica: cuando quede firme, el auto
de aprobacion del remate.

- Anticipos o sefias que congelen el precio: cuando el anticipo se
efectivice.

- Cuando la realidad econdémica indique que las operaciones de
locacion de inmuebles con opcién a compra configuran desde el momento de
su concertacion la venta de obras sobre inmueble propio: al otorgarse la
tenencia del inmueble.

Respecto a los anticipos que congelan precio, el D.R. en su art. 25
establece que cuando las sefias o0 anticipos que congelen el precio
correspondan a obras efectuadas directamente o a través de terceros sobre
inmueble propio, el hecho imponible se perfecciona sobre la totalidad del
importe anticipado.

Solo cuando el contribuyente solicite autorizacion, conforme a
formalidades y requisitos que el fisco ha establecido a través de la Resolucion

General AFIP N° 707, podra calcular la proporcion del valor de la obra

23 MATIAS, A., SILVARREDONDA, M. y SASTRE, G., Impuesto al valor agregado, 2° Edicion,
(Buenos Aires, 2001), pag. 72.
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contenida en el inmueble sobre los pagos anticipados del mismo para

determinar el débito fiscal correspondiente.

Desde el punto de vista de Marchevsky, como ya se expreso, en el
caso de recibirse sefias o anticipos que congelen el precio de la obra, el débito
fiscal se generara sobre el total de dichos pagos, salvo que el responsable
considere que esas seflas 0 anticipos ya recibidos han cubierto la proporcion
correspondiente o atribuible a la obra objeto del gravamen. De ser asi, podra
solicitar autorizacién para no liquidar en ingresar el impuesto por el remanente
del precio que no resulta alcanzado por el gravamen 24,

Respecto al momento de generacion del debito fiscal en el caso de
consorcios, el D.R. en su art. 26 dispone g a los efectos del inciso e), del
articulo 5° de la ley, y del articulo 4° de este reglamento, en el caso de
consorcios propietarios de inmuebles -organizados como sociedades civiles o
comerciales- que realicen las obras previstas en el inciso b), del articulo 3° de
la ley, se considerard& momento de la transferencia del inmueble, al acto de
adjudicacién de las respectivas unidades.

Segun la AFIP, si el consorcio propietario de un terreno donde se
construy6 el edificio, puede asimilarse a un condominio, el hecho imponible
previsto por el art. 3 inc. b) de la ley de la materia, se configura cuando cada
condébmino efectia la venta a un tercero de la unidad que le fuera
oportunamente adjudicada. En este caso, el crédito fiscal facturado a tal
consorcio es transferible a los condéminos, en la proporcion de su participacion
en el condominio. Por su parte, cuando el consorcio conforma una sociedad
civil o comercial, el hecho generador de imposicién antes aludido se genera en

el momento de las respectivas adjudicaciones a los socios.

24 MARCHEVSKY, Rubén A., Op. Cit., pag. 640.



6. Alicuota aplicable

Las alicuotas aplicables a las distintas operaciones gravadas por la
ley de IVA se encuentran especificadas en su art. 28. El inc. c¢) del 4° parrafo,
determina la base imponible para el tema en cuestion estableciendo que,
estaran alcanzados por una alicuota equivalente al 50% de la general, es decir
el 10,5%, las obras sobre inmueble propio destinadas a vivienda.

Para comprender que se entiende por destinado a vivienda nos
remitiremos al decreto 1230/96 que en su art. 2 explica que se entendera que
tienen este destino cuando por las caracteristicas de las construccién, pueda
considerarse que la misma ha sido concebida para ese fin, quedando facultada
la DGI para establecer las condiciones en que debera acreditarse el
cumplimiento de dicho requisito.

Dicha caracterizaciébn resultard& comprensiva de las bauleras y
cocheras cuando sean vendidas en forma conjunta a las mismas.

La tasa diferencial no sera de aplicacion respecto de las restante
construcciones que puedan integrar un edificio destinado a vivienda, tales
como locales, oficinas, o cocheras no concebidas como vivienda.

