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PROLOGO

La satisfaccién de haber llegado a la finalizacion de
mi carrera de posgrado y como egresada de vuestra alta
casa de estudios con el titulo de Abogada. Y siendo el
objetivo final de la especializacién en tributacién, dictado
en la Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad
Nacional De Tucuman, el de abordar en la tesina, el
tratamiento fiscal de los loteos con fines urbanisticos tanto
en la ley de Impuesto a las ganancias como en la Ley de
Impuesto al valor agregado.

Para comenzar veremos en LIG los casos gravados
segun el sujeto: persona fisica, persona juridica y los
sujetos llamados “Empresas Unipersonales”. También se
analizara el criterio objetivo sobre loteos que establece la
ley de rito.

Dentro del contexto de loteos con fines urbanisticos
veremos las diferentes situaciones donde la venta de
terrenos esta alcanzado por el [IVA, analizando
jurisprudencia y dictamenes de AFIP.

Siendo los emprendimientos urbanisticos negocios
de gran envergadura, me propongo analizar la figura del
fideicomiso de construccion, estableciendo en qué medida

configuran el hecho imponible tanto en LIG y en IVA.



CAPITULO |

SUMARIO: 1 Tratamiento fiscal del loteo en ley de
Impuesto a las Ganancias

- 1.2 Personas fisicas. Caracteristicas del loteo en LIG
(criterio objetivo)

- 1.3 Habitualidad de la operacion

1.La ley establece que son ganancias de tercera
categoria las provenientes del comercio, de la industria,
de la explotacion agricola ganadera, minera y las
obtenidas por sujetos empresa, por lo que para estos
ultimos abarca rentas que en manos de otros serian de
primera, de segunda o cuarta categorias. Se da aqui un
doble estandar, por un lado rentas que se incluyen por su
naturaleza y por otro, ganancias que se incluyen por el
sujeto que las obtiene.

A continuacion cito el articulo de la ley que hace
referencia al loteo:

Art. 49 LIG- Constituyen ganancias de la tercera
categoria:

a) Las obtenidas por los responsables incluidos en el
art. 69;

b) Todas las que deriven de cualquier otra clase de
sociedades constituidas en el pais o de empresas
unipersonales ubicadas en este.



c) Las derivadas de la actividad de comisionistas,
rematador, consignatario y demas auxiliares de comercios
no incluidos expresamente en la cuarta categoria.

d) Las derivadas de loteos con fines urbanizacién;
las provenientes de la edificacion y enajenacién de
inmuebles bajo el régimen de la ley 13.512

Dentro de las operaciones con inmuebles la ley
grava especialmente los “loteos con fines de
urbanizacién”, de ello la importancia de definir
adecuadamente en que consiste la subdivision de
inmuebles. La subdivisidon consiste en la operacidn por la
cual de un inmueble se obtienen diversas parcelas o lotes
que tienen identidad dominial propia. La sujecién al
impuesto de los resultados de esta operacion depende del
sujeto que la realice.

En caso de personas fisicas y sujetos que no
constituyan empresas tendran que encuadrarse dentro de
la figura legal de loteo con fines de urbanizacion. La ley
define estos loteos con criterio objetivo, sin importar el
lugar donde estén situados, sean zonas declaradas
urbanas o suburbanas.

1.2 Personas fisicas. Caracteristicas del loteo
en LIG (criterio objetivo)

Para que el hecho imponible se configure (en el caso
de personas fisicas y sujetos no empresa) es necesario
tener en cuenta lo establecido por el art.89 del Decreto
Reglamentario:

Art. 89- a los efectos de lo dispuesto por el inc. d) del
art 49 de la ley, constituyen loteos con fines de
urbanizacién aquellos en los que se verifique cualquiera
de las siguientes condiciones:

a) Que del fraccionamiento de una misma
fraccidon o unidad de tierra resulte un numero de lotes
superior a 50 (cincuenta)



b) Que en término de dos afos (2) contados
desde la fecha de iniciacion efectiva de las ventas se
enajenen —en forma parcial o global- mas de cincuenta 50
lotes de una misma fraccion o unidad de tierra, aunque
corresponda a fraccionamientos realizados en distintas
épocas. En los casos en que esta condicion (venta de
mas de 50 cincuenta lotes) se verifigue en mas de un
periodo fiscal, el contribuyente debera presentar o
rectificar su o sus declaraciones juradas, incluyendo el
resultado atribuible a cada ejercicio e ingresar el
gravamen dejado de obrar con mas la actualizacién que
establece la ley 11.683, texto ordenado en 1998, sin
perjuicio de los intereses y demas accesorios que
correspondan, dentro del plazo fijado para la presentacion
de la declaracion relativa al ejercicio fiscal en que la
referida condicion se verifique. Los resultados
provenientes de posteriores ventas de lotes de la misma
fraccidn o unidad de tierra, estaran también alcanzados
por el impuesto a las ganancias.

Los resultados provenientes de fraccionamientos de
tierra obtenidos por los contribuyentes comprendidos en el
apartado 2 del articulo 2° de esta ley, estaran alcanzados
en todos los casos por el impuesto, se cumplan o no las
condiciones previstas en el parrafo precedente.

El decreto reglamentario en su art 89 establece que
el loteo tiene fines urbanisticos cuando se cumplan
cualquiera de las dos condiciones que se establecen a
continuacion:

Que del fraccionamiento de una misma unidad de
tierra resulte un numero de loteos superiores a 50
(cincuenta). Este es un concepto material u objetivo

Que en el término de dos afios contados desde la
fecha de iniciacion efectiva de las ventas se enajenen
mas de cincuenta 50 lotes de una misma unidad de tierra,
aunque corresponda a fraccionamiento de distintas
épocas.

