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.- INTRODUCCION
En los Gltimos afios hemos asistido a lo que podriamos denominar una “crisis” del contrato fiduciario®

como vehiculo juridico para el desarrollo de emprendimientos inmobiliarios®. En nuestro medio, a
partir del afio 2001; seguramente impulsado por la severa crisis econdmica y financiera que toco a
travesar a nuestro pais hacia finales del mencionado afio y pese a lo novedoso del instrumento
juridico®, se presenté con un importante impulso para el desarrollo de los emprendimientos
mencionados bajo diferentes estructuras de negocios siendo la mas comun la estructura de
Fideicomiso Constructivo al Costo”.

De esta forma, la incorporacién a nuestro régimen juridico de este vehiculo provocé que, en algunas

situaciones, se requiriera actualizar la normativa fiscal para alcanzar las manifestaciones de riqueza
5 . . ;. . .

gue por estas estructuras se cursaba’ pero en tantas otras y a la vista de “intrépidas” intenciones de

! Sefiala Mario Carregal en “El contrato de Fideicomiso en general” — Capitulo 1 de TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo | - dirigido por
Gabriel Gotlib,Mario A. Carregal y Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-0 que el contrato fiduciario se encuentra dentro
del género de los negocios juridicos fiduciarios en los cuales el elemento distintivo es “la confianza que inspira uno de los contratantes”
como “elemento personal” de la figura incluyendo, por tanto, dentro de este género “el mandato, el depdsito y la prenda con
desplazamiento”. De lo dicho entendemos que el contrato de fideicomiso serd una especie del mencionado género; a la postre de la
legislacidn vigente, hoy contrato tipico y donde sus principales caracteristicas son a.- su destino especifico conforme pacto dado, b.- limite
temporal el alcance del pacto fiduciario, c.- dominio singular destinado solo a durar hasta el cumplimiento de la condicion previamente
establecida. De lo dicho extraemos que el contrato fiduciario no es otra cosa que la expresion tipica del negocio fiduciario obligandonos
esta referencia a definir el alcance de este Ultimo término. En este sentido el autor Mario Carregal en capitulo sefialado a pagina 6 toma la
definicién de Grasetti por cuanto expresa que “por negocio fiduciario entendemos una manifestacion de voluntad con la cual se atribuye a
otro una titularidad de derecho en nombre propio pero en interés, o también en interés, del transferente o de un tercero”. Por ultimo, el
autor sefialado propone en obra citada, a pagina 9, el distingo entre fideicomiso y contrato de fideicomiso siendo el primero la expresion
del patrimonio ya separado de su anterior propietario y el segundo de ellos el vehiculo juridico por el cual los particulares expresan su
voluntad y obligan prestaciones y actos reciprocos. En el mismo sentido Gabriel Gotlib en “Fideicomisos inmobiliarios al costo, ésu muesrte
por razones fiscales”, Doctrina Tributaria Errepar 2008 pagina 206 manifiesta que el fideicoimso es “una suerte de medio o vehiculo
especialmente apto para otorgar mayores seguridades juridicas y garantias en una operacion determinada”.

? Si bien el término “negocio inmobiliario” es comprensivo de diferentes actividades desarrolladas con inmuebles, generalmente inclusivas
de la actividad de a.- disefio y planificaciéon de emprendimientos inmobiliarios, b.- construcciéon de inmuebles, c.- comercializacion de
inmuebles construidos por terceras personas, d.- asesoramiento técnico financiero en la construccién de estructuras de negocios, entre
otras actividades, utilizaremos el término “negocios inmobiliarios” o “emprendimientos inmobiliarios” aplicado a los fideicomisos de
construccidn al costo como aquella actividad dedicada a construir por mandato fiduciario y a entregar a los beneficiarios-fideicomisarios
del emprendimiento el resultante de encargo realizado. Al respecto de esta particular actividad den las estructuras fiduciarias sefialan
Claudio M. Kiper y Silvio V. Lisoprawsky en su obra “TRATADO DE FIDEICOMISO“ — TOMO | — Tercera Ediciéon — Ed. Abeledo Perrot —
ISBN978-950-20-20246-4 en su CAPITULO VIII “Negocio con Fideicomisos para distintas finalidades, las especies mas usuales” en pagina
420 que "El denominado fideicomiso inmobiliario no es una especie tipificada del género contractual fideicomiso de la ley 24.441 ni tiene
una regulacion propia, sino que es una mds de las muchas y variadas aplicaciones, bajo el paraguas de las normas del titulo | de dicha ley”.
Naturalmente hoy debemos extrapolar la referencia a la Ley 24.441 a las regulaciones dadas por la ley 26.994. En cuanto al destino
habitualmente dado a este tipo de estructuras sefialan que estan “mayormente destinados a emprendimientos inmobiliarios, mayormente
destinados a viviendas en propiedad horizontal, conjuntos habitacionales, barrios cerrados, clubes de campos, locales comerciales, etc
cuyos beneficiarios ... son generalmente inversores o ahorristas no profesionales o consumidores finales”

* Recordando que, para aquellas fechas, el fideicomiso encontraba su fundamentacion juridica en la Ley 24.441 sancionada el 22 de
diciembre de 1994 y publicada el 9 de enero de 1995 en el Boletin Oficial de la Republica Argentina; hoy regulado por los Art. 1666 a 1707
del nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina, aprobado por Ley 26.994 sancionada el 1 de Octubre de 2014 y publicada el 7
de Octubre de 2014 en el Boletin Oficial de la Republica Argentina.

* Claudio M. Kiper vy Silvio V. Lisoprawsky en su obra “TRATADO DE FIDEICOMISO“ — TOMO | — Tercera Edicién — Ed. Abeledo Perrot —
ISBN978-950-20-20246-4 en su CAPITULO VIII “Negocio con Fideicomisos para distintas finalidades, las especies mas usuales” en pagina
421 sefialan como elemento desencadenante dos factores: a.- reciente crisis econdmica con pérdida de confianza en el régimen bancario,
expectativa inflacionaria e intencion de canalizar el ahorro “en ladrillos” y b.- inexistencia de otras vias practicas y eficientes para canalizar
negocios asociativos inmobiliarios, sin complejidades burocraticas, pragmatico y de relativa seguridad. Para repaso histérico de los
diferentes vehiculos juridicos y econdmicos alternativos al fideicomiso consultar pagina 422 y 423 obra citada.

5 . , . . . .
Para ilustrar el punto basta recordar los rios de tinta que han corrido respecto del caracter de la transferencia de un terreno del cual fuera
titular una persona fisica, a la postre, fiduciante originario de un fideicomiso de construccion al costo cuestién que llamaba a analizar si la

www.sergiocarbone.com.ar — Mail: carbonesergio@gmail.com — Tel: 4362-9602 — Cel: 15-3089-9889




DR. SERGIO CARBONE
Contador Publico (UBA)

los contribuyentes, los fiscos forzaran la interpretacion de las normas para alcanzar aquello que
entendian que, en espiritu u objeto general de la normativa tributaria®, se buscaba alcanzar como
manifestacion de capacidad contributiva colocando, con ello y en el correr del tiempo, un manto de
“sospecha” sobre cualquier estructura fiduciaria.

A lo descripto debemos considerar el reciente impulso dado a las normas con objeto de combatir el
lavado de dinero y prevencién de financiamiento del terrorismo’ que si bien ha quedado de
manifiesto en nuestro pais que lejos estan de cumplir su objetivo, siendo que resulta el delito de
evasion tributaria aquel acto o delito precedente del posterior lavado de dinero®, hoy dia las
estructuras fiduciarias deben atender a una nueva carga publica que es colaborar con el
cumplimiento de una normativa especialmente disefiada para contener origenes y destino de los
fondos que por el contrato transitan.

Por ultimo y, posiblemente, dando el golpe de gracia encontramos las importantes intenciones del
fisco nacional de aplicar a las estructuras fiduciarias el herramental anti-elusivo contenido en la Ley

entrega era onerosa o bien, como indica su titulo, se realiza en caracter de fiducia. Viene a cerrar la discusion sobre el punto el DAT AFIP
55-2005 por cuanto interpreta que se trata de una transferencia onerosa en vista de que se entrega algo en el presente con vistas a recibir
algo a futuro.

® El llamado al espiritu de las normas lo encontramos, como medio interpretativo, en el Art. 1 de la Ley 11.683 cuando dice “Sélo cuando no
sea posible fijar por la letra o por su espiritu, el sentido o alcance de las normas, conceptos o términos de las disposiciones antedichas” sin
embargo, como bien advierte nuestro maximo tribunal en CSJ FALLO 306:655 “La interpretacion de la ley comienza por la ley misma, no
siendo admisible que so pretexto de realizar dicha tarea se le agreguen expresiones y conceptos y se altere su contenido atribuyéndole un
espiritu distinto del que surge de la literalidad de sus términos, pues corresponde al Congreso apreciar las ventajas o inconvenientes de las
leyes y legislar en consecuencia” convirtiendo por tanto al supuesto espiritu de la ley en una revolucién de la conciencia del analista juridico
y, con ello, cargado de elementos subjetivo; elementos que deben desterrarse del objetivo primero de la aprehensién de la verdad
material (y econdmica) de las relaciones juridicas encaradas por instrumento del vehiculo fiduciario.

7 Ley 25.246, articulo 20 inciso 22); reglamentada por la RG UIF 140-2012 http://www.uif.gov.ar/uif/index.php/en/noticias/387-nuevos-
controles-para-los-fideicomisos que obliga a los administradores fiduciarios a participar en lo que Guillermo Jorge, en su capitulo “Politicas
de control del Lavado de Dinero” en obra “TRATADO DE LAVADO DE ACTIVOS Y FINANCIACION DEL TERRORISMO — TOMO | — Ed. La Ley —
ISBN 978-987-03-2329-7 a pagina 80 y 81 da en llamar “un nuevo modelo de deteccion de hechos ilicitos” comprensivo este del sistema de

reporte de operaciones sospechosas (ROS) a que se encuentra obligado el Administrador Fiduciario y un nuevo modelo de investigacion
basado en el cruce de datos. En este marco de obligaciones impuestas a este tipo de estructuras encontramos a.-la identificacion del
cliente que puede incluso alcanzar la verificacion de la informacion proporcionada (pagina 120 autor y obra sefialado) hasta estructura de
propiedad y control de personas juridicas (pagina 121 autor y obra sefialado), b.- procedimientos de debida diligencia continua sobre
transacciones alcanzando verificacion de identidad mediante fuentes externas, origenes, destino y curso de los fondos (pdgina 120 autor y
obra sefialado), c.- obligacion de reporte de operaciones sospechosas y d.- mantenimiento de registros.