La reduccion de alicuota no serd de aplicacion a las ventas por
incorporacion de bienes de propia produccion que puedan configurarse a raiz
de la realizacién de los mismos, por lo que no se aplica la disposiciéon de
integracion del precio neto gravado, establecida en el encabezamiento y en el
numeral 3 del 5° parrafo del articulo 10 de la ley y deberan facturarse por
separado aun cuando no deba discriminarse el impuesto en la factura o

documento equivalente.



CAPITULO Il

La falta de claridad en la legislacion y los fideicomisos

Sumario: 1.-Exceso de legislacion del art. 5 del DR. Andlisis del fallo
Bahia Blanca Plaza Shopping SA. 2.-Situacion de los
fideicomisos.

1. Exceso de legislacion del art. 5 del DR. Analisis del fallo Bahia Blanca
Plaza Shopping SA

Como ya mencionamos anteriormente en el capitulo II, y tal como
establece el texto legal en su art. 4, la intencion del legislador es asignar el

caracter de sujeto del gravamen a quien construya una OSIP “...con el
propdsito de obtener lucro con su ejecucion o posterior venta...”

El art. 5 del DR establece una exclusién del gravamen, al disponer
gue no se encontraran alcanzadas aquellas OSIP, realizadas por empresas
constructoras “...cuando por un lapso continuo o discontinuo de tres (3) afios -
cumplida a la fecha en que se extienda la escritura traslativa de dominio o se
otorgue la posesién, si ese acto fuera anterior- las mismas hubieran estado
sujetas a arrendamiento, o derechos reales de usufructo, uso, habitacion o
anticresis...”

Asimismo, establece el mismo tratamiento “...cuando la venta la
realice alguno de los integrantes de un consorcio asimilado a condominio,
incluidos los casos en que por igual periodo al previsto precedentemente,

hubieran afectado el inmueble a casa habitacion.
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En las situaciones previstas en este articulo, en el periodo fiscal en

que se produzca la venta deberan reintegrarse los créditos fiscales
oportunamente computados, atribuibles al bien que se transfiere”.

Es asi como el reglamento, dispone que a pesar de que se cumpla la
condicidn objetiva del hecho imponible, quedaran fuera de la imposicion por
considerarse desvirtuado del propdsito de “obtener lucro” debido al destino
otorgado al bien durante un determinado periodo de tiempo.

Con lo citado anteriormente, se plantean dos interrogantes
importantes para analizar; ¢qué debe entenderse por tener propésito de lucro
con la ejecucion de la obra o con la posterior venta total o parcial del inmueble?
y ¢mediante qué causales subjetivas u objetivas se manifiesta en los hechos
dicho proposito?

Es asi que resulta muy dificil definir la existencia del fin de lucro en
los términos de la ley, basado en la simple intencion o motivacion psicolégica
del sujeto al emprender la ejecucidn de la obra. Las dificultades se acrecientan
en razén de que el hecho imponible bajo estudio comprende un proceso
integrado que se inicia con la ejecucién de la obra y continda con el destino
posterior que el sujeto otorga al inmueble hasta llegar a su efectiva venta.

Frente a esto, Enrico sefiala que “La calidad esencial para convertirse
en empresa constructora esta dada por el propdsito de obtener lucro con su
ejecucion o con su posterior venta. Se podra notar que esto requiere la
voluntad desde el momento en que se inicia la ejecucion de la obra, que es
la de obtener un lucro con la posterior venta. Toda vez que un sujeto no ha
construido con ese fin, no se verifica el rol de empresa constructora sobre él y
no existe le elemento subjetivo comentado.

...Sin lugar a dudas es indispensable que quien vaya a iniciar la
construccion de la obra sobre inmueble propio debe estar seguro con qué fin lo

va a hacer.”?

%5 ENRICO, Federico A. Andlisis del Impuesto al Valor agregado, Editorial LL, (Buenos Aires 2002),
pag. 84.
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Es importante resaltar en relacion a lo anterior, la alternativa de que el

sujeto decida cambiar de proposito. Por ejemplo, en principio tenia la intencién
de construir la obra para usarla como casa- habitacion, pero en el plazo de 2
afos decide enajenarla. Es evidente que en el caso planteado queda sujeto al
gravamen, y aclaramos que no se aplica el art. 5 del reglamento ya que no se
cumple ninguno de los destinos impuestos por este como arrendamiento,
derechos reales, etc.