El concepto de unidad de tierra es econdmico: debe
tratarse de un mismo conjunto urbanistico, identificandose




el lugar con igual nombre y uniéndose los lotes a traves
del aprovechamiento comun de los servicios de agua
corriente, luz, gas con que se ofrece la venta. En cuanto
al término de dos afnos, este debe considerarse a partir de
la firma del primer boleto de compra venta, o entrega de
posesion o escrituracion; lo q fuera primero.

Cuando la condicion del inc. b) se cumpla después
del primer ejercicio de iniciadas las ventas deberan
rectificarse las declaraciones juradas, ya que los
resultados de la anteriores al ser menores de 50 no
estaban alcanzadas por el impuesto y ahora si.

1.3 Habitualidad de la operacion

Cabe aclarar que en el caso de que el loteo sea
realizado por un sujeto persona humana como profesion
habitual, todas las operaciones estaran alcanzadas de
acuerdo al alcance del art. 2 de LIG, atento a la
permanencia, habilitacién y la periodicidad real o potencial
de la fuente. Dicha norma establece para que una
persona humana o sucesion indivisa, estan gravados los
rendimientos, rentas o enriquecimientos susceptibles de
una periodicidad que implique la permanencia de la fuente
que los produce y su habilitacion. Se aplica en estos
casos el criterio de rédito producto, fruto del arbol o la
teoria de la fuente, segun la cual no cualquier renta esta
alcanzada por el impuesto, sino que deben verificarse los
requisitos de la periodicidad, permanencia de la fuente y
su habilitacion. Expresa Lamagrande al respecto:

Periodicidad: implica que estan comprendidas en el
objeto del impuesto aquellas ganancias que se generan
repetidamente, en distintos momentos;

Permanencia de la fuente: presupone la previa
sustantividad de una fuente productora de rédito y la
perdurabilidad de la misma una vez obtenidas;

Habilitacion o explotacién de la fuente: implica la
voluntad sobre la sustantividad de wuna actividad
generadora de la renta que habilite o explote la fuente
productora sin que ésta desaparezca, es decir que no se




extinga en tal generacion. Al analizar estos temas nos
encontramos que las pautas mencionadas, en ciertos
casos, pueden ser difusas. Segun doctrina autorizada, la
periodicidad puede presentarse de modo tanto real como
potencial. Para caracterizar como accidentales o
habituales ciertas operaciones deberia analizarse también
su importancia dentro del giro de quienes las realizas, y el
proposito de lucro tenido en vista al materializaras. Sin
embargo este Ultimo no seria determinante sino
solamente un criterio residual. Sostiene Rajmilovich: El
animo de lucro, es decir la intencién de una utilidad o
beneficio con la actividad o bienes determinante del
caudal de la renta es un requisito residual, ineficaz en
forma individual, pero coadyuvante como factor
concurrente en caso de presentarse alguno de los
anteriores.

CAPITULO II

SUMARIO: 2. SUJETO EMPRESA

3. Venta de inmuebles afectados a la
explotacion en empresas unipersonales

2. Sujetos empresa

La ley designa sujetos empresa a los mencionados
en el art 2° apartado 2, y todas las rentas que obtengan
estaran alcanzadas por el impuesto excepto lo dispuesto
en el art. 20 inc u) sobre donaciones, herencias, legados y
los beneficios alcanzados por la ley del impuesto a los
premios de determinados juegos y concursos deportivos.

Art.2 inc. 2- Los rendimientos, rentas, beneficios o
enriquecimientos obtenidos por los responsables incluidos
en el art. 69 y todos los que deriven de las demas
sociedades o explotaciones unipersonales, salvo que no



tratandose de contribuyentes comprendidos en el art.69,
se desarrollaran actividades indicadas en los incisos. f) y
g) del art 79 y las misma no se complementaran con una
explotacion comercial, en cuyo caso sera de aplicacion lo
dispuesto en el apartado anterior.

Se trata de toda clase de sociedades, entes y
explotaciones, tanto civiles como comerciales que en
algunos casos son sujetos del impuesto, por ejemplo los
mencionados en el art. 69, mientras que en otros
funcionan solo como un centro colector de rentas en el
que se calcula la base imponible en forma previa a ser
distribuida (en forma real o ficta) a sus participes que son
los sujetos del impuesto. Las empresas que no seas
sociedades pueden o no llevar registraciones contables
que les permita realizar balances. En el dictamen 32/80 se
interpretd que las sociedades de personas y empresas o
explotaciones unipersonales que confeccionen balances
comerciales sobre la base de Ilibros contables
corresponde imputar la utilidad determinada al ano fiscal
en que termina el ejercicio anual en que se devengo...
claro esta que los asientos contables deben estar
respaldados por la documentacion probatoria fehaciente.