® No vamos a sefialar la discusiones dadas en el marco de la doctrina especializada respecto de si el delito de lavado de dinero es un delito
uni-ofensivo o pluri-ofensivo o bien si se trata de un delito auténomo o de un delito en consecuencia de un delito precedente — Roberto
Durreu en “Hacia un delito auténomo y pluriofensivo de lavado de dinero” en obra “TRATADO DE LAVADO DE ACTIVOS Y FINANCIACION
DEL TERRORISMO — TOMO | — Ed. La Ley — ISBN 978-987-03-2329-7 a pagina 154. Asimismo, el mencionado autor en obra sefialada a
pagina 154 indica que “un delito es realmente independiente de otro, cuando protege bienes juridicos distintos y auténomos de los
resguardados por otros delitos”. El fiduciario debera asegurarse de no ser utilizado como medio para convocar al lavado de dinero de
terceras personas (en contraposicion encontramos al auto-lavado) pero también debera verificar que quién cursa riqueza por estas
estructuras no lo hace con objetivo de auto-lavado. En referencia a la teoria del delito previo necesario para convocar al delito de lavado de
activos sefiala el autor Roberto Durreu en obra referenciada a pagina 158 que “el proceso de legitimacion de activos provenientes del
crimen no es mds que un accesorio o una consecuencia natural y necesaria del delito previo o subyacente”. En cuanto nos interesa, desde el
plano fiscal, la evasidn fiscal se encuentra tipificada en la Ley 24.769 T.0. por Ley 26.735 donde, siguiendo a Carlos M. Folco en “La evasion
fiscal y el lavado de dinero “en obra “TRATADO DE LAVADO DE ACTIVOS Y FINANCIACION DEL TERRORISMO — TOMO | — Ed. La Ley — ISBN
978-987-03-2329-7 a pagina 361 “... forzoso es concluir que la cuota tributaria evadida — de origen espurio y cardcter delictual — resulta
susceptible de enmarcarse en la figura penal de lavado de activos, cuando concurran los requisitos tipicos que éste demanda”.
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. , . . . 9
11.683 para el caso de sociedades de caracter comercial que disponen de sus bienes” ya sea por acto
de venta o bien por entrega a sus socios o accionistas a modo de interpretar, correctamente, el
hecho econdmico que alli se diera independientemente de la estructura juridica.

10 .
”'y de excesiva

Todo ello conlleva la inaceptable situacidon en materia tributaria de “incertidumbre
carga fiscal administrativa que incluso hace dudar a los desarrolladores inmobiliarios sobre si resulta
conveniente, eficaz y eficiente utilizar este instrumento juridico para canalizar sus negocios

inmobiliarios.

Si bien la crisis de incertidumbre puede presentarse por diversos motivos nos abocaremos a analizar
aquella situacién puntual generada, en la mayoria de los casos, cuando el administrador fiduciario
debe dar cumplimiento a la obligacién de entregar el producto de su gestidn; representada en un
inmueble construido en el marco del encargo fiduciario, con fondos aportados por los fiduciantes en
diferentes fechas pero que, en un entorno de sistematica desvalorizaciéon del sigho monetario
nacional™ pero también de pérdida de valor de la divisa utilizada como referencia habitual para este
tipo de negocios (délar Estadounidense)™ y la natural revaluacién de los bienes con la dispersion del
riesgo propio de obra. Es en este entorno que el valor de mercado del inmueble terminado® dista, en
mucho, de la sumatoria algebraica, valorada en pesos, de cada uno de los aportes percibidos por el
administrador fiduciario.

Permitaseme presentar el planteo en nuimeros, en un sencillo ejercicio para luego exponer las
incégnitas que habitualmente trae a discusion con el cumplimiento del ultimo acto fiduciario,

° Originalmente contenido en el Art. 18 inc. b) de la Ley 11.683 pero puntualmente refiriéndonos al Art. 71 del DR 1379-1979 como se
tratard mas adelante.

'® Sentencia Adam Smith en su celebre frase “El impuesto que cada individuo debe pagar debe ser fijo y no arbitrario. La fecha de pago, la
forma de realizarse la cantidad a pagar, debe ser claras para el contribuyente y para todas las demds personas”

" Tristemente a los Argentinos no se nos escapa la recurrente situacion de desvalorizacion monetaria que soporta nuestra pais desde 1950
que ha llevado incluso a la pérdida (pese a que la palabra “cambio” suena menos dramdtica prefiero utilizar “perdida debido a que creo
expresa en mejor manera lo que ha sufrido nuestro pueblo) de nuestro signo monetario en varias oportunidades recordando pues los
siguientes signos monetarios: a.- Ley 3.871 — PESO MONEDA NACIONAL desde 04/11/1899 y hasta 31/12/1969, b.- Ley 18.188 — PESO LEY
18.188 desde 01/01/1970 y hasta 31/05/1983 donde se eliminan dos ceros al PESO MONEDA NACIONAL, c.- Ley 22.707 — PESO ARGENTINO
desde 01/06/1983 y hasta 14/06/1985 donde se eliminan cuatro ceros al PESO LEY 18.188, d.- Decreto 1096/1985 — AUSTRAL desde
15/06/1985 y hasta 31/12/1991 donde se eliminan tres ceros al PESO ARGENTINO y e.- Decreto 2128/1991 desde 01/01/1992 hasta la
actualidad deonde se eliminan cuatro ceros al AUSTRAL. En total apreciamos que nuestra moneda ha perdido 13 (trece) ceros. Rodolfo
Spisso en el capitulo “El programa constitucional” de su obra DERECHO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO — Ed. Abeledo Perrot — ISBN 978-
950-20-2225-3 a pagina 17 atribuye esta situacion a “uno de los mds claros sintomas de la inmoralidad argentina, expresado en el flagelo
inflacionario, consecuencias de la creacion espuria de la moneda” para sentenciar luego que, con esta politica monetaria “queda
totalmente aniquilado el programa constitucional” recordando con ello al inviolabilidad de la propiedad privada y la indemnizacion debida
en caso de expropiacion conforme Art. 17 de la Constitucién Nacional Argentina.

2 E| délar como toda moneda fiduciaria esta sujeto a la pérdida de valor de su representacién monetaria. La evolucién de este fenémeno
podemos ubicarlo en https://www.oroyfinanzas.com/2013/05/infografia-perdida-valor-dolar-estadounidense/, amplidndose el punto en
http://independent.typepad.com/elindependent/2012/04/historia-de-la-pérdida-de-valor-del-délar-y-cronolog%C3%ADa-del-oro-desde-
el-inicio-de-la-civilizaciéon.html. Reporte Inmobiliario presenta un informe en el claramente se ofrece una representacion grafica donde
resulta facil advertir el incremento del valor de las unidades terminadas valoradas estas en ddlares estadounidenses el cual resulta
atractivo debido a que también presenta comparativa respecto de la evolucién del costo de construccion de inmuebles en propiedad
horizontal  http://www.reporteinmobiliario.com.ar/nuke/article2977-evolucion-de-valores-de-las-propiedades-dolar-inflacion-y-salarios-
desde-el-2001.html

13 s . . . . . ., .
Una expresion clara de la diferencia de valores existente entre un inmueble “a construir” o como cominmente se lo denomina “de pozo”

y el precio del inmueble terminado lo encontramos en las recomendaciones vertidas por publicaciones especializadas

http://www.iprofesional.com/notas/54600-Es-negocio-comprar-una-propiedad-en-boca-de-pozo
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muchas veces incognitas presentadas en reclamos fiscales los cuales, en algunos casos, parecerian
. . . 14 s

ser objetivos personales de construcciones abstractas” que en nada respetan el método

interpretativo dispuesto para la norma tributaria nacional.

TOTAL

FECHA APORTE usbD TC PESOS
10/10/2014 40.000,00 8,45 338.000,00
10/04/2015 30.000,00 8,45 253.500,00
10/12/2015 30.000,00 9,76 292.650,00
TOTALES 100.000,00 884.150,00

Sin embargo, la unidad terminada una vez promocionada en agentes inmobiliarios zonales se aprecia
en venta a USD 120.000,00; valuados al 21 de enero de 2016, fecha hipotética en la que el
administrador fiduciario, en cumplimiento del pacto privado celebrado, procede a la adjudicacién de
las mismas a todo aquel que presente la calidad de fideicomisario o, eventualmente, fideicomisario y

beneficiario, nos presenta la siguiente situacion econdmica:

VALORES DE MERCADO

VENTA TERMINADO USD120.000,00
FECHA VENTA 21/01/2016
TIPO DE CAMBIO 13,60
VALOR EN PESOS $1.632.000,00

Es en este escenario en el cual se presentan algunas de las siguientes inquietudes; muchas veces

impulsadas por la actividad fiscalizadora de los diversos organismos de recaudacion pero,
. .y AR 16

puntualmente, por la Administracion Federal de Ingresos Publicos™:

1) éCual es el precio de escritura?:

a.- éel valor de mercado determinado en $ 1.632.000,00?

' Estas construcciones abstractas se soportan, generalmente, en una interpretacion forzada de la norma tributaria e incluso de los actos
dados por el contribuyente mediante el uso del “principio de realidad econémica“ contenido en el Art. 2 de la Ley 11.683. En referencia a
esta “herramienta juridica” de finalidad anti-elusiva, tiene dicho nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion en fallos 319:3208 que
“sin desconocer la significativa importancia que tiene en materia tributaria el principio de la realidad econémica, su aplicaciéon no puede
conducir a desvirtuar lo establecido especificamente por las normas legales, ya que lo contrario afectaria el principio de reserva o legalidad
y supondria paralelamente un serio menoscabo a la seguridad juridica objetiva”. Por su parte y en linea con lo expuesto, Gabriel Gotlib en
el capitulo “Los mitos en la interpretacion tributaria” de su obra VICIOS Y MITOS DE LA INTERPRETACION TRIBUTARIA — Ed. Abaco de
Rodolfo Depalma — ISBN 950-569-244-7 a pagina 22 sentencia, al referirse al principio de realidad econdmica: “Se invoca el principio sélo
para disimular bajo un barniz cientifico o racional apreciaciones que resultan meramente intuitivas”

15 . . P .
Las cotizaciones de la divisa Estadounidense pueden ser consultadas desde www.bna.com.ar

' En nuestro pais las funciones de la Administracién Federal de Ingresos Publicos se encuentran reguladas en el Art. 3 del DR 618-1997 por
cuanto dispone “La Administracion Federal de Ingresos Publicos serd el Ente de ejecucidn de la politica tributaria y aduanera de la Nacién
aplicando las normas legales correspondientes.....“. Presentar el caracter de Ente encargado de la ejecucidén de la politica tributaria y
aduanera de la Nacion conlleva las facultades de perseguir la aplicacidn, percepcion y fiscalizacidn de los tributos, en el caso del Organismo
Nacional, interiores, aduaneros y de seguridad social.
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b.- éel valor de las divisas recibidas al tipo de cambio de fecha de adjudicacion de unidades?
c.- ¢el valor de las divisas recibidas al tipo de cambio de la fecha de cada recepcion?
d.- é¢el valor fiscal del inmueble conforme jurisdiccién local?
e.- ¢escritura de adjudicacién sin valor?
2) éQué hechos imponibles®’ se perfeccionan con la adjudicacién?:
a.- ¢Es un hecho imponible asimilado a una venta por disposicion legal?
b.- ¢Es una disposicién de bienes a favor de terceros?

. . ., . ., ... 18 . .
c.- éEs la simple “destruccion” de una simulacidon juridica™ que, por tanto, implica el
reintegro de los bienes a su anterior duefio sin creacion de valor alguno?