Por su parte Oklander sefala que: “El decreto reglamentario a través
de su articulo 5 incorpor6 una pauta de caracter temporal de sujecion no menor
a tres afios del inmueble en arrendamiento, usufructo, uso, habitacion o
anticresis, que apunta, evidentemente, a deslindar la finalidad del propésito de
lucro determinante de la construccion y venta. Obviamente no se trata de una
condicion temporal, que no existe en la ley, sino de una presuncién contenida
en su reglamentacion destinada a que aquellas operaciones en las que la
prolongacion de una afectacion distinta a la exigida por el inciso d) del articulo
4 de la ley ha llevado al reglamentador a excluirlas de la imposicion, pero por
un requisito que, repetimos no es de naturaleza temporal, sino subjetiva”.?®

Nos parece importante mencionar una causa que deriva de las
distintas artistas complicadas que ofrece el articulo que estamos analizando, y
la cual llegd a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Se trata de la causa
titulada “Autos Bahia Blanca Plaza Shopping SA”?’, por la cual se plantea el
tratamiento que debe darse a una empresa constructora que edific6 un
inmueble con caracteristicas de shopping sobre un terreno de su propiedad.
Dicha empresa lo exploté comercialmente durante 2 afios contados desde la
finalizacion de la obra, arrendando los locales, luego decidié venderlos. Dichas

obras se encontraban gravadas con la alicuota general (21%).

%6 OKLANDER, Juan. Ley del impuesto al valor agregado comentada, Ed. LL, (Buenos Aires, 2005),
pag. 223.

27 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, Autos Bahia Blanca Plaza Shopping SA- TF:
22062-1, (23/02/2010)
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El 6rgano recaudador, en su memorial de agravios, considerd que la

venta no se encontraba alcanzada por el gravamen y por ende, la empresa
debia reintegrar el crédito fiscal oportunamente computado, con motivos de su
afectacion a la actividad gravada como bien de uso y poniendo asiento en lo
que establece el art. 11 de la ley respecto a la desafectacion de inmueble
considerado bien de uso.

Sin embargo, el Tribunal Fiscal de la Nacion no hizo lugar a las
pretensiones de la AFIP, estableciendo que “...la ley del gravamen no limitaba
el caracter de empresa constructora al sujeto que construye sobre inmueble
propio para vender lo construido, pues lo reconoce también a quien lo hace
para lucrar comercialmente con la explotacion de la obra. Y, en esa
inteligencia, considerd que, en el caso, al haberse realizado la venta antes de
que transcurrieran los tres afios que marca el articulo 5° del Decreto
Reglamentario de la Ley de IVA, es correcto el tratamiento tributario que el
contribuyente habia asignado a esa operacion”.

Luego continua expresando que “...la norma regula dos hipotesis: la
primera es la de obtener un lucro y la segunda la de vender total o parcialmente
el inmueble. Resulta claro que al no especificar la norma la forma de obtener
un lucro con su ejecucion puede incluir la hipotesis de autos, cual es la de la
construccion de un centro comercial para obtener una ganancia”.

La causa lleg6 a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que, con
fecha 23/02/2010, declaré desierto el recurso, al considerar insuficientes los
argumentos del apelante para refutar las conclusiones elaboradas por las
sentencias precedentes.

En sintesis, el fallo comentado interpreta que un sujeto actlia como
“‘empresa constructora” y manifiesta el fin de lucro no solo por destinar el
inmueble a la venta, sino también por destinar a explotacion la obra ejecutada,
en este caso el arrendamiento.

Con lo expuesto hasta ahora es claro que el art. 5 del DR avanza

sobre la ley al disponer un plazo a efectos de definir la intencidon del sujeto.
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Creemos que, el articulo no deberia considerarse aplicable, en los casos en

que, inequivocamente y conforme a otros elementos de prueba se pueda
demostrar que la construccion y posterior venta carecia del propdsito de lucro a
la que la ley supedita la calidad de sujeto alcanzado por el gravamen.