Para determinar los resultados de estos debe
utilizarse la teoria del balance, no interesa la habitualidad
y periodicidad de las operaciones, sino que la empresa
obra como una especie de fuero de atraccién de rentas
que se someten al tributo por el mero hecho de ser
obtenidas por ella, la empresa fuente. No obstante no hay
una definicion legal de Empresa, lo que ha sido suplido
con interpretaciones de la autoridad de aplicacion. La
circular 1080 define que empresario es la persona fisica o
sucesion indivisa titular de un capital a nombre propio y
bajo si responsabilidad juridica y econdmica, asume con
intencion de lucro la prestacion habitual de servicios
técnicos, cientificos o profesionales, y organiza, dirige y
solventa con este fin, el trabajo remunerado de otras
personas. Caracteriza a la empresa la existencia de un
capital, la intencion de lucro, cierta organizacion y el
trabajo de terceros que se identifique con el objeto de las
prestaciones que la misma realice. Merece singular



atencion la asociacion de profesionales. La camara
Nacional de Apelaciones dejo sentado que existe
empresa cuando la actividad desarrollada conforme con
una unidad econdmica independiente de la individualidad
del profesional que la ejerce y/o conduzca. No se
considera ejercicio profesional organizado en forma de
empresa la simple asociacion de profesionales, cuando
ella esta destinada a compartir gastos necesarios para el
funcionamiento de la prestacion del servicio profesional
individual. La cuestién es ver entonces cuando el ejercicio
de una actividad puede consistir en un ente diferente de
sus integrantes, caso en el cual la ley lo califica de
empresa y lo incluye en la tercera categoria.

A su vez, en el dictamen 7/80 (DAT-DGI) se definio
como empresa toda “organizaciéon industrial, comercial,
financiera, de servicios, profesional, agropecuaria o de
cualquier otra indole que, generada para el ejercicio
habitual de una actividad economica basada en la
produccion, extraccion o cambio de bienes o en la
prestacion de servicios, utiliza como elemento
fundamental para el cumplimiento de dicho fin la inversion
del capital y/o el aporte de mano de obra, asumiendo en
la obtenciéon del beneficio el riesgo propio de la actividad
que realiza.

De lo expuesto, se deduce que el loteo realizado por
el sujeto empresa tributa por el solo hecho de ser
realizado por estos, y no es necesario que se cumpla el
requisito del art. 89 del decreto reglamentario. Sera
entonces imprescindible que el sujeto este definido como
“sujeto-empresa’.

3. Venta de inmuebles afectados a la explotacion en
empresas unipersonales.

En principio los resultados obtenidos en la
enajenacion de inmuebles que se utilizan en actividad
empresarial unipersonal estarian gravados por el
impuesto a las ganancias, ya que las empresas
unipersonales son “sujetos-empresa”. Segun el art 2°



punto 2) de la ley todo rendimiento que obtenga este tipo
de sujetos queda comprendido en el ambito del impuesto.
Resulta relevante la aplicacién del art 72 del decreto
reglamentario de la ley de ganancias. De acuerdo a esta
norma la empresa unipersonal deja de existir cuando
hayan transcurrido mas de dos anos desde la fecha en
que la empresa o explotacidon realizé la ultima operacion
comprendida dentro de su actividad especifica. Al
respecto no esta expresado que se entiende por ultima
operaciéon comprendida dentro de su actividad especifica,
pero dicha operacion deberia consistir en la venta de
todos los bienes de cambio de la empresa, por ejemplo
cereales o hacienda. La norma dispone que de producirse
las circunstancias previstas en la misma, los bienes se
consideraran incorporados al patrimonio individual del
unico duefio. Es decir que tales bienes se desafectan de
la empresa unipersonal para incorporarse al patrimonio
individual de su unico duefio.

10



CAPITULO Il

El loteo frente al IVA
Sumario : 1. Caracteristicas generales. Hecho imponible
2- Sujetos pasivos del impuesto
3 - Dictamen 3/2005
3.1Dictamen de asesoria Técnica (DAT) 41/2006
3.2 Principio de Realidad Econdmica
3.3 Fideicomiso Ordinario de construccion al costo
4. Dictamen (DAT) 58/2008
5. Venta de lotes con obras de infraestructura

6. Jurisprudencia

1.Caracteristicas generales. Hecho imponible

El impuesto al valor agregado es un impuesto que
grava los consumos, recae indirectamente sobre los
contribuyentes y es trasladable a los consumidores finales
quienes son los que soportan la carga impositiva.
Establece un amplio espectro de aplicacion; que recaera
sobre: las ventas de cosas muebles situadas o colocadas
en el territorio del pais efectuadas por los sujetos
indicados en los incisos a), b), d), e) y f) del art. 4 con las
previsiones senaladas en el tercer parrafo de dicho
articulo. Las obras, locaciones y prestaciones de servicios
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incluidas en el art. 3, realizadas en el territorio de la
Nacion; y las importaciones definitivas de cosas muebles.

El art. 3 de IVA establece que se encuentran
alcanzadas por el impuesto:

a) los trabajos realizados directamente o a través de
terceros sobre inmueble ajeno, entendiéndose como tales
las construcciones de cualquier naturaleza, las
instalaciones —civiles, comerciales e industriales-, las
reparaciones y los trabajos de mantenimiento y
conservacion. La instalacién de viviendas prefabricadas
que se equipara a trabajos de construccion;

b) las obras efectuadas directamente o a través de
terceros sobre inmueble propio;

c) la elaboracién, construccion o fabricaciéon de una
cosa mueble —aun cuando adquiera el caracter de
inmueble por accesion- por encargo de un tercero, con o
sin aporte de materias primas, ya sea que la misma
suponga la obtencién del producto final o simplemente
constituya una etapa en su elaboracion, construccion,
fabricacion o puesta en condiciones de utilizacion...