3) ¢éEl denominado PLAN ANTI EVASION 11" impacta en la determinacion del valor de la
adjudicacion?

a.- ¢éEn que momento el fisco nacional queda habilitado para instruir el herramental
presuntivo dispuesto en la Ley 11.683?

b.- ¢ Debe el contribuyente aplicar, por propia voluntad, el herramental presuntivo?

c.- ¢Es posible aplicar, para las estructuras fiduciarias, aquellas normas anti-elusion
dispuestas para otros sujetos pasivos tributarios (como ser las Sociedades Andnimas)?

En mérito a la brevedad existiran temas que no podrdn ser tratados en profundidad o incluso
mencionados cuando su referencia, para que sea razonablemente interpretada en la direccidon que

v Llegados a este punto, como se ha expresado en notas anteriores, el contrato de fideicomiso es una especie (por su tipicidad) del negocio
fiduciario que, dentro del la especia que nos ocupa, involucra el acuerdo como voluntad creadora de derechos y obligaciones entre
privados. Es en este entorno que este negocio juridico, al exteriorizar resultados econémicos estos pueden ser aprehendidos por el hecho
imponible, abstractamente disefiado por el legislador el cual prescinde de la intencion de las partes constituyendo entonces, el disefio de
este vinculo entre el disefio abstracto de la norma tributaria y la exteriorizacion econdmica de los negocios juridicos entre privados, en
palabras de Dino Jarach en su Prélogo a la Segunda Edicion de su obra EL HECHO IMPONIBLE, en titulo “Negocios Juridicos y Hecho
Imponible”: “constituye un fructifero aporte a la teoria del derecho tributario y al andlisis de sus relaciones con el derecho privado”. El
perfeccionamiento del hecho imponible implica la concurrencia del Sujeto Activo, del Sujeto Pasivo (u otros codeudores obligados), del
objeto y del hecho juridico tributario (presupuesto de hecho al cual la ley vincula el nacimiento de la relacion tributaria). La relacion
Juridica Tributaria nace si y solo si, previamente, se conjugan todos los elementos que dan nacimiento al hecho imponible disefiado por el
legislador por ello es que Jarach lo coloca en el centro del derecho tributario material.

*® Advertimos el llamado a la teoria juridica de la simulacién en aquellos casos en los que la estructura fiduciaria se utiliza para el desarrollo
de relaciones econdmicas que bien podrian haber sido alcanzados por otros medios, en el caso de estructuras fiduciarias, el administrador
no cuenta con reales posibilidades de dirigir los destinos del fondo conforme las normas aplicables al instituto. La simulacién como “acto
complejo” donde concurre un acto aparente y otro real en posicion de antagonismo como expresion de anomalia de la voluntad privada
solo podra ser imputada cuando, en conjunto, no se presente una real delegacion de la administracion del fondo fiduciario. Sin embargo
debemos reflejar la existencia de una linea doctrinaria que sostiene que el contrato de fideicomiso es una simulacion legal (y tipificada) por
ser este, primero, un negocio indirecto siendo este definido como “aquellos negocios en los cuales las partes se valen de figuras tipicas del
derecho pero las utilizan para alcanzar un fin distinto al que previé el legislador al disefiar el tipo.”. Para ampliar el concepto ver
http://upauderecho2.blogspot.com.ar/2008/07/fideicomiso-en-argentina.html

19 N . . s .
Propuesta legislativa que no llegd, a la fecha de la redaccion del presente (enero 2016) a concretarse. Para encontrar referencias

http://www.cronista.com/economiapolitica/-El-Plan-Antievasion-lll-un-paquete-de-reformas-que-espera-aval-politico-20140108-
0067.html.
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demanda el instituto o término, requiera un desarrollo del punto que lesionaria la sintesis que se
pretende imprimir al presente texto.

Sin embargo entiendo prudente advertir que si bien el objeto de estudio del presente escrito serd
todo aquello que colabore en respuesta a las interrogantes antes planteadas desde puntos 1) a 3)
supra sefialadas, los caracteres propios que hacen al contrato de fideicomiso, la alta versatilidad y la
libertad contractual como principio general de nuestro sistema juridico obliga al operador juridico-
tributario a analizar, detenidamente, las relaciones econdmicas que presentan los pactos entre
particulares derivando ello en la advertencia de que cada estructura fiduciaria es diferente a otra y
este escrito no ofrecera, bajo ninguna circunstancia, una solucién al caso mas solo representa una
interpretacion en abstracto, necesaria, pero insuficiente a la luz de la diversidad de relaciones
econdmicas que se pueden encerrar en este tipo de contratos®.

*° Sefiala Liliana Molas en su capitulo “Fideicomiso y Sociedad Comercial — Parte B” de la obra TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo Il -
dirigido por Gabriel Gotlib, Mario A. Carregal y Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-0 a pagina 760 que al ser todos los
fideicomisos (de inversién, de administracion, de garantia o hereditarios, entre otros) muestran la misma forma extrinseca como forma
juridica pero encierran un negocio subyacente que puede ser diferente segln el objetivo perseguido por las partes. Por su parte la
mencionada autora y en apoyo a su referencia, cita a Carlos DAlessio a pagina 761 cuando transcribe “Al analizar el tema del fideicomiso
debe tenerse en cuenta que éste no constituye un fin en si mismo, sino que es siempre un mecanismo de seguridad para celebrar otros
negocios”.
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Il.- PARTICULARIDADES DEL FIDEICOMISO DE CONSTRUCCION COMO VEHICULO DE INVERSION
Antes de pasar a siguientes consideraciones sera util recordar al lector que la particularidad que

. .. . . .. 21
presenta toda estructura fiduciaria como bien expresa la doctrina especializada®, es que al ser
motivadas en un contrato, las mismas no encuentran otra definicion legal que la anteriormente

*! Juan Carlos Serra en su Capitulo Il “Aspectos Previos“ de la obra FIDEICOMISO — Andlisis Integral y Aspectos Tributarios — Ed. Osmar
Buyatti — ISBN 987-1140-78-7 a pagina 44 indica que “La ley no regula expresamente las formalidades a cumplimentar en la confeccion del
contrato de fideicomiso. Solo se refiere al testamentario, supuesto en que es obligatorio concretarlo en alguna de las formas previstas en el
Cddigo Civil” hoy Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. En relacion del contrato de fideicomiso con objeto inmobiliario sefiala el autor
mencionado, a pagina 95, que “no se trata de una clase de fideicomiso, sino que tiene un objeto especial” el cual, a la vista del desarrollo
del instrumento, “...funciona con las caracteristicas del fideicomiso ordinario o comun”,

. _______________________________________________________________________________________________________________________________________________________________|
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acercada por el Ley 24.441 vy, actualmente, la dada por el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion.

De esta manera, si bien estas estructuras fiduciarias resultan ser aplicadas y adecuadas a diferentes
fines o negocios y la propia norma que regula el instrumento no realiza otra diferenciacidon que no
sea aquella que agrupa a los fideicomisos en financieros y ordinarios?, resulta ser ilustrativa, en una
descripcion de objetos o negocios subyacentes perseguidos, el detalle propuesto por Liliana Molas®:

.2 24
a.- De Construccion™:

a.1.- Urbanizacidn

a.2.- Subdivision

a.3.- Venta Lotes

a.4.- Urbanizacion parte restante

a.5.- Entrega de lotes urbanizados a Fiduciantes

b.- Inversion Inmobiliaria:

b.1.- Orientados a la obtencion de renta periddica

c.- Resguardo Patrimonial
d.- Garantia de Mutuos

e.- Fondos de Pensidn.

f.- De Créditos de consumo
g.- De inversion agricola
h.- Pablico

i.- Testamentario

entre otros

? La Ley 26.994 — Cédigo Civil y Comercial de la Nacién define en su Art. 1666 al contrato de fideicomiso dejando para el Art. 1690 la
definicién de las particularidades que hacen al contrato de fideicomiso financiero. En la literatura y doctrina especializada siempre se ha
mencionado a los fideicomisos hoy incorporados en el Art. 1666 del CCyC como fideicomisos “ordinarios” y a aquellos definidos hoy en el
Art. 1690 como “financieros” por su especificidad.

% Liliana Molas en su capitulo “Titulizacién y Fideicomiso Financiero — Parte B“ — de TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo Il - dirigido por
Gabriel Gotlib, Mario A. Carregal y Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-0 a pégina 193. Por otro lado, Luis V. Fortino en su
obra INTRODUCCION AL NEGOCIO FIDUCIARIO — Ed. Osmar D. Buyatti — ISBN 987-1140-38-X a pdgina 1 haciéndose eco de al imposibilidad
de presentar un agrupamiento definitivo para este tipo de negocios advierte: “Por otra parte, el negocio fiduciario ha tomado una cantidad
de facetas imposibles de enumerar. Estructurados alrededor de un fideicomiso se llevan a la prdctica muchos tipos de negocios, algunos de
los cuales sin esta figura hubieran sido dificiles de realizar” sefialando como ejemplo a a.- la titulizacién de prendas hipotecarias,
construccidn o ampliacién de caminos y puentes, financiacion de exportaciones, estructuracion de garantias, etc.

** La apertura en detalle que desarrollamos desde a.1.- hasta a.5.- es de propia autoria
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Este detalle se presenta para visualizar los diferentes objetivos que puede alcanzar una estructura
fiduciaria donde, sin intencion de abarcar todas las posibilidades, se advierte que en la apertura en
detalle propuesta por la autora menciona diferencia entre aquellos con fines de construccion vy
aquellos con fines de inversidon recordando pues que no existe una diferenciacion legal que distinga
a cada uno debiendo atender, por tanto al negocio subyacente.

El objeto de nuestro estudio se centra en lo que hemos dado en Ilamar “fideicomisos inmobiliarios”
gue, como se aclarara en lineas anteriores, seran comprensivos de aquellos donde su principal
materia de inversidon estara representada en bienes inmuebles. Partiendo de esta definicion y, de
alguna forma, manteniendo la filoséfica orientacion inicial de la Ley 24.441%° entendemos apropiado
agrupar los fideicomisos de Construccién y de Inversién inmobiliaria de la siguiente manera:

. . . ape . 26
a.- Fideicomisos Inmobiliarios

a.1.- Fideicomisos de Construccién (con todas las variantes sefialadas desde
a.l.-aa.5.-supra

a.2.- Fideicomisos de Inversion Inmobiliaria.