También estamos de acuerdo con la postura de Juan Oklander, quien
plantea que “...lo erroneo de la utilizacién de la conjuncién disyuntiva ‘0’ en
lugar de la conjuncién copulativa ‘y’. En este aspecto debié haberse dicho en la
ley, que se consideraria configurada la existencia de ‘empresa constructora’
cuando el propésito fuera el obtener lucro con la ejecucion y posterior venta de
la obra sobre inmueble propio, ya que resulta imposible que una empresa lucre

con la mera ejecucion de la construccion si ademas no realiza su venta”?8,

2. Situacion de los fideicomisos

Para explicar como afecta el IVA en las obras sobre inmueble propio
a los fideicomisos, explicaremos primero brevemente en qué consisten los
MisMos.

La figura de fideicomiso se encuentra definida en el Art.1 de la ley
24.441 que expresa que: “Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante)
transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario),
quien se obliga a ejercerla en beneficio de quienes designe en el contrato
(beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al
fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario”. Este es un contrato constitutivo
de un patrimonio de afectacion, es decir que los bienes fideicomitidos
constituyen un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del
fiduciante. (arts. 14 y 15 de la misma ley). No es una persona juridica pero si un

sujeto tributario.

28 OKLANDER, Juan, Op. Cit., pag. 297.



Propietario fiduciario de los bienes

FIDUCIARIO fideicomitidos.
FIDUCIANTE FIDEICOMIS BENEFICIARIO
. . . . . o Recibe los frutos derivados del
Transmite la propiedad fiduciaria Patrimonio de afectacién distinto fideicomiso
de bienes, como por ejemplo: de los patrimonios del fiduciante, '

. Muebles

. Inmuebles

fiduciario y beneficiario. FIDEICOMISARIO

*  Cheques/pagares

. Acciones

Adquiere la propiedad plena del
bien fideicomitido al finalizar el

. Créditos, etc.

fideicomiso.

Osvaldo Balan propone una clasificacion a los fines de lograr el

andlisis fiscal?®:

¢ Fideicomisos ordinarios privados:

o Segun su estructura: a) En los que coincide el
Fiduciante- Beneficiario y b) En los que no coincide el Fiduciante-
Beneficiario.

o Segun su objeto/actividad: a) Operativo, b) De
Garantia y c) de entidades deportivas (Ley 25.842).

e Fideicomisos Financieros:

o  Con requisitos del art. 70.2 del DR. del Impuesto a
las ganancias.

o  Sin requisitos del art 70.2 del DR. del IG.

e Fideicomisos Publicos (ordinarios o financieros): Para

satisfacer un “interés Publico”.

29 BALAN Osvaldo, El Fideicomiso en la Construccion, (s.d.), pag. 23.
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Ahora bien, el fideicomiso como ya dijimos no es persona

juridica, pero puede ser sujeto pasivo de impuestos en tanto la ley de
cada impuesto los designe como tal. En IVA, el art. 4 establece en su 2°
parrafo que: “Quedan incluidos en las disposiciones de este articulo
quienes, revistiendo la calidad de uniones transitorias de empresas,
agrupamientos de colaboracion empresaria, consorcios, asociaciones
sin existencia legal como personas juridicas, agrupamientos no
societarios o cualquier otro ente individual o colectivo, se encuentren
comprendidos en alguna de las situaciones previstas en el parrafo
anterior...”. Al decir cualquier otro ente individual o colectivo, quedan
incluidos los fideicomisos como sujetos pasivos del tributo a tal punto
que la AFIP les asigna un CUIT.

Debido a las distintas posturas que ha adoptado AFIP-DGI
respecto a la inclusion de los fideicomisos como sujetos del IVA, vamos
a centrar el analisis en un fallo de camara “‘LOPEZ MARIANA (TF
32308-1) C/ DGI”.

El problema se centra en determinar si el sujeto pasivo del
hecho imponible OSIP, cuando ésta se realiza a través de fideicomisos
de construccion, es el fiduciante-beneficiario o el fideicomiso.

El fideicomiso que analizé el tribunal primero, y después la
Camara es de construccién al costo y de tipo fiduciante —beneficiario, en
el que los fiduciantes eran los duefios del terreno que fue entregado en
fiducia al fiduciario el 20/3/2001 y fueron quienes hicieron aportes para
realizar la construccién. A la finalizacion de la construccion recibieron las
unidades terminadas y vendieron algunas de ellas a terceros, ambos
hechos en diciembre del 2003.