Obras efectuadas sobre inmueble propio. Art. 4 DR
IVA a los efectos de lo dispuesto por el inc. Por el inc.) del
articulo 3 de la ley, se entendera por obras a aquellas
mejoras (construcciones, ampliaciones, instalaciones) que,
de acuerdo con los cédigos de edificacion o disposiciones
semejantes, se encuentren sujetas a denuncia,
autorizacién o aprobacion por autoridad competente.

Cuando por la ubicacion 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 cercano.

Como podemos observar la venta de inmuebles no
esta alcanzada por el impuesto, pero no asi la actividad
de construccién sobre los mismos. Se entiende por
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construccion  sobre  inmueble propio  aquellas
ampliaciones instalaciones y construcciones que de
acuerdo con los cdédigos de edificacidon o disposiciones
semejantes, se encuentren sujetas a denuncia,
autorizacion o aprobacion por su autoridad competente, e
incrementen su valor patrimonial.

2- Sujetos pasivos del impuesto

El art. 4 de la ley del tributo sefiala que “son sujetos
pasivos del impuesto quienes:

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 ultimo caso cuando enajenen bienes que en
cabeza del causante hubieran sido objeto del gravamen.

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

c) Importen definitivamente cosas muebles a su
nombre, por su cuenta o por cuenta de terceros.

d) Sean empresas constructoras que realicen las
obras a que se refiere el inciso b) del articulo 3°,
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 empresas constructoras las que, directamente o a
través de terceros, efectuen las referidas obras con el
proposito de obtener un lucro con su ejecucion o con la
posterior venta, total o parcial, del inmueble.

e) Presten servicios gravados.

f) Sean locadores, en el caso de locaciones
gravadas...

La ley establece que revisten el caracter de
empresas constructoras las que directamente o a través
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de terceros, efectuen las referidas obras sobre un
inmueble con el propdsito de obtener un lucro y con su
ejecucion o con la posterior venta, total o parcial, del
inmueble y sin importar la forma juridica adoptada por las
mismas (empresa unipersonal, sociedades de hecho,
sociedades constituidas regularmente, fideicomisos,
consorcios de construccion)

Mientras que el art. 5, inc. €) de la ley del impuesto,
determina 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 queda firme el auto de aprobacion de remate...

3. El dictamen 3/2005 DI ALIR. (Dir. Asesoria
Legal Impositiva y Recursos de la Seguridad Social)

El caso analizado se trata de un fideicomiso con
fiduciantes beneficiarios —“D.D.” S.A. y “R.R.”-, cuyo
objeto es ejecutar obras de infraestructura y de servicios
sobre una superficie de tierra aportada por uno de los
fiduciantes en el Partido de... subdividiéndolo en
propiedad horizontal para comercializar los lotes vy
distribuir el resultado del negocio entre los fiduciantes,
siendo la fiduciaria (administradora) “‘D.D.”
ADMINISTRADORA FIDUCIARIA S.A...

Mas alla de la adopcién de cualquier forma juridica
que se aplique para la transferencia del dominio de los
espacios comunes, la realidad economica del negocio
llevado a cabo por el contribuyente del rubro implica la
ejecucion de obras sobre inmueble propio, actividad
alcanzada por el impuesto al valor agregado —articulo 3°,
inciso b) de la ley del gravamen. La tasa correspondiente
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es la general —del veintiuno por ciento (21 %)- dado que,
de acuerdo a los términos del Decreto N° 1.230/96, la
reduccion de la alicuota dispuesta en el inciso c) del
articulo 28 de la ley del gravamen solo alcanza a los
trabajos realizados directamente o a través de terceros
sobre inmueble propio o de terceros, destinados a
vivienda y no resulta aplicable cuando los referidos
trabajos consistan en la realizacion de obras de
infraestructura complementarias de barrios destinados a
vivienda. Si bien la venta de lotes no se encuentra
gravada por el Impuesto al Valor Agregado, la parte del
precio correspondiente a las obras realizadas sobre los
espacios comunes, se considera alcanzado por dicho
gravamen en base al principio de la realidad econdmica.
La actividad del contribuyente (fideicomiso de
administracién) que se analiza es la urbanizacion vy
comercializacién de lotes obtenidos de la subdivision de
una superficie de tierra. En este caso, la actividad es
desarrollada por medio de wun fideicomiso de
administracion pero, al respecto, la caracteristica del
sujeto carece de interés a los fines del analisis del
dictamen.

Para la ejecucion de un emprendimiento de loteo
con fines urbanistico el contribuyente opté por la
aplicacion de la ley 8912 de la provincia de Bs. As.
Relativa a los clubes de campo, mediante la cual se
atendid a los efectos singulares de los mismos. El
contribuyente conformé una entidad juridica (asociacion
bajo forma de sociedad) a la cual transfiri6 a titulo gratuito
las partes comunes constituyéndose a favor de cada una
de las parcelas, derechos reales de servidumbre de uso
perpetuo. Literalmente, se menciona que “...el fideicomiso,
a través de su administradora fiduciaria, lleva a cabo las
obras sobre inmueble propio —de infraestructura, tales
como agua, cloacas, energia eléctrica; el tratamiento de
las vias de circulacidn y acceso, la parquizacion y
forestacion y construccién de las obras de equipamiento
deportivo y sociocultural- y luego transfiere gratuitamente
dichas fracciones —que seran destinadas a uso comun- a
las distintas asociaciones civiles de los barrios integrantes
del emprendimiento urbano”. Asimismo, se previdé que al
“...comprar los lotes los compradores adquieren en forma
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inescindible de los mismos, una accion de dicha
asociacion, titulo que los habilita al uso de los espacios
comunes”. No obstante, el Fisco interpretd que resulta del
negocio, mas alla de sus formas juridicas, la pertinencia
de aplicar el impuesto al valor agregado en la parte del
precio de venta de los lotes, correspondiente a la obra
sobre inmueble propio de la totalidad de las obras que,
por una razén de realidad econdmica, se encuentran
incluidas en el precio de venta de la parcela. Agrega que
no se entiende admisible que por efectuarse la cesién a
titulo gratuito de las obras comunes a una sociedad
administradora, el valor agregado por las mismas no se
encuentre contemplado como parte integrante del precio
del lote. Interpreta el organismo recaudador que el monto
que abona cada comprador para adquirir la accion mas el
monto que se abona por el lote, remunera el precio
correspondiente a las obras de infraestructura llevadas a
cabo por la administradora fiduciaria sobre el inmueble de
su propiedad destacando que, mas alla de la adopcién de
cualquier forma juridica que se utilice para la transferencia
del dominio de los espacios comunes, la realidad
economica del negocio llevado a cabo por el
contribuyente implica la ejecucibn de obras sobre
inmueble propio, actividad alcanzada por el impuesto al
valor agregado —art. 3, inc. b) ley del gravamen.