En una intencidon de definir el negocio subyacente cominmente observado en los fideicomisos
. ape_ e .o 27
inmobiliarios de construccién®’ encontramos que en ellos se presenta:

a.- un aporte por parte de quién o quienes seran los fiduciantes originantes de la estructura;
aporte que puede estar representado en un terreno sobre el que se desarrollara la obra o
bien el dinero y la instruccion directa para que el fiduciario proceda a adquirir la parcela de
terreno, dentro de especificaciones dadas generalmente en el contrato de fideicomiso,
sobre la que luego se desarrollara la obra objeto del contrato,

b.- la posibilidad de incorporacion por adhesidon al contrato de otros fiduciantes,
generalmente denominados como “fiduciante adherente” o asignables con una clase como
ser “fiduciante clase B” quienes aportaran fondos a la estructura fiduciaria,

c.- proveedores de materiales o servicios con calidad de fiduciantes realizando su aporte en

. . .28
bienes o servicios ,

 El trdmite parlamentario Nro 43 de fecha 1 de julio de 1994 de la Secretarfa Parlamentaria de la Camara de Diputados de la Nacién
sostiene, como fundamentos de la ley 24.441, “la necesidad de proporcionar a la sociedad Argentina los instrumentos juridicos-
institucionales aptos para hacer realidad la cldusula constitucional que impone al Estado asegurar a todos los habitantes las condiciones
para el acceso a una vivienda digna”

*® En este punto nos basamos en la descripcién realizada por Diego A. Chighizola en su capitulo “Fideicomiso Inmobiliario” de la obra
TRATADO DE FIDEICOMISO —Tomo | - dirigido por Gabriel Gotlib, Mario A. Carregal y Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-
0 a pagina 100 en la que manifiesta “.. el fideicomiso inmobiliario evoca la idea de una comunidad de inversores formada en torno a un
inmueble determinado, cuya situacion juridica lo aisla de buena parte de la contingencias ajenas a su propia explotacidn. Pero esta figura
no agota las posibilidades del fideicomiso en su aplicacion a negocios inmobiliarios. Abarca ademds de los negocios de renta los
emprendimientos de desarrollo y construccion, desde la obra singular hasta complejos habitacionales y urbanizaciones de gran escala”

?7 Para ver una descripcion mas detallada de este tipo de negocios y opciones de organizacion consultar Diego A. Chighizola en su capitulo
“Fideicomiso Inmobiliario” de la obra TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo | - dirigido por Gabriel Gotlib, Mario A. Carregal y Fernando
Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-0 a paginas 101 a 103.
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. . . 29 .
d.- un desarrollador inmobiliario™ como conocedor del negocio y encargado de la

coordinacion de todas las partes involucradas y
.. . .. 30
e.- un administrador fiduciario™.

Las partes coinciden en el contrato con el objeto de realizar la construccién del emprendimiento
inmobiliario el cual puede presentar diferentes destinos, a saber:

a.- adjudicacion de unidades funcionales y complementarias a cada uno de los beneficiarios

b.- venta de las unidades funcionales y complementarias resultantes del emprendimiento
para realizar luego el reparto de las utilidades conforme el porcentaje de participacion

acordado entre las partes

c.- adjudicacion de algunas unidades funcionales y complementarias y venta de otras siendo,
las enajenadas, reservadas generalmente para que, con la utilidad contenida en su
comercializacidn, financiar parte de los costos de obra.

De la descripcion realizada se advierte la “circunstancialidad” de la comunidad de intereses acotado
al “negocio en si mismo” el cual, de la descripcién realizada, presenta una suerte de “duracién
altamente delimitada”

Se interpreta como fideicomiso inmobiliario de inversidon aquel cuyo que bien puede presentar los
caracteres sefialados desde a.- a e.- al momento de definir los elementos del negocio subyacente del
fideicomiso inmobiliario de construccién pero con la particularidad de que los inmuebles objeto del
contrato no estaran sujetos, inmediatamente, a una adjudicacion o enajenacién por parte de la

figura fiduciaria.

En el fideicomiso inmobiliario de inversién los inmuebles son afectados al desarrollo de una

actividad puntual, generalmente vinculados a la obtenciéon de una renta periddica pudiendo ser
. . ., 31 . .

enajenados pero con la intencién de reemplazar’ las unidades en busca de mayor rentabilidad. Esta

En fideicomisos inmobiliarios las operaciones de “canje” de bienes o servicios por metros cuadrados son comunes. Sin embargo se debe
advertir que, de no ser correctamente planificadas, pueden encerrar un alto riesgo financiero para la economia del negocio, tema no
objeto de analisis en el presente escrito.

** Luis V. Fortino en su obra INTRODUCCION AL NEGOCIO FIDUCIARIO — Ed. Osmar D. Buyatti — ISBN 987-1140-38-X a pégina 16 presenta la
figura del Desarrollador Inmobiliario como “quien pensd el inicialmente el negocio y, conociendo cémo funciona la industria en cuestion
(inmobiliaria, eléctrica, etc), realiza un boceto de la transaccidn y de las ventajas y desventajas del negocio” para luego, adscribiendo al
negocio inmobiliario, manifestar: “el desarrollador tendrd que considerar si el terreno que se puede disponer es apto para el desarrollo
(realizando por ejemplo andlisis de composicién de suelo y ubicacion fisica, normativa urbanistica, FOT, FOS, etc). También serd tarea suya
el andlisis de la demanda de departamentos y, sobre la base de él, una descripcion del tipo de departamento y edificio a construir”.

** Ley 26.994 Art. 1673.

*' La acotada definicién del objeto de este tipo de contratos de fideicomiso e incluso el tratamiento contable de las partidas que
representan los inmuebles destinados a alquiler se presentard fundamental al momento de analizar el impacto tributario de la disposicién
de las unidades por reemplazo de las mismas en el marco del Impuesto a las Ganancias Ley 20.628. Recordemos que la mencionada norma
dispone, en su Art. 67 presenta un sistema opcional del contribuyente que posibilita el diferimiento de la Ganancia Bruta derivada de la
enajenacidn de ciertos bienes (en este caso inmuebles); sin embargo, la condicidn previa sera que se trate de “(un) bien inmueble afectado
a la explotacion como bien de uso”. Esta aclaraciéon normativa por cuanto deben ser bienes de uso excluye determinantemente a los bienes
inmuebles adquiridos como “inversiones”. De lo dicho cabe la aclaracidn que realiza Dario Rajmilovich en su obra MANUAL DE IMPUESTO A
LAS GANANCIAS — Ed. La Ley — ISBN 978-987-03-2061-6 a pagina 543 en nota al pie (20) cuando expresa “No obstante, en el caso de
contribuyentes cuya actividad principal ..... consiste en la adquisicion y explotacion de bienes encuadrado en el rubro inversiones (inmuebles
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particularidad descripta hace que, en el caso de los fideicomisos inmobiliarios de inversion, se
. . .2 32
presenten sujetos a una mayor temporalidad en cuanto a su duracion™.

De ser necesario diferenciar entre un fideicomiso de construccién y un fideicomiso de inversiéon®>;
ambos inmobiliarios, la dificultad se presentara en cuanto a la distincidon de objeto cuando los bienes
subyacentes en los que se invierte son inmuebles obligando no solamente a indagar en la intencién
juridica de las partes sino también en la intencidon econdmica en las que basan sus relaciones.

En este sentido el fisco ha demostrado, en diferentes dictdmenes, ser participe de la interpretacion
del negocio subyacente sobre la base de principios de la realidad de las relaciones econdmicas;
como expresion final de los efectos econédmicos creados en por cada negocio fiduciario en particular,

. 34
expuestas por el instrumento™".

Ha sido este el sentido expuesto en dictamenes DAL 854-1995, DAL 129-1996 y DAL 147-1997 todos
sobre aplicacion de la realidad econdmica para analizar el fideicomiso y las relaciones econdémicas
gue de el se desprenden. Manteniendo la doctrina impresa por Dino Jarach en su obra “EL HECHO
IMPONIBLE” ensefia que la manifestaciéon de voluntad de los particulares (en este caso representada
por el contrato de fideicomiso y las relaciones que con el y los documentos anexos que contenga
hubieran establecido) conforman un negocio juridico que, segin sus efectos econémicos®® y si se
conforma el hecho determinado en abstracto por la norma tributaria en todos sus elementos,
nacera la obligacidn tributaria en cabeza del contribuyente. De lo dicho, lo que debe resultar claro es

para alquiler...) entendemos que se cumple la finalidad perseguida por la ley .... Al tratarse de un bien amortizable y afectado a la
explotacion econémica del contribuyente...”; aspecto reconocido por la jurisprudencia administrativa fiscal en DAT 65-2000. De lo dicho
revestira cabal importancia a.- el disefio del objeto del contrato de fideicomiso y b.- el tratamiento contable y expositivo de las inversiones
realizadas.

*2 podemos mencionar como ejemplo de un fideicomiso inmobiliario de inversion aquel destinado a la construccién de un centro comercial
del cual, obtenidas las unidades funcionales (locales comerciales) serdn puestos en locacién y administracion de una empresa especializada
en el rubro para distribuir las rentas periddicamente a los fiduciantes participantes. Es una particularidad del negocio de los centros
comerciales que las unidades funcionales no sean enajenadas a personas independientes o bien, de serlo, se encuentran siempre sujetas a
un estricto reglamento de operaciones dado que, de la unidad en el comportamiento de las plazas comerciales individuales deviene el éxito
del centro comercial en general. Por definicidn, este tipo de estructuras fiduciarias presentan un importante horizonte temporal, siempre
limitado por normas de fondo. En otro orden de ideas es posible encontrar contratos de fideicomiso de inversidon inmobiliarios donde su
objeto sea adquirir inmuebles que se encuentren a muy bajo precio, sostener el mantenimiento y pago de los costos comunes para que, en
momentos en el que el mercado se encuentre dispuesto a abonar un precio mas alto, estos sean enajenados y distribuidas las utilidades.
En esta descripcidn se advierte un alto elemento especulativo y un incierto horizonte temporal debido a que, a fecha y con las condiciones
de adquisicidn del inmueble, no siempre es posible determinar el momento en que el mercado “recuperara” valores esperado.

* Jorge Zepeda en su articulo “Perspectiva del fideicomiso” publicado en cuaderno 10 de la Biblioteca de Felaban, Kelly, Bogota 1981 a
pagina 62; sefialado por Claudio M. Kiper y Silvio V. Lisoprawsky en su obra “TRATADO DE FIDEICOMISO“ — TOMO | — Tercera Edicién — Ed.
Abeledo Perrot — ISBN978-950-20-20246-4 en su CAPITULO VIII “Negocio con Fideicomisos para distintas finalidades, las especies mas
usuales” en pdgina 411 advierte que descree de las clasificaciones del fideicomiso toda vez que “ninguna clasificacion es pura”. Sin
embargo en este escrito mantenemos el uso de “clasificaciones” por favorecer a la transmisidn del mensaje.

* Lo planteado aqui no debe ser confundido con el principio de realidad econémica incorporado al Art. 2 de la Ley 11.683 toda vez que esta
es una herramienta juridica para la interpretacion de los actos y negocios juridicos de los contribuyentes cuando las formas utilizadas no
sean las que, razonablemente, el derecho ofrece para el negocio econdmico perseguido. Utilizamos la interpretacion econdmica de las
relaciones generadas por la estructura fiduciaria en el interés de aprehender las diferentes manifestaciones de riqueza, titularidad y
cuantificacidn para cada contrato fiduciario.

35 7 ] . . . . VT
Abstrayéndose en esta légica del razonamiento del Impuesto de Sellos que es, claramente, un impuesto sobre los negocios juridicos.
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que “el fideicomiso es casuistico y habrd que analizar cada contrato para concluir sobre el

. . . . . .. 36
tratamiento tributario que deba dispensarse a las relaciones econdmicas que produzca”™.