El resultado de la venta fue gravado por el impuesto a las
ganancias por parte de los fiduciantes beneficiarios por considerarse
habitualistas. No obstante el fisco observa que debieron haber tributado

también el IVA, ya que, en su opinion, ellos realizaron OSIP y los
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clasifican como empresa constructora en los términos del art. 4 inc. d),

ya que realizaron las obras con el propdsito de obtener un lucro con la
ejecucion o posterior venta del inmueble.

Los contribuyentes no controvierten su interés de lucro, pero
no aceptan ser quienes realizaron las obras de construccion. En tanto
transcurrian las discusiones, en agosto y diciembre de 2008 el fisco
emitio las resoluciones determinativas de oficio y eligio a los fiduciantes
como sujetos.

Liliana Molas®°, en un articulo para ERREPAR, hace referencia
a la ambivalencia en la interpretacion fiscal, ya que en la primera década
de vigencia de la ley 24441, el fisco daba prioridad al negocio
subyacente de tal modo que hasta llego a negar la posibilidad de que
exista hecho imponible en las transferencias fiduciarias. En casos como
el de autos, no seria el fideicomiso el sujeto pasivo del IVA, sino cada
uno de los fiduciantes beneficiarios, en la medida que vendieran
unidades a terceros que pusieran en evidencia su intencion de lucro y
su calidad de empresas constructoras en los términos de la ley de IVA'y
su DR. En 2005 se produce un quiebre en estas interpretaciones con el
dictamen (DAT- AFIP-DGI) 55/2005, que encuentra por primera vez
onerosidad en las transmisiones fiduciarias. A partir de alli se sucedieron
uno tras otro los dictdmenes de la nueva era que culminaron en los
dictamenes (DAT- AFIP-DGI) 16/2006 y 18/2006, en los que el fisco
concluye que los fideicomisos son sujeto del IVA, aun cuando sean de

construccion al costo de tipo fiduciante-beneficiario.

Volviendo al caso de Lépez, el Tribunal Fiscal dicta sentencia

en mayo de 2012 diciendo que: ““...el legislador ha regulado una figura
auténoma, con rasgos distintivos respecto de la concepcidn civilista en

la materia ...La apuntada singularidad del instituto de marras ha

30 MOLAS, Liliana, El sujeto de IVA en los fideicomisos de construccién, en “Doctrina Tributaria
ERREPAR N° 4117, (Buenos Aires, 2014), pag. 513.
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llevado a que se plantee la necesidad de precisar la naturaleza del

vinculo juridico que existe entre el fiduciario y los bienes
fideicomitidos ... En este sentido, la solucion a dicho problema debe
partir de la misma ley 24441, para la que el fideicomitente al afectar
bienes o derechos en fideicomiso los separa de su patrimonio, deja de
ser su ‘propietario’...; pero la fiduciaria, por su parte, no adquiere dicha
propiedad. En rigor, los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio
autonomo que es administrado por el fiduciario que no los incorpora a
su patrimonio... Por ende, el administrador no ostenta la ‘propiedad’ de
los bienes sino que su potestad de administrarlos y disponerlos de

acuerdo con el fideicomiso otorgado deviene a titulo de dominio.

Precisado ello, debe entenderse que a través del convenio
cuya gravabilidad se discute, al fiduciario se le ha transmitido no la
propiedad sino el dominio fiduciario de determinados bienes
inmuebles.... La propiedad sobre los bienes recién se transmite al final
del fideicomiso, ya que la ‘propiedad fiduciaria’ que detenta el fiduciario
no comporta la titularidad de los bienes. Tan es asi que no los puede
incluir en su propio patrimonio y debe llevar una contabilidad separada

por cada fideicomiso que constituya”.

Esta conceptualizacién, que a algunos podria llevarlos a
concluir que entonces los Unicos que pueden estar haciendo las
operaciones en cuestion son los fiduciantes, lleva al Tribunal a la

conclusiéon opuesta.