Respecto de la base imponible el articulo 10 de la
ley del tributo establece “En el caso de obras realizadas
directamente o a través de terceros sobre inmueble propio,
el precio neto computable sera la proporcién que del
convenido por las partes, corresponda a la obra objeto del
gravamen. Dicha proporcion no podra ser inferior al
importe que resulte atribuible a la misma, segun el
correspondiente avaluo fiscal o, en su defecto, el que
resulte de aplicar al precio total la proporcion de los
respectivos costos determinados de conformidad con las
disposiciones de la Ley de Impuesto a las Ganancias,
texto ordenado en 1986 y sus modificaciones”.
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3.1 Dictamen de asesoria Técnica (DAT)
41/2006

En un caso de loteos en barrios cerrados similar al
descripto en el dictamen 3/2005 y en respuesta a una
apreciacion formulada por el propio contribuyente

Consulta lo siguiente: que una persona o grupo de
personas que deciden llevar a cabo el desarrollo de un
barrio cerrado -comunmente denominados
desarrolladores- que cuentan con el capital necesario o
vias de financiamiento para llevar a cabo el proyecto,
forman una entidad juridica, generalmente una sociedad
anonima, en la cual efectuan los aportes de dinero
necesarios para la adquisicién de un campo o parcela de
terreno que sera el futuro barrio. Luego obtienen ante las
autoridades territoriales pertinentes la aprobacion del
proyecto, que consiste en subdividir ese terreno en
parcelas de dos tipos: lotes de uso privado y espacios
circulatorios y de uso comun, obteniendo los datos
catastrales de las nuevas parcelas en las que se
transformé el terreno original. AAade que en este punto,
si el desarrollador opta por la organizacion del proyecto
por la Ley de Propiedad Horizontal, una vez finalizado el
proyecto vende lotes que tienen un porcentaje de las
partes comunes que es indivisible de los primeros. En
cambio, si elige la forma organizativa dispuesta por el
Decreto Provincial N° 9.404/86, forma una Sociedad
Andnima a la cual le “dona” o le “vende” las parcelas del
proyecto destinadas a espacios circulatorios y de uso
comun. Agrega que una vez que el barrio esta terminado,
se comercializa como un todo indivisible, pero la venta se
documenta de la siguiente manera: la sociedad
desarrolladora vende el lote de uso privado, generalmente
con muy poco margen de utilidad y figura que vende en la
misma operacibn una accion de la sociedad
administradora donde generalmente se verifica una
importante diferencia entre el valor de libros de la accién y
el valor de venta, ya que contiene casi toda la utilidad del
proyecto.

17



“El costo de cada accion no se conoce exactamente
al venderla; se hace una estimacidn razonable al
comienzo para fijar su precio; que significa en forma
aproximada el monto a invertir en la ejecucion de las
obras de infraestructura y del costo de la tierra que en su
conjunto seran donados a la asociacion civil de cada
barrio del fideicomiso” . a este planteo el fisco respondio:
“‘de ello infiere que parte del precio que abona cada
comprador para adquirir la accion de la asociacion civil,
titulo que lo habilita para al uso de los espacios comunes,
remunera el precio correspondiente a las obras de
infraestructura llevadas a cabo por la administradora
fiduciaria sobre inmuebles propios” .“ Mas alla de la
adopcion de cualquier forma juridica que se aplique para
la transferencia de dominio de los espacios comunes, la
realidad econdmica del negocio llevado a cabo por el
contribuyente del rubro, implica la ejecuciéon de obras
sobre inmueble propio, actividad alcanzada por el
impuesto al valor agregado —art. 3, inc. b) de la ley del
gravamen.

3.2 Principio de Realidad Econdmica

El art. 2° de la ley 11.683 contempla el principio de

realidad econémica que ha sido invocado por el ente fiscal:

‘para determinar la verdadera naturaleza del hecho
imponible se atendera a los actos, situaciones vy
relaciones econdmicas que efectivamente realicen,
persigan o establezcan los contribuyentes. Cuando éstos
sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o
estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que
el derecho privado ofrezca o autorice para configurar
adecuadamente la cabal intencion econdmica y efectiva
de los contribuyentes, se prescindira en | consideracion
del hecho imponible real, de las formas y estructuras
inadecuadas, y se considerara la situacion econdmica real
como encuadrada en las formas o estructuras que el
derecho privado les aplicaria con independencia de las
escogidas por los contribuyentes o les permitiria aplicar
como la mas adecuada a la intencion real de los mismos”.