Basandonos en el concepto de Eduardo Fabier Dubois cuando presenta al fideicomiso como un

37 “ .
"*" respecto del negocio subyacente siendo oportuno tomar prestado el concepto

“vehiculo neutro
“de presentacion” presentado por Liliana Molas®® de lo cual entendemos que es importante separar
dos momentos que son fundamentales, en sus efectos tributarios, en la espacio de tiempo operativo
en el fideicomiso. La sefialada autora indica que existird un momento inicial en el que al aporte al
fondo fiduciario puede estar representando, desde el punto de vista econdmico, a.- una locacién de
cosas, obras o servicios, b.- una venta o una donacién por mencionar algunos ejemplos. En estos
casos los efectos tributarios no deberian abstraerse de la relacidon econémica subyacente encarados

|II

bajo el “ropaje juridico” del fideicomiso®.

Existe un segundo momento importante en toda relacion fiduciaria y esta es cuando se hacen
efectivas las relaciones entre el Fideicomiso y sus beneficiarios y fideicomisarios pudiendo ser
beneficiarios y fideicomisarios los mismos que fueran, en su momento, los fiduciantes;
exteriorizando con ello que no ha existido la intencion real y econdmica de desprenderse de los
bienes cediendo solo temporalmente la administracién de los mismos en usufructo de las ventajas
juridicas de la herramienta bajo referencia®®. Por otro lado podriamos estudiar estructuras
fiduciarias donde los beneficiarios fueran los fiduciantes originalmente aportantes de los bienes
pero los fideicomisarios seria su descendencia*’; por ultimo podriamos encontrarnos con estructuras

* Nos permitimos transcribir textual lo expuesto por Liliana Molas en su capitulo “Titulizacién y Fideicomiso Financiero” en la obra
TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo Il - dirigido por Gabriel Gotlib,Mario A. Carregal y Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-
0 a pagina 199.

*” Eduardo Fabier Dubois en su caitulo “Tratamiento integral del fideicomiso” de la obra ”LA SUSTENTABILIDAD LEGAL DEL FIDEICOMISO.
CUESTIONES GENERALES Y EL CASO DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA FRENTE AL CONCURSOQ” a pagina 320.

* “Titulizacién y Fideicomiso Financiero” en la obra TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo I - dirigido por Gabriel Gotlib,Mario A. Carregal y
Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-0 a pagina 200.

** La norma tributaria al tener su fuente el ley y, conforme nuestro ordenamiento juridico, donde el Art. 19 de la Constitucion Nacional de
la Republica Argentina reza “Ningun habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no
prohibe”; el Art. 17 de la Constitucion Nacional que establece que la propiedad es inviolable y que “solo el Congreso impone las
contribuciones que se expresan en el Art. 4” de la Constitucion Nacional de ello que a.- el tributo es obligatorio, b.- de exigencia compulsiva
y ¢.- no existe posibilidad de que el contribuyente elija o no su acatamiento. En este sentido Osvaldo Soler en su capitulo “La relacién
juridica tributaria” de su obra TRATADO DE DERECHO TRIBUTARIO — 4ta Edicion — Ed. La Ley — ISBN978-987-03-1918-4 a pagina 275
informa “...Ia obligacidn tributaria tiene la comun caracteristica de que su nacimiento se verifica por la realizacién de un presupuesto de
hecho preestablecido legalmente”

“° La autora mencionada en nota (39) propone incluso una posicién mucho mas “dréastica” cuando se presenta al anélisis desde el punto de
vista econdmico de las relaciones establecidas por la estructura fiduciaria “Desde la realidad econdmica del negocio subyacente en el
fideicomiso, coincidiremos en afirmar que en ningun caso el fiduciario es el titular de los bienes fideicomitidos”. Si bien encuentro la
posicion especialmente dréstica e inflexible, podemos presentar el caso de quién hubiera cedido una serie de inmuebles a un fideicomiso
con el objeto de que estos sean administrados (incluso vendidos y reemplazados por otros bienes) durante un lapso de 5 afios
constituyéndose en el Unico beneficiario y en el fideicomisario al momento de su liquidacién acotando que, adicionalmente a ello, el
fiduciante constituyente (u originante) presentd expresas instrucciones al delimitar el objeto del contrato fiduciario con lo cual,
econdémicamente, podria afirmarse que no hubo un desprendimiento del patrimonio del contribuyente sino solamente una “mutacion
juridica”.

"' Como sucederia en el caso de los Fideicomisos Testamentarios en el cual el testante decidiera reservarse los frutos de los bienes
mientras se encuentre en vida pero alejar de su patrimonio personal los bienes cedidos en fideicomiso para facilitar las transferencias que
deberian darse en el estado de indivisién natural por causa de fallecimiento o bien alejarlo de las vicisitudes que podria sufrir el patrimonio
del fiduciante al momento de testar. Por otro lado efialan Claudio M. Kiper y Silvio V. Lisoprawsky en su obra “TRATADO DE FIDEICOMISO“
—TOMO | — Tercera Edicion — Ed. Abeledo Perrot — ISBN978-950-20-20246-4 en su CAPITULO VIl “Negocio con Fideicomisos para distintas
finalidades, las especies mas usuales” en pagina 539 que es parte de los usos de este tipo estructura cuando los beneficiarios o
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fiduciarias en las que el fiduciante originario no participe del reparto final de bienes y resultados de
la estructura por haber cedido su participacién en el contrato u otro titulo representativo de la
misma pudiendo encerrar, este accionar, el verdadero objetivo inicial al conformar la estructura de
enajenar sus participaciones una vez alcanzada la revalorizacién del bien subyacente a los valores
previamente planificados®.

En cuanto al concepto de la “realidad econdmica” encerrada en las relaciones entre fiduciantes-
beneficiarios-fideicomisarios se ha indicado que el negocio representara un desapoderamiento
siempre que no sea revocable o que el fiduciante no sea beneficiario-fideicomisario determinando
entonces, en la intencién de des-apoderamiento estd la importancia del sujeto tributario conforme
Art. 69 o0 49 de la Ley 20.628 llegandose incluso, en algunas situaciones, a cuestionar la existencia
propia de una estructura fiduciaria®.

El punto senalado, por zanjado que pudiera parecer a la vista del lector, si bien es cierto que fuera
discutido en el ambito de imposicion del Impuesto al Valor Agregado, se puso de manifiesto la
importante discusion de la relevancia de las relaciones econémicas que pudieran o no presentarse al
amparo del uso de una figura fiduciaria. Lo dicho se realiza con referencia a los antecedentes
MARIANA LOPEZ y OTROS primero con sentencia emitida por el Tribunal Fiscal de la Nacion y luego
por la Camara Nacional Contencioso Administrativo Federal con sentencia el 06-08-2013, donde se
discutiera quién revestiria el caracter de empresa constructora® en el Impuesto al Valor Agregado,
es decir, si este corresponde al fideicomiso como patrimonio de afectacion o bien a cada uno de los
fiduciantes por ser estos ademas beneficiarios y fideicomisarios. Sin ser objeto del presente analizar
las consecuencias en el plano tributario resulta interesante transcribir un parrafo del antecedente
judicial que advierte al lector la importancia de analizar las relaciones econdmicas subyacentes
desarroladas para este tipo de estructuras.

“..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
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 cierto es que los
fiduciantes unicamente se desprendieron transitoriamente del dominio del bien, con el fin de

”

fideicomisarios son “personas menores de edad, o sin experiencia en el manejo de capitales, o incapacitados, o bien de edad avanzada
siendo esta una figura Gtil para su proteccion. En contra de esta posicién encontramos a J. Hayzus quién sostiene que era suficiente con las
donaciones en vida.

42 . . PO s . .

Este modelo de negocios se presenta naturalmente en las estructuras fiduciarias de construccion al costo cuando los fiduciantes
originantes o conformantes de la estructura adquieren el 100% de las participaciones o el 100% de derechos y obligaciones para luego
enajenar la posicion contractual de fideicomisario o de fiduciante — fideicomisario obteniendo, con ello, una ganancia.

* Liliana Molas en su capitulo “Titulizacién y Fideicomiso Financiero” en la obra TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo I - dirigido por Gabriel
Gotlib,Mario A. Carregal y Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-0 a pagina 200, ultimo parrafo.

“ El Art. 4 inc. d) de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, en su definicion de sujetos pasivos ha decidido orientarse hacia la actividad
desarrollada por el contribuyente. En este sentido dispone: “d) Sean empresas constructoras que realicen las obras a que se refiere el inciso
b) del articulo 39, cualquiera se la forma juridica que hayan adoptado para organizarse, incluidas las empresas unipersonales. A los fines de
este inciso, se entenderd que revisten el cardcter de empresas constructoras las que, directamente o a través de terceros, efectuen las
referidas obras con el propdsito de obtener un lucro con su ejecucion o con la posterior venta, total o parcial, del inmueble.”.
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construir un inmueble afectado a propiedad horizontal y luego, al adjudicdrseles 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 configuracion del hecho imponible previsto en el
articulo 3, inciso b), de la ley del tributo...”

BEn linea con lo expuesto sobre la importancia de las relaciones econdmicas generadas en el
negocio fiduciario cabe traer a colacién al DAT 34-1996 donde, si bien hace referencia a un
fideicomiso de garantia coloca, por sobre las relaciones juridicas establecidas en el contrato de
fideicomiso a las relaciones econdmicas que finalmente encierra; lo dicho resulta patente en el
siguiente extracto:

“En consecuencia, de acuerdo con el examen precedente se estima que desde el punto de
vista de la realidad econdmica el fideicomitente estaria realizando obras sobre inmueble
propio, porque si bien juridicamente las obras y el terreno no integran su patrimonio, en la
realidad econdmica es quien contrata la construccion de las mismas y quien percibird los
ingresos provenientes de las ventas de las unidades a través de la cancelacion de la deuda
que contrajo con el banco. Este encuadre, en el sentido de considerar que se trata de obras
sobre inmueble propio, alcanzaria tanto al caso en que el originante es el titular del dominio
como cuando existiera un enajenante fiduciante propietario de ese bien.”

En linea con lo expuesto, el conocido DAT 18-2006 advierte la necesidad de “penetrar” hasta las

relaciones subyacentes de manera tal que no sea viable, para el contribuyente, alterar la estructura
. . . . . .. . . . . 45

tributaria de un negocio con la simple interposicién de una figura fiduciaria™.

Antes de pasar a la referencia de jurisprudencia administrativa relacionada con los puntos antes
comentados serd necesario advertir sobre el error comun en que en que muchas veces encontramos
enmarcadas algunas consideraciones fiscales al visualizar al fiduciario como parte del negocio y, con
ello, confundir el grado de las transferencias realizadas llevando eso a asimilar a la teoria de aporte o
entrega de sociedades (tesis fiscal). En referencia al punto, en opinion que se comparte, se
transcribe la posicién de Liliana Molas*:

“Quienes ven al fiduciario como parte pueden llegar a creer que existen dos transferencias de
bienes en lugar de una, asimilando la entrega fiduciaria al aporte a sociedades y la
transferencia final del dominio a los fideicomisarios como la que surgiria en una disolucion
societaria. ”

De esta manera y conforme las referencias doctrinarias mencionadas debera quedar en claro que el
encuadre tributario del negocio bajo estudio estard dado por las relaciones econémicas que sean
establecidas por las partes no solo al momento de la conformaciéon de la estructura fiduciaria sino
incluso de las relaciones exteriorizadas en tiempo presente y futuro; cuando se analiza incorporar o

* Liliana Molas en su capitulo “Titulizacién y Fideicomiso Financiero” en la obra TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo I - dirigido por Gabriel
Gotlib,Mario A. Carregal y Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-0 a pagina 215.