“Al respecto, y debido a que la definicion del hecho imponible
cuestionada es ‘obra sobre inmueble propio’, se juzga que el sujeto
pasivo del tributo seria el fideicomiso, porque constituiria una unidad
econdmica con un fin determinado, distinta del fiduciario y del
fiduciante, por lo que las consecuencias fiscales en el impuesto al valor

agregado, resultantes de la operatoria que desarrolla no podrian
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considerarse atribuibles a dichos sujetos sino al propio fideicomiso, en

su caracter de ‘empresa constructora”.

El Tribunal termina compartiendo las conclusiones de los
dictamenes 16 y 18: el sujeto es el fideicomiso y la oportunidad en que
nace el hecho imponible es el momento en que se le adjudican las
unidades a los fiduciantes-beneficiarios. En consecuencia, rechaza la

pretension fiscal, con costas®!.

Finalmente se expresa la CAMARA NACIONAL DE
APELACIONES EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL

[1113

diciendo que “...la obra realizada sobre el inmueble se encuentra
alcanzada con elimpuesto al valor agregadoya que, pese a la
constituciéon del fideicomiso y la afectacién del terreno al dominio
fiduciario, la realidad econémica del negocio indica que los actores, en
su calidad de fiduciantes-beneficiarios utilizaron el fideicomiso para
efectuar una obra sobre bien propio, ya que ellos entregaron el terreno
sobre el cual se edifico. Ello es asi toda vez que, aunque los bienes
afectados al fideicomiso constituyan un patrimonio independiente, lo
cieto es quelos fiduciantes Unicamente se desprendieron
transitoriamente del dominio del bien, con el fin de construir un
inmueble afectado a propiedad horizontal y luego, al adjudicarseles las
unidades funcionales en su calidad de beneficiarios, recuperaron el
dominio pleno del bien. En suma, el reingreso al patrimonio de los
fiduciantes-beneficiarios de la proporcion que les correspondia en la
propiedad del terreno, determina la configuracién del hecho imponible

previsto en el articulo 3, inciso b), de la ley del tributo...”.

Una vez que la Camara concluye que los sujetos son los
fiduciantes-beneficiarios, pasa a dilucidar si revisten la calidad de

empresa constructora en los términos del articulo 4 de la ley del

31 |bidem, pag. 514.
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gravamen y del articulo 5 de su decreto reglamentario. Basandose

nuevamente en jurisprudencia del propio Fisco Nacional y de
sentencias del Tribunal Fiscal, la Camara entiende que en la medida en
gue los fiduciantes efectivamente realizan las obras con el propdésito de
obtener un lucro con la ejecucién o con la posterior venta total o parcial
del inmueble, encuadran en la definicion de empresa constructora,
maxime cuando las ventas se produjeron en el mismo mes en que

recibieron la adjudicacion de las unidades.

Finalmente revoca la sentencia del Tribunal, de modo que
convalida la determinacion del Fisco, ordena readecuar la multa al
supuesto de omisién y distribuir las costas por su orden en atencion a la

complejidad de la cuestion.

Molas coincide con el fallo de la Camara diciendo que es
evidente que en este tipo de estructuras el fideicomiso viene solo a dar
seguridad juridica durante la construccion al negocio que de otro modo
se hubiera realizado bajo la forma de un consorcio de construccién al
costo. Los principios de la tributacién llevan a otorgarle el mismo
tratamiento que hubiera tenido sin la interposicion de la figura. Las
transferencias de dominio fiduciario no implican transferencias de
propiedad econdémica. Si un fiduciante no vende, no hay hecho
imponible; si un fiduciante vende, hay hecho imponible sobre el valor de

venta al tercero.



CONCLUSION

Al comenzar este trabajo de investigacion, resulté
imprescindible introducirnos en el estudio de los aspectos generales de
la ley de IVA, analizando primeramente el objeto del gravamen, el cual
se divide en cuatro grupos: la venta de cosas muebles, las obras,
locaciones y prestaciones de servicios gravadas, las importaciones
definitivas de cosas muebles y las importaciones de servicios.