18



Esta norma le otorga un gran poder al organismo de
apartarse de las formas juridicas tenidas en cuenta por el
contribuyente, con el fin de evitar la evasion impositiva.

3.3 Fideicomiso Ordinario de construccién al
costo

Es menester analizar esta figura juridica y en que
consiste, ya que es la adoptada generalmente por los
contribuyentes  al momento  de realizar  los
emprendimientos urbanisticos. En todos los fideicomisos
ordinarios encontramos las siguientes etapas :

a) Entrega de bienes en fiducia

b) Las operaciones realizadas con los bienes
fideicomisitos

c) La distribucién de utilidades al beneficiario

d) La transmision del patrimonio de afectacion al
fideicomisario

Agregando las cesiones de derechos, bastante
comunes en los fideicomisos de construcciéon esto se
traduce de la siguiente manera:

Un fiduciante entrega un terreno en fiducia y recibira
a cambio pesos o unidades terminadas. Otros fiduciantes
entregan pesos para realizar las obras. Ellos también
recibiran a cambio unidades terminadas. Todos los
fiduciantes son beneficiarios residentes en el pais. El
fiduciario contrata a una empresa constructora para que
construya sobre el terreno un edificio de viviendas.
Contrata también a todos los demas proveedores de
bienes y servicios necesarios para concluir el objeto del
negocio. Un fiduciante beneficiario cede durante la
construccion su posicion contractual a otro que a partir de
ese momento toma su lugar. El proyecto no produce
utilidades liquidas que puedan repartirse ya que no hay
venta a terceros. El fiduciario adjudica las unidades
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terminadas a los fiduciantes beneficiarios y da por
concluido el contrato.

Adjudicacion de las unidades terminadas a los
fiduciantes beneficiarios fideicomitidos.

Algunos fideicomisos de construccidn se estructuran
de un modo similar al de un consorcio de construccion al
costo, lo que hizo que durante muchos anos los
tributaritas consideraran que debia tratarse de acurdo al
dictamen DATyJ 47/83. En este pronunciamiento el fisco
entendié que el consorcio de construccion no era sujeto
de IVA por lo cual a division del condominio que se
generaba cuando la propiedad se subdividia conforme la
ley 13512, adjudicando a cada conddmino la unidad que
le correspondia, no importaba una enajenacion a los
efectos del impuesto.

En el mismo sentido habia resuelto en el dictamen
88/01 que la adjudicacion de unidades de viviendas por
parte de una sociedad civil a sus miembros luego de
realizada la construccion de un edificio de propiedad
horizontal no se encontraba alcanzada con las previsiones
del impuesto a las ganancias. Es decir que la adjudicacion
a los socios de la sociedad civil no implicaba enajenacion,
la que recién ocurriria, y estaria gravada con el impuesto
a las ganancias por aplicacion del art. 49 inc.), cuando los
socios de la sociedad civil transmitieran en forma onerosa
el dominio a terceros, en caso que esto ocurriera.

Los dictamenes DAT 16/06 y DAT 18/08 echaron por
tierra esa interpretacion refiriéndose en primer lugar a IVA:

‘expuesta la normativa precedente cabe traer a
colacion el dictamen 59/03 (DI ASLE) en el cual se trato la
actividad llevada a cabo por un fideicomiso cuyo objetivo
era realizar un emprendimiento inmobiliario
transmitiéndose la propiedad fiduciaria de un predio
perteneciente al fiduciante a efectos de que el fiduciario
desarrolle la actividad de comercializacién —captacion de
suscriptores- y ejecucion de las obras -unidades
funcionales-.
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El area legal, en virtud de la intervencion solicitada
por esta Asesoria, sefiald en concordancia con este ultimo
pronunciamiento, que es en cabeza del fideicomiso que
se perfecciona el hecho imponible, destacando que para
el hecho analizado —emprendimiento inmobiliario-
encuadre en el inc. b) del art. 3 de la ley del tributo... se
deben analizar las circunstancias de hecho, es decir que
no solo se trate de una obra sobre inmueble propio,
requisito que se cumple en el caso, sino que, ademas la
obra sea efectuada por una empresa constructora que, de
acuerdo con lo exigido por el inc. d) del art. 4 efectue las
referidas obras con el propdsito de obtener un lucro en su
ejecucion o con la posterior venta total o parcial del
inmueble.

A partir de lo indicado se extrae con caracter general
que el fideicomiso es, en cuanto a sujeto pasivo del
gravamen, una unidad econdémica con un fin determinado,
distinta del fiduciario y del fiduciante y que las
consecuencias fiscales en el impuesto al valor agregado,
resultantes de la operatoria que desarrolla, no pude
considerarse atribuibles a dichos sujetos, sino al propio
fideicomiso.

En ese sentido cabe destacar que no se aplica al
fideicomiso la figura del consorcio organizado en
condominio por cuanto el primero a diferencia del
consorcio transmite a la finalizacion de las obras el
derecho real de dominio de las unidades a los fiduciantes-
beneficiarios o eventualmente a los cesionarios,
revistiendo ambos sujetos el caracter de terceros con
respecto al fideicomiso y que tal transferencia se efectua
titulo oneroso, toda vez que los fiduciantes-beneficiarios
abonan cuotas en funcibn a su participacion,
considerandose momento de la transferencia del inmueble,
al acto de adjudicacion de las respectivas unidades a los
fiduciantes beneficiarios

En referencia al impuesto a las ganancias
“...debemos reiterar que la transmision de los inmuebles a
los fideicomisarios importa un acto juridico de naturaleza
onerosa, no resultando consecuentemente de aplicacion
la jurisprudencia administrativa citada por la consultante”
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Estos dictamenes significaron un antes y un después
en la interpretacién tributaria de los fideicomisos de
construccion. La postura de del fisco estaba dandole
absoluta independencia al fideicomiso de las personas
que lo integraban. Se le adjudicaron caracteristicas de
empresa constructora a los fideicomisos, y eso primé
sobre el principio de neutralidad.