“ Liliana Molas en su capitulo “Titulizacién y Fideicomiso Financiero” en la obra TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo I - dirigido por Gabriel
Gotlib,Mario A. Carregal y Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-0 a pagina 213 tercer parrafo
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modificar actividades al objeto fiduciario o cuando se analiza modificar la estructura de financiacion
del emprendimiento en su conjunto de modo de allegar a la verdadera intencion de las partes y a la

magnitud de la riqueza transada siendo este el Unico método habil para comprender las relaciones
econdmicas pactadas entre las partes.
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Ill.- VALUACION DE LAS ADJUDICACIONES A LOS FIDUCIANTES
Comenzaremos a analizar en este punto las diferentes posiciones que podemos encontrar en cuanto

al valor a asignar a las adjudicaciones y ventas de las unidades funcionales resultantes de un
emprendimiento inmobiliario de construccion. Naturalmente y como hemos manifestado en lineas
anteriores serfa virtualmente imposible abarcar todas las posibilidades®’ que, en este tipo de
negocio, pueden presentarse por lo que nos abocaremos a aquellas situaciones que mayor
posibilidad de conflicto o dudas generen.

Particularmente importante sera conocer la opinién del fisco en cuanto a la valuacién aplicable a las
adjudicaciones que realiza la estructura fiduciaria, en este caso, tratandose de una estructura
fiduciaria inmobiliaria de construccion al costo; a cada uno de los beneficiarios. Para atender al punto
nos serviremos de la expresion por parte del Fisco Nacional en el FORO DE PARTICIPACION
TRIBUTARIA celebrado en 2011* y puesto bajo consideracion donde se analizaron diferentes
hipotesis valuatorias a aplicar al momento de adjudicacién de las unidades pero diferenciando de la
materia aportada: a.- si se entregara dinero o b.- si se entregaran bienes inmuebles. Por la
particularidad de la solucion propuesta por el representante fiscal se transcribe su posicion:

“La conclusion a la que se arribo es que si los aportes al fideicomiso fueron en dinero en
efectivo el valor de esa adjudicacion va a tener que ver con la sumatoria de los aportes al
considerar que hay precio determinado y por lo tanto ese es el valor del bien. Si lo que se
entrego como contraprestacion para recibir esa unidad tiene que ver con bienes, se entiende
que no hay precio determinado y esa operatoria de adjudicacion, en cuanto a valuacion, se
desvincula de la operacion original de entrega. En este caso corresponde valuar al precio de
mercado al momento de la adjudicacion de la unidad. Puede originarse una diferencia de
valuacion porque son distintos momentos y en este punto hubo un amplio debate en la

.. 9
comisién™

Continuando con la necesidad de definir el valor fiscal de la adjudicacion se celebra en 2006 una

Comision de Enlace entre el Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Auténoma de
. .. ., L. 50

Buenos Aires y la Administracién Federal de Ingresos Publicos® donde se consultara sobre la

“ Tal como se ha venido sosteniendo, en este tipo de estructuras fiduciarias podemos encontrarnos con diversos esquemas de negocios
que, a modo de mero sefialamiento, se repasan: a.- Fideicomiso Fiduciante Beneficiario donde el Fiduciante realiza un aporte que, al inicio
de la relacién, puede desconocer cual sera el valor total a erogar. Este tipo de estructuras es conocida como Fideicomiso Inmobiliario de
Construccidn al Costo; b.- Fideicomiso que construye y vende. Este tipo de estructuras no genera dificultades en cuanto a la valuacion de
las adjudicaciones dado que, previo a esto, existiera una operacion de venta. Las dificultades se han presentado mayormente en el
esquema sefialado en (a.-) por la diferente materia representativa de los aportes (terrenos, materiales de construccion, honorarios o
dinero, entre otros) y las diferentes relaciones subyacentes entre los fiduciantes y la estructura fiduciaria (aportantes de terrenos como
previos duefios de la cosa, aportantes de materiales como vendedores de insumos de construccidn, aportantes de honorarios como
profesionales afines a la obra, entre otros).

“ El acta puede ser consultada desde http://www.afip.gov.ar/impositiva/foro/reunion19.asp correspondiendo al Acta Nro 19.

* No concordamos con esta posicion adoptada por el representante fiscal toda vez que, en vista de la misma, seria factible arbitrar en
resultados fiscales segun la decision del tipo de bien aportado pero, por sobre todo, configuraria una cuota de incertidumbre adicional a la
estructura fiduciaria dado que, quien aporte bienes (terrenos, otros bienes o incluso podriamos traspolar el concepto al aporte de
honorarios) podria encontrarse con un incremento patrimonial alcanzado por impuestos solo por la materia de su aporte obligacion que,
por otro lado, seria imposible de mesurar hasta la fecha de adjudicacion del bien. Por Ultimo, retomariamos la discusion sobre el concepto
“valor de mercado” puesto que ¢sera este el valor para el bien subyacente al momento de realizar el aporte o el valor para el bien
subyacente al momento de su recepcion?.

*® El acta puede ser consultada desde http://www.consejo.org.ar/impuestos/genlace/genlace06/enlace_2806.htm
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valuacién a otorgar al acto adjudicatorio presentando dos opciones: a.- la suma de los aportes
realizados y b.- valor de plaza al momento de adjudicacion

La posicion dispuesta en Comisién de Enlace como en el dictamen juridico de la propia
Administracion Federal de Ingresos Publicos DI ALIR 09-2010, basandose en las disposiciones para la
valuacién de bienes de cambio dispuestas en el Art. 55 de la Ley 20.638, podemos resumirla en que
la base imponible se considera por el valor de los aportes efectuados por el fiduciante (valor total
gue consta en la escritura), si no hay cesién de boletos. En el caso de cesiones del fiduciante-
beneficiario a cesionarios, la transaccidén se realiza entre cedente y cesionario siendo el fiduciario

ajeno a la misma.

Por su parte, por la importancia y claridad de algunos conceptos vertidos en el DI ALIR 09-2010 nos
permitimos realizar una transcripcién textual:

“Sentado ello, en lo que concierne al especifico tratamiento en el impuesto de las
adjudicaciones de las unidades funcionales a los fiduciantes beneficiarios, se sefiald, en el
marco de las actuaciones referidas, que si bien el Art. 3 de la Ley del gravamen establece que
con la transferencia onerosa de un bien se revela o puede revelarse un rendimiento, renta,
beneficio o enriquecimiento en los términos del Art. 2 de la Ley del gravamen, lo cierto es que
resulta necesario indagar acerca de cual es el valor al que se realizan esas transferencias, a
los fines de establecer si se ha generado una ganancia gravada.

En dicha inteligencia, se indico que ... el temperamento de valuacion que debe aplicarse para
determinar la existencia de ganancia en el fideicomiso al momento de la adjudicacion de las
unidades ya sea a los fiduciantes beneficiarios o a simples beneficiarios, es el que se
desprende del art. 55 de la ley del gravamen.

Conforme los términos del precepto citado en el pdrrafo anterior, el fideicomiso deberd
valuar el inmueble al costo del terreno al que se sumard el de la construccion”

Sin embargo (y esto sera el foco de estudio del proximo punto) es importante destacar el
herramental anti-elusion dispuesto en la norma procedimental incluso puesto en mencion en el
mencionado dictamen fiscal cuando analiza la consecuencia de dos situaciones que comidnmente se
presentan en este tipo de emprendimientos inmobiliario a saber: a.- valor de adquisicién sub-
valuado®! o b.- valor de construccién sub-valuado®. Informa el dictamen mencionado:

“No obstante lo antedicho, es preciso sefialar que si se corroborase que el valor de
construccion, y por ende, el valor al que los bienes son adjudicados a los fiduciantes

*! Lamentablemente es muy comun verificar que, al momento de incorporar el terreno a la estructura fiduciaria, se busca que la misma sea
al “menor valor posible” segln la valuacidn fiscal dado por la jurisdiccion local a los efectos de impuestos jurisdiccionales. Esta practica
puede estar motivada en “disminuir” el valor de costos relacionados directamente con la escritura traslativa de dominio (impuestos y
gastos de escribania) o bien por la necesidad de canalizar fondos que si bien fueron entregados para la adquisicion del terreno, estos no se
encuentran declarados en cabeza del fiduciante aportante por lo que, en definitiva, se estaria utilizando la estructura fiduciaria para
canalizar una operacién de lavado de dinero.

52 . . ’ . . IR . .. . v .
Otra practica muy comun en esta industria es la adquisicidn de materiales o servicios de mano de obra sin documentacion fiscal

respaldatoria muchas veces motivados en que, en las operaciones de ingresos de fondos, existen fondos no declarados fiscalmente en
cabeza de los fiduciantes aportantes. Nuevamente se revisan las advertencias marcadas en nota (51).
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beneficiarios es inferior al costo de construccion vigente en el mercado, el fisco podrd
impugnar ..... art. 18 inc b).”

Se advierte entonces la posibilidad, en cabeza del fisco y bajo las condiciones que se desarrollaran
en el titulo siguiente de ajustar precio de obra si se comprobase una subvaluacion en la adquisicidon
del inmueble u obras posteriormente desarrolladas debiendo siempre comparar el valor del aporte
recibido con el valor del costo de construccién de mercado para la obra desarrollada®.

es dable advertir que este procedimiento, con la consideracion de valor de merado, solo se aplicard
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.

53 . P . 1%

El punto es tratado en el DI ALIR 09-2010 y concretamente expresa: “es dable advertir que este procedimiento, con la consideracion de
valor de merado, solo se aplicard 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”
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IV.- EL VALOR DE ADJUDICACION DEL PRODUCTO FIDUCIARIO Y EL AMBITO DE ACCION DE LAS
PRESUNCIONES FISCALES

En el titulo anterior analizamos la problematica de la dificil tarea de determinar el valor de
adjudicaciéon® en los fideicomisos de construccién al costo toda vez que incluso el organismo de
fiscalizacion se ha manifestado de forma maniquea o poco clara llegando a expresarse por una
posicidn, a nuestro criterio, un tanto arbitraria en el sentido de que el valor del acto dependera del
tipo de aporte recibido. En el presente titulo nos abocaremos a analizar el herramental legislativo
sobre el cual el fisco a soportado algunas de sus determinaciones tributarias> en el objetivo final de
alcanzar aquella manifestacion de riqueza que, a su criterio, se constituye con la transferencia del
producido fiduciario.

Siendo los fideicomisos inmobiliarios de construccién al costo nuestro objeto de estudio y, que en la
mayoria de los casos, se ajustan al tratamiento tributario dado por la Ley 20.628 T.0. DR 649-1997
Art. 49 inc. d) parrafo 2 conforme la cual no han sido definidos como sujeto pasivo del impuesto a las
ganancias debiendo, por tanto, determinar el resultado tributario y atribuirlo a los participantes de la
estructura conforme su grado de interés®®; tratamiento contrapuesto por el determinado para
aquellas estructuras fiduciarias que se encuentren obligadas, ya en su caracter de sujeto pasivo
tributario del tributo mencionado, a la determinacion e ingreso del gravamen bajo la misma
mecanica que opera para, por mencionar un ejemplo, una Sociedad Anénima o una Sociedad de
Responsabilidad Limitada, ello por imperio del Art. 69 inc. 6) de la Ley 20.628 T.O. DR 649-1997.