Seguidamente nos abocamos al andlisis de:

= |os sujetos pasivos del impuesto, detallando cada uno

de los incisos del articulo 4 de la ley

= al perfeccionamiento del hecho imponible, llamado

generacion del débito fiscal

= por ultimo la manera de determinar la base imponible

del gravamen.

De esta manera ya nos encontramos en condiciones de
comenzar la investigacion sobre el tema objeto del trabajo: las obras
sobre inmueble propio, incluidas en el art. 1° inc. b) y art. 3° b) de la ley
(obras, locaciones y prestaciones de servicios gravados). Dada la
variedad de situaciones que pueden presentarse podemos expresar
gue este es un HI de amplio alcance y compleja aplicacion, entre otras

consideraciones debemos tener presente la existencia de distintas
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alicuotas y la importancia que el mismo asumié por los nuevos

negocios que en nuestra economia se hacen bajo el distintas formas
juridicas. Ello se ve plasmado en numerosos Dictamenes que el fisco
emitid y no siempre con una misma linea de razonamiento que en

algunos casos mutaron en juicios contribuyentes/fisco.

A nuestro parecer, los principales problemas que

encontramos al analizar este hecho imponible fueron:

v El sujeto pasivo esta definido como “empresa
constructora”, entendiéndose como tal, la que realiza la
obra con la intencién de obtener un lucro con la ejecucion
0 posterior venta de la misma. En este caso la ley no
define qué significa intencion lucrativa, dando margen

para distintas interpretaciones

v' La problematica de la exclusién de objeto que establece el
articulo 5 del DR.

v La situacion de los fideicomisos para la construccion.

Nos parecio interesante exponer los fallos “Bahia Blanca
Plaza Shopping SA” y “Lopez Mariana c¢/DGI”, en los cuales se
muestran algunos de estos problemas llevados a la realidad préctica,

mencionando la interesante opinion de diversos autores.

Es por todo esto que consideramos que se deberia buscar de
inmediato una solucion que clarifique, sin dejar lugar a ningan tipo de
dudas, cuando el hecho imponible obras sobre inmueble propio esta
alcanzado por el gravamen. Sostener si para la ley la Unica intencion de
lucro es la venta propiamente dicha, o bien si existen otras operaciones,
como el arrendamiento por ejemplo, que definan este propdsito
lucrativo y en caso de existir, enumerarlas taxativamente en el texto

legal.
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Ademas, estamos de acuerdo en que es necesario estudiar el

contenido del articulo 5 del DR, el cual nos parece que avanza sobre la
ley, estableciendo una presuncién de no considerar como intencion de
lucro, y consecuentemente excluirlas del gravamen, a las obras en las

cuales se verifiquen los requisitos enunciados por este:
v El plazo temporal de 3 afios continuo o discontinuo.
v Las obras que estén sujeto a arrendamiento o derechos reales.

Es evidente que este articulo reglamentador se podria
eliminar en el mismo momento en que se clarifiquen los conceptos de

objeto y sujeto de dicho hecho imponible.

Finalmente estudiamos los fideicomisos de construccion,
debido a que ha adquirido mucha importancia en la actualidad.
Encontramos una problema al buscar definir si el sujeto pasivo de la
obligacion tributaria era el fideicomiso o los fiduciantes-beneficiarios,
dado que, con el transcurso de los afios, AFIP ha dictaminado
adoptando diferentes posturas sobre esto, llegando incluso a
contradecirse al momento de ponerlo en practica. Finalmente una
sentencia de la Camara, concluye que los sujetos son los fiduciantes-
beneficiarios, y a partir de alli se comienza a analizar si se encuadran
en la definicibn de empresa constructora en los términos de la ley y el

decreto.

Por todo esto, es que remarcamos la falta de uniformidad de
criterio y la dificultad del propio contribuyente que quisiera cumplir con
los requerimientos legales, pudiendo perjudicarse a si mismo y
perjudicandose ademas, el organismo recaudador, ya que los
impuestos son la principal fuente de ingresos del Estado. Es por ello
gue las normas impositivas debieran ser claras y precisas, y no provenir

de dictamenes y reglamentaciones sino de la misma ley, ya que como
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dice la Constitucién Nacional en su art 75 inc.2), es el congreso a quien

le corresponde imponer estas contribuciones.
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