Luego la duda fue si se debe considerar a los
fiduciantes beneficiarios fideicomisarios como terceros
ajenos al fideicomiso ;Cual es el importe que debe
considerarse como precio para la adjudicacién? Las
alternativas eran: la suma de los aportes realizados o el
valor de plaza al momento de la adjudicacion. El fisco se
expreso en el dictamen 9/10 (DI ALIR) “el temperamento
de valuacion que debe aplicarse para determinar la
existencia de ganancia para el fideicomiso al momento de
la adjudicacién de las unidades ya sea a los fiduciantes
beneficiarios o0 a simples beneficiarios, es el que se
desprende del art. 55 de la ley del gravamen”. El
fideicomiso debera valuar el inmueble al costo del terreno
al que se sumara el de su construccion. Si las unidades
son adjudicadas y escrituradas al valor del aporte, sera
aquél, en principio, el valor que cabe atribuir a la
transaccion efectuada. No obstante es preciso advertir
que si se corroborase que el valor de construccion, y por
ende, el valor el valor al que los bienes son adjudicados a
los fiduciantes beneficiarios es inferior al costo de
construccion vigente en el mercado, el Fisco podra
impugnar el valor consignado en las escrituras de
adjudicacion, tal como lo recepta el art. 18 inc.) de la ley
de rito fiscal. Es dable advertir que este procedimiento,
con la consiguiente consideracion del valor de mercado,
solo se aplicara en el caso de que el fisco pudiere
demostrar que dicho valor no se condice con el valor de
construccion vigente en el mercado, pero no a priori. En
sintesis el caso en analisis no genera renta en cabeza del
fideicomiso, toda vez que le valor de adjudicacion, que es
el que debe tomarse como equivalente al “precio de
venta” coincide con el costo. Tratandose de fideicomisos
que resultan sujetos a las retenciones de impuesto a las
ganancias previstas en la RG 2139, los escribanos
deberan actuar como agente de retencion.
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“‘Respecto de ello, el fideicomiso debera ‘practicar la
autorretencion establecida por el art 12 de la resolucién
general por las operaciones que realice cuando adjudique
a los fiduciantes beneficiarios las unidades funcionales.
En lo atinente a la retencién que contempla la RG2139 en
su art 3°, cabe sefalar que al haber establecido que en el
presente caso el sujeto pasivo del tributo es el fideicomiso,
no corresponde efectuar retencion alguna, debiendo, en
su caso, el fideicomiso, determinar e ingresar el impuesto”

A pesar de lo establecido por la RG, el organismo
detectd la falta de pago en IVA en un fideicomiso de
construccion al costo, y en lugar de determinar de oficio la
obligacion en cabeza del fideicomiso, lo hicieron en
cabeza de los fiduciantes beneficiarios que habian
recibido la posesion de las unidades terminadas y las
habian vendido a terceros. S el caso de Lépez Mariana y
otros ¢ AFIP, la camara concluye que la “obra realizada
sobre el inmueble se encuentra alcanzada con el
impuesto al valor agregado ya que, pese a la constitucion
del fideicomiso y la afectacion del terreno al dominio
fiduciario, la realidad econdmica del negocio indica que
los actores, en su calidad de fiduciante-beneficiarios
utilizaron el fideicomiso para efectuar una obra sobre bien
propio, ya que ellos entregaron el terreno sobre el cual se
edificé. Ello es asi toda vez que, aunque los bienes
afectados al fideicomiso constituyan un patrimonio
independiente, lo cierto es que los fiduciantes unicamente
se desprendieron transitoriamente del dominio del bien,
con el fin de construir un inmueble afectado 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 Ila
proporcion que les correspondia en la propiedad del
terreno, determina la configuracion del hecho imponible
previsto en el art. 3°, inc. b), de la ley del tributo”

4. Dictamen (DAT) 58/2008

Se consulta sobre el encuadramiento frente al IVA
de las obras de un emprendimiento urbanistico de
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fraccionamiento y venta de terrenos, consistentes en el
trazado y asfalto de calles, el tendido de redes de agua,
luz y gas, que cedera gratuitamente al municipio. Este
dictamen trata el loteo sin la figura de la sociedad
administradora de espacios comunes, o sea barrios

abiertos. El dictamen se pronuncio de la siguiente manera:

‘las fracciones proporcionales de terreno que se
entreguen a la entidad Municipal con destino al trazado de
calles revisten el caracter de gratuitas por lo que las obras
realizadas sobre ellas, estaran sujetas a lo dispuesto por
el art 58 del decreto reglamentario de la ley del tributo,
esto es, correspondera reintegrar en el periodo fiscal en
que tal hecho ocurra, el crédito por impuesto que se
hubiere computado por los bienes y/o servicios y/o
locaciones, empleados en la obtencion de las obras en
cuestion”