Esta “asimilacion” en el tratamiento tributario entre los Fideicomisos “no transparentes” con los
tipos juridicos que acompanan el curso del tratamiento tributario descripto, si bien no deberia ser
motivo para aplicar las disposiciones tributarias disefiadas para determinadas estructuras tributarias,
veremos que fueron los que presentaron el “pivote” de algunas de las “construcciones juridicas”
sobre las cuales el fisco pretendid ampliar el hecho imponible o el alcance de las clausulas anti
elusivas dando como resultado, luego de infructuosos intentos por parte del fisco nacional, la
promocién del denominado PLAN ANTI EVASION Il no sancionado en la actualidad.

> Utilizo el término en la acepcion juridica que implica asignar a determinada persona un bien que, indirectamente, le pertenece por acto u
hecho anterior. El término es apropiado para las relaciones que se presentan tanto sea en condominios de construccion como en
fideicomisos de construccidn (independientemente de la diferencia que implica el acuerdo celebrado) toda vez que en ambos acuerdos las
partes se comprometen a aportar los fondos que sean necesarios para financiar las obras.

> Determinaciones tributarias soportadas, por un lado, en el herramental presuntivo dispuesto por el Art. 18 inc. b) de la Ley 11.683 que
habilita al agente fiscal a presumir con falto de verdad el valor de aportes y adjudicacion posterior declarado por el fiduciario y con ello
determinar el valor de adjudicacién ajustado al valor de mercado de la unidad terminada o bien determinaciones basadas en las
disposiciones que permiten alcanzar el valor de mercado de los bienes por adjudicacidn a sus socios en el caso de tipos societarios
comerciales.

*® Encontramos aqui una diferencia fundamental con los fideicomisos del articulo 69 inc 6) de la Ley 20.628. Los fideicomisos incluidos en el
Art. 49 inc d) de la Ley 20.628 (fideicomisos del tipo fiduciante — beneficiario) no tienen personalidad fiscal por lo que su tratamiento es
similar al de una sociedad de personas. Por lo tanto, las rentas obtenidas por el fideicomiso, determinadas por este y atribuida a cada
beneficiario, deben ser declaradas los fiduciantes beneficiarios en sus posiciones tributarias del impuesto a las ganancias, en funcion de la
participacion que posean en el fideicomiso mientras que, para el caso de los fideicomisos incluidos en el Art. 69 inc 6) de la Ley 20.628
determinaran la renta en funcion de las normas del Impuesto a las Ganancias aplicables para los sujetos del mencionado articulo
estableciendo, con ello, la base imponible del impuesto a las ganancias, determinaran el impuesto ingresando el saldo a pagar a favor del
fisco y, del resultante, podran disponer su distribucion hacia los beneficiarios quienes trataran este ingreso conforme las normas del acceso
a utilidades a sujetos del Art. 69 Ley 20.628.
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Conforme lo seiialado, las condiciones bajo las cuales se presenta anadlisis la normativa vy

jurisprudencia serian las siguientes:

a.- Precio de asignacion, bajo una estructura al costo, en el caso que fuera notoriamente
inferior a las circunstancias de mercado que incluso puede encerrar, en algunas estructuras
fiduciarias, relaciones con fiduciantes que revistan diferentes calidades no solo en su
obligacién de financiamiento sino incluso en los derechos sobre el emprendimiento”’.

b.- Se analiza el llamado legislativo al herramental presuntivo dispuesto en el marco de las
prescripciones del Art. 18 inc b) Ley 11.683 por cuanto®, ante una patente disociacién entre
el valor del aporte inicial y el valor final “de mercado” de la obra construida, los antecedentes
de reclamos fiscales versados en el requerimiento de incorporar a la linea de ingresos
fiscales, el valor ultimo mencionado, obligan el detallado estudio del instituto fiscal
mencionado®”.

Mencionado el marco general sobre el cual versard nuestra referencia pasemos a analizar,
detenidamente, cada uno de los “instrumentos” dispuestos en las normas tributarias que, del
accionar fiscal, convocan a la incertidumbre del administrador fiduciario y del grupo
econdémicamente relacionado con la estructura fiscal.

[l.a.- PRESUNCIONES FISCALES — VALOR DE ADJUDICACION - ART. 18 inc. b) LEY 11.683
En las diversas normas tributarias es facil advertir una importante cantidad de presunciones

motivadas estas, en teoria, en la experiencia del legislador que permite ligar determinados hechos

conocidos con aquellas consecuencia que pretende expresarse como una manifestaciéon de
. . . . .. . . . 60

capacidad contributiva de quien exteriorice los indicios™".

* Es muy comun que en ciertas estructuras fiduciarias los fiduciantes originarios, como prima por el riesgo inicial de la obra se suele
acordar que para, su calidad de fiduciante, soporte un porcentaje de costos de obra inferior al porcentaje de obra recibida al final del
emprendimiento. Incluso podrian realizarse acuerdos mas agresivos donde quien posea la calidad de fiduciante beneficiario al margen de
soportar menor porcentual de costos de obra respecto del porcentual de obra recibida podria no soportar distribucidn sobre los costos
adicionales mientras que, el resto de los fiduciantes y como contracara de este arreglo, soportara un porcentual de costos de obra superior
al porcentual de metros cuadrados recibidos. En estos esquemas, en un contexto de permanente desvalorizacion monetaria, de
incremento del tipo de cambio relativo a la divisa de referencia (ddlar estadounidense) y de obras que demoran, desde el aporte inicial
hasta su efectiva tradicion hasta 36 meses (en un emprendimiento chico), las unidades adjudicadas a los fiduciantes originarios podrian
presentar valores SIGNIFICATIVAMENTE bajos pero no por ello deberian estar sujetos a “sospecha” o ajuste fiscal.

* La particularidad de esta facultad otorgada al Fisco Nacional es que implica, indirectamente, desconocer la validez del contenido de un
instrumento publico como es la escritura traslativa de dominio pero con la particularidad de que su efecto no serd la nulidad de la escritura
sino solamente conllevara consecuencias en el plano fiscal debido a que, en caso de de no ser interpretado el vehiculo de tal manera,
implicaria un juicio civil o criminal por redargucién de falsedad del instrumento invocado. Por otro lado los Dres Susana Navarrine y Ruben
Asorey en su obra PRESUNCIONES Y FICCIONES EN EL DERECHO TRIBUTARIO — Ed. LexisNexis — ISBN 978-592-089-04 a pégina 87 citando a
Schvarzer, N en “El nuevo Articulo 25 de la ley 11.683” en D.F. XXVIII-1001 sefialan que “esta facultad escapa al cuadro de presunciones,
mas bien encajaria en la competencia de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, regulada en el Art. 9 (DR 618-1997), y es de
“apreciacion subjetiva” y no técnica en cuanto a la fijacion de un “precio razonable”. Posicion no compartida por los autores mencionados.

** Al analizar las consecuencias de la figura aqui bajo comentario los Dres Susana Navarrine y Ruben Asorey en su obra PRESUNCIONES Y
FICCIONES EN EL DERECHO TRIBUTARIO — Ed. LexisNexis — ISBN 978-592-089-04 a pdgina 88 sefialan “Esta facultad del Fisco es
particularmente amplia y grave por lo que deberd ser prudente para evitar injusticias”.

% En su celebre obra “Las ficciones en el derecho tributario” publicado en MEMORIA DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE DERECHO
FINANCIERO — Madrid 1968 a pagina 192, Perez de Ayala advierte que las ficciones constituyen “una valoracidn juridica, contenida en un
precepto legal, en virtud de la cual se atribuye a determinados supuestos de hecho efectos juridicos que violentan e ignoran su naturaleza
real”
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En este marco, las presunciones tributarias son una herramienta; un elemento del que se sirve el
legislador con el solo fin alcanzar aquella verdad material®® con las consecuencias tributarias que
fuera previsto ante una determinada manifestacién de capacidad contributiva en el disefio del
tributo.

Entendidas desde esta dptica, las presunciones tienen un uso puntual, determinado y acotado. En el
ideal deberian ser utilizadas cuando fuera necesario a los fines de “simplificar” la determinacién de
esa capacidad contributiva o bien cuando, por indicios ciertos, aquello que fuera presupuesto por el
legislador se acerque a la realidad que pretende alcanzar el tributo. Esto significa que el uso de las
presunciones forzosamente aleja de la verdad objetiva y material en cuanto a la medicién de la
materia imponible para acercarla a una verdad que, muy probablemente, se encuentre “cerca” de la
medicion real®.

Por lo expuesto, las presunciones se encuentra ligadas, forzosamente, a la voluntad del legislador del
instituto; ya no a la voluntad que determinara el nacimiento del tributo, ni la que determinara la
busqueda de aquella hipdtesis de incidencia que seria el fundamento de la gabela en la que se
inserta, sino la voluntad del legislador al momento del disefio de la misma haciendo que, si no fuera
entendida o atendida aquella voluntad al momento de su aplicacién, se corra el riesgo el (y de hecho
asi sucede) de que un instituto con un objetivo claro, se vuelva una herramienta que se desvirtué a si
misma (por los usos “paralelos” sufridos en su aplicacion) violentando por este medio garantias
constitucionales.

Son entonces, las presunciones, un elemento “andémalo” al disefio de un impuesto que busque
alcanzar®®, como principio maximo, aquella manifestacién de capacidad contributiva que, conforme
la valoracién politica del momento es justo, equitativo, igualitario®®, razonable®® y no confiscatorio®
establecer; que deben ser aceptadas y hasta requeridas bajo situaciones especiales. Sin embargo, en
la medida en que el legislador abuse de presunciones que no admitan probanza en contrario por

61 s " . n . ~

En la “visidn“ de Perez de Ayala transcripta a nota (60) las presunciones deberian disefiarse de modo de procurar alcanzar la verdad
material de la riqueza que pretenden exteriorizar dado que, en su propia definicidn como instrumento juridico, encierran el “vicio” de la
imprecision.

® En un interesante analisis Ferreiro Lapatza en su obra “Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el derecho financiero y tributario”
— Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales SA — Madrid 1998 a pagina 53 presenta a discusion la reflexion sobre hasta que punto un
régimen de tributos sobre base presunta se integra con un sistema tributario basado en la determinacidn objetiva de la capacidad
contributiva conforme una normativa tributaria. De su andlisis se advierte el inevitable componente subjetivo que encierra el método
presuntivo toda vez que la valoracién de los indicios, no podra escapara a la conciencia del ser humano. Por otro lado, la creacién o abuso
de ficciones deberan ser entendidas como una anomalia en el sistema fiscal toda vez que su objetivo es siempre definir un hecho imponible
ignorando los elementos directos extraidos de la realidad.