En este ultimo dictamen el fisco se aparta de lo
establecido en los dictamenes 41/2006 y 3/2005
aparentemente basado en que el emprendimiento y las
obras de infraestructuras corresponden a un barrio abierto

5.Venta de lotes con obras de infraestructura

El decreto 1230/96 dispuso que las obras de
infraestructura en barrios destinados a vivienda estan
alcanzados por la tasa general del 21% pese a que dichas
obras no forman parte integrante del inmueble, sino que
se cederian gratuitamente a la asociacion civil del barrio
que integra el emprendimiento inmobiliario y pasarian a
ser parte del espacio publico, entendiéndose como obra
de infraestructura, a las veredas, cloacas externas,
tendido eléctrico del barrio, etc. tal como dice el dictamen
3/2005. Cuando el contribuyente vende el lote entiende
que no esta alcanzado por el impuesto; pero para el fisco
existe una transferencia a titulo oneroso de las obras de
infraestructura efectuadas. Por el principio de realidad
econdmica las obras estarian formando parte del precio
de los lotes, ya que estos no tendrian el mismo valor de
no existir dichas obras de infraestructuras comunes a
todos los lotes, a pesar que hayan sido cedidas
gratuitamente.
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6. Jurisprudencia

Fideicomiso Nordelta SA- Niella, Reinaldo C/DGI
slrecurso directo de organismo externo 7 -
CNFed.Cont.Adm- Sala Il 08/10/2015 la camara revoco el
pronunciamiento del Tribunal Fiscal, no gravando la venta
de lotes ni la transferencia accionaria de las sociedades
administradoras. “que en los autos tal como se adelantara
y segun se destaca en la propia resolucién determinativa,
la contribuyente ajustd su proceder a los términos de la
normativa provincial citada” (decreto provincial 9404/86
adoptando la figura del club de campo) cuya legitimidad
no ha sido objetada por el organismo recaudador.
Entonces, la subdivision del terreno origina parcelas de
dominio independiente, cuyos propietarios forman un ente
juridico que sera el titular del dominio de las areas de
recreacion y esparcimiento (asi como de las areas de
circulacién) y la encargada de los servicios generales; al
transmitirse el dominio de cada lote o parcela, debera
constituirse un derecho real de servidumbre de uso sobre
las mencionadas areas de recreacion y esparcimiento”

La entidad titular de los espacios comunes puede
adoptar diversas formas, pero es usual que los
desarrolladores utilicen, la figura de sociedades sin fines
de lucro, que permite a aquellos ejercer un control de la
sociedad administradora y representar el capital en
acciones.

“corresponde establecer si la operatoria concertada
puede subsumirse en los términos de las normas
tributarias mencionadas. Cabe precisar, en primer lugar,
que la venta de lotes no se encuentra alcanzada por el
gravamen, mientras que las ventas, locaciones indicadas
en el inciso c) del art. 3 e importaciones definitivas de
titulos valores y de acciones se encuentra exenta. En
tales condiciones, en las presentes actuaciones, la venta
de cada uno de los lotes de terreno, sobre el que se
transfiere el dominio, no se encuentra alcanzada por el
impuesto al valor agregado. Asimismo, la transferencia de
la propiedad de la accién de cada una de las asociaciones
civiles —titulares del dominio de los espacios comunes- se
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halla exenta del gravamen. De tal modo, por ninguna de
las dos operaciones, que fueron reconocidas por el ente
fiscal como simultanea e inescindiblemente concertadas a
los efectos de sustentar el ajuste (en este punto, no debe
soslayarse que en la resolucion determinativa, el ente
fiscal parte de la consideracion de que al comprar un lote
los sujetos involucrados adquieren en forma inescindible
una accién de la asociacion civil.” “En este punto la
recurrencia al principio de realidad econémica resulta a
todas luces insuficiente para sustentar el ajuste, en tanto
la aplicacion de dicho principio no debe vulnerar el de
legalidad, extendiendo el alcance de las normas
tributarias a supuestos no contemplados por estas,

Como aqui ocurre, se configura un supuesto de
economia de opcion, en virtud del cual dentro de un
marco de posibilidades se recurre al empleo de formas
juridicas que generan un resultado que el legislador
tributario no intenté alcanzar (tal la constitucion de
servidumbres sobre inmueble propio) por lo que no se
produce situacion alguna de tensién entre la conducta del
contribuyente y el fin de la ley tributaria...”

Conclusion
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Podemos afirmar que la tendencia del fisco es
ajustar y determinar de oficio tanto en IVA como en el
Impuesto a las Ganancias a los contribuyentes
responsables de los emprendimientos urbanisticos,
basado en el negocio comercial subyacente detras de las
formas juridicas; y en principios de realidad econdmica.
Incluso el fisco corre el velo del contrato de fideicomiso,
para llegar a las personas humanas y determinar de en
cabeza de estas el ingreso del impuesto.

Es importante recordar el principio de legalidad que
es también wuna garantia constitucional para los
contribuyentes, dentro de un estado de Derecho donde
tanto ciudadanos como poderes y organismos del estado
deben someterse a la LEY. Este principio no puede ser
vulnerado con el fin de luchar contra la evasion impositiva.

Tampoco los organismos del estado pueden
desconocer el derecho a la economia de opcién del
contribuyente.

A lo largo de estas paginas observamos que es en la
instancia Judicial donde estos principios son realzados
por los tribunales, realizando el contralor correspondiente.

Sin embargo esto no deja de ser una cuestidon de
hecho y prueba y analisis del costo/beneficio que debera
tener en cuenta el contribuyente al momento de desplegar
su actividad.
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