® Los Dres Susana Navarrine y Ruben Asorey en su obra PRESUNCIONES Y FICCIONES EN EL DERECHO TRIBUTARIO — Ed. LexisNexis — ISBN
978-592-089-04 a pdgina 14 presentan a las presunciones (en concepto también aplicable a las ficciones tributarias) como una
“sustitucion” “(i) ya del elemento objetivo o material ....., (ii) ya del elemento subjetivo ........ , (iii) ya del objeto del tributo....”... De manera
que desde la dptica técnico-juridica se produce una manipulacion de los elementos del hecho imponible......”

* Art. 16 de la Constitucién de la Republica Argentina y Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre incorporada al Art.
75 inc. 22) de la Constitucidn de la Republica Argentina

% Art. 28, 16, 17 y 33 de la Constitucion de la Republica Argentina. Linares Juan en RAZONABILIDAD DE LAS LEYES. Ed. Astrea, Buenos Aires
1989 a pégina 29.

% Art. 17 de la Constitucién de la Republica Argentina
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parte del contribuyente o de construcciones que configuren una verdadera ficcion tributaria,
estaremos en presencia de un elemento con capacidad de desvirtuar aquello que fuera disefiado
como una herramienta recaudatoria en manos del organismo administrador.

El Art. 18 inc. b) de la LEY 11.683 reglamenta una especial situacion en la cual, por no haber sido
presentada la DDJJ o bien ser impugnable®” la que fuera presentada se habilita a la Administracién
Federal de Ingresos Publicos a practicar una determinacion® de oficio que podra ser sobre base
presunta o sobre base cierta.

En el caso puntual bajo estudio estamos manejando una hipdtesis en la que el fisco nacional impulsa
una determinacion de oficio sobre base presunta pero soportada en funcién de indicios ciertos

. .. . - 69
obtenidos por la administracion fiscal™.

La normativa dispone, en primer lugar, la situacién objetiva que debera presentarse para que sea
factible incursionar en el instrumento determinativo de oficio por parte de la administraciéon
tributaria. De la Ley 11.683 T.0. 1978 advertimos:

“ARTICULO 16 — Cuando no se hayan presentado declaraciones juradas o resulten
impugnables las presentadas, la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS
procederd a determinar de oficio la materia imponible o el quebranto impositivo, en su caso,
y a liquidar el gravamen correspondiente, sea en forma directa, por conocimiento cierto de
dicha materia, sea mediante estimacion, si los elementos conocidos sodlo permiten presumir
la existencia y magnitud de aquélla.”

Habiéndose presentado la situacion objetivamente descripta en el Art. 16 de la Ley 11.683 T.0. 1978
debemos analizar las disposiciones del Art. 18 de la mencionada norma que legisla sobre el
procedimiento a seguir por la Administracion Tributaria:

% La impugnacién de la declaracién jurada presentada por el contribuyente, al ser un acto administrativo, gozara de presuncién de
legitimidad derivada del principio de auto-tutela de la Administracién otorgéndole, por tanto, fuerza ejecutoria. Teresa Gomez en su
capitulo “Determinacion y Percepcion de Impuestos” en la obra PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO — Ed. La Ley — ISBN 978-987-03-2690-8 a
pagina 155 recuerda que la legitimidad del acto no implieca certeza puesto que si se presumiera cierto, entiende, violaria el principio de
inocencia contenido en el Art. 18 de la Constitucién de la Republica Argentina y el Art. 1 del C.P.P. En el mismo sentido sefiala que, del
resuelto del proceso llevado adelante sefiala que, de la doctrina extraida de CANTESUR SA “La presuncion de legitimidad del acto
administrativo no despliega efectos directamente sobre la carga de la prueba sino mas bien sobre la estructura del proceso mismo”.

% Recordemos que la determinacién tributaria no es constitutiva de obligaciones fiscales sino que es simplemente declarativa de la
situacion objetiva del contribuyente frente al fisco con capacidad juridica de reclamar el cumplimiento tributario. En este sentido Carlos M.
Giuliani Fonrouge y Susana Navarrine en PROCEDIMENTO TRIBUTARIO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL — Ed. Abeledo Perrot — ISBN 978-950-
20-2072-3 a pagina 140 manifiestan “En términos generales se puede decir que la determinacidn es el proceso que tiende a individualizar el
mandato genérico establecido por la ley y constituyen parte importante en la dindmica de la obligacidn tributaria, aunque carezca de efecto
creador o vinculativo; su finalidad es declarativa y formal”. Refiriéndose ya a la “liquidacién” (independientemente si se trata de aquella
efectuada por el fisco en un proceso de fiscalizacién o bien por el contribuyente, expresan que “... la liquidacidn constituye la etapa final
del proceso de determinacion y es la planilla o cuenta que lo resume y exterioriza...”

% Recordemos, para que las presunciones puedan ser aplicadas se requiere la existencia de indicios comprobados y una regla que “ligue” el
indicio con la consecuencia fiscal pretendido por el érgano de fiscalizacidén. Tanto el indicio, como la consecuencia y la regla que los une
deben ser contemplados en una norma fiscal. En sentido de lo expuesto los Dres Susana Navarrine y Ruben Asorey en su obra
PRESUNCIONES Y FICCIONES EN EL DERECHO TRIBUTARIO — Ed. LexisNexis — ISBN 978-592-089-04 a pagina 3 resumen la sentencia
comentando “.... Para que estas presunciones sean apreciadas como medios de prueba es indispensable que entre el hecho demostrado y
aquel que se trata de deducir haya un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano”. Concepto tomado de la mano de
Fenech M en DERECHO PROCESAL TRIBUTARIO — Barcelona 1951 a pagina 292.
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“ARTICULO 18 — La estimacion de oficio se fundard en los hechos y circunstancias conocidos
que, por su vinculacion o conexion normal con los que las leyes respectivas prevén como
hecho imponible, permitan inducir en el caso particular la existencia y medida del mismo.
Podrdan servir especialmente como indicios: el capital invertido en la explotacion, las
fluctuaciones patrimoniales, el volumen de las transacciones y utilidades de otros periodos
fiscales, el monto de las compras o ventas efectuadas, la existencia de mercaderias, el
rendimiento normal del negocio o explotacion o de empresas similares, los gastos generales
de aquéllos, los salarios, el alquiler del negocio y de la casa-habitacion, el nivel de vida del
contribuyente y cualesquiera otros elementos de juicio que obren en poder de la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS o que deberan proporcionarles los
agentes de retencion, cadmaras de comercio o industria, bancos, asociaciones gremiales,
entidades publicas o privadas, cualquier otra persona, etc.

En las estimaciones de oficio podrdn aplicarse los promedios y coeficientes generales que a
tal fin establezca el Administrador Federal con relacion a explotaciones de un mismo género.

A los efectos de este articulo podrd tomarse como presuncion general, salvo prueba en
contrario que: .....

b) Cuando los precios de inmuebles que figuren en las escrituras sean notoriamente inferiores
a los vigentes en plaza, y ello no sea explicado satisfactoriamente por los interesados, por las
condiciones de pago, por caracteristicas peculiares del inmueble o por otras circunstancias, la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS podra impugnar dichos precios y fijar de
oficio un precio razonable de mercado.”

. . . 70 .
Advertiremos entonces que el sistema expuesto trata sobre presunciones’™ que admiten prueba en

contrario y, concretamente, sefiala el articulo bajo referencia que sera aplicable siempre y cuando

“« »71

ello no sea explicado satisfactoriamente por los interesados”’~ con lo cual se visualiza la

7 Recordemos que las presunciones permiten determinar la magnitud del hecho imponible, de manera directa por el conocimiento directo
de ciertos elementos que, normalmente, se vinculan con el hecho imponible tributario. Este elemento, de certeza en el conocimiento es
denominado indicio y si bien la “regla de conexion” entre el indicio y el hecho imponible debe responder siempre a la experiencia en su
relacion causa-efecto esta relacion puede ser ubicada en la norma o bien puede ser puesta a consideracidn del juzgador. En este marco
podremos definir a las presunciones en a.- simples u hominis como aquellas en las que el juzgador se basa en diferentes indicios que
entiende vinculado al hecho imponible y sobre ellos construye la determinacion tributaria. Si bien el elemento que liga el indicio y el hecho
imponible debe ser razonable, la conexién responderd a la “creatividad” del juzgador mas no estard definido en la norma. Al respecto de
estas presunciones los Dres Susana Navarrine y Ruben Asorey en su obra PRESUNCIONES Y FICCIONES EN EL DERECHO TRIBUTARIO — Ed.
LexisNexis — ISBN 978-592-089-04 a pagina 82 manifiestan que “..presuncién hominis porque remite al juzgador la utilizacién del
razonamiento Iégico para fijar la medida del hecho imponible” para luego agregar “... esta presuncion se vincula con las reglas de la sana
critica que se adopta para la valoracion de la prueba en la Ley de Procedimiento Tributario...” por su parte, la jurisprudencia judicial de
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en sentencia del 30-04-1953 en autos YANKELEVICH fallos 225-412 ha dicho que los
indicios tienen que ser razonables y no responder a apreciaciones subjetivas del funcionario interviniente, b.- las iuris tantum son aquellas
presunciones donde la “regla de conexion” entre el indicio y el hecho imponible responde a una disposicion normativa pero admiten
prueba en contrario y las c.- iuris et de iure donde la “regla de conexién” entre el indicio y el hecho imponible responde a una disposicion
normativa pero no admiten prueba en contrario.

" Al momento de analizar la presuncién objeto de comentario Carlos M. Giuliani Fonrouge y Susana Navarrine en PROCEDIMENTO
TRIBUTARIO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL — Ed. Abeledo Perrot — ISBN 978-950-20-2072-3 a pdgina 164 advierte que de la literal
interpretacion del elemento presuntivo existen dos elementos que dejan librado el caso a la discrecionalidad administrativa; ellos son 1.- el
precio notoriamente inferior al de plazay 2.- cual es el precio de plaza situacion que se maximiza cuando “estdn alejados de la realidad por
la inflacion que en este momento aflige al pais”
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importante virtud de una presuncion presentada por el fisco pero siempre con posibilidad de
oposicién de prueba de parte del contribuyente; prueba que deberd basarse en el antecedente del
negocio y las particularidades que han conducido las negociaciones o arreglo de partes como
veremos al resefiar jurisprudencia relacionada.

El segundo elemento de importante referencia es aquel que cuenta con capacidad de inicializar el
proceso determinativo de oficio; esto es, el precio del inmueble el cual, en su redaccidn, encierra un
elemento en principio definido subjetivamente por cuanto la propia norma no aclara el alcance del
término “sean notoriamente inferiores”. Esta solo preguntarnos équé es notoriamente?, éia partir de
gué es notorio? o ¢notorio con referencia a qué?. Naturalmente este elemento de fuerza subjetiva
como instrumento para desplegar el accionar del herramental presuntivo, en una norma de caracter
tributario no solamente implica un mal diseiio del precepto legislativo sino que, ademas, resulta de
una gravedad palmaria puesto que dejaria, en cabeza del intérprete tributario, la definicién, en
definitiva, de uno de los elementos del hecho imponible.

La solucidon a la interrogante es reglamentada en el Art. 15 del DR 1379-1979, reglamentario de la

Ill

Ley 11.683, cuando dispone las condiciones del “precio”, sus caracteristicas y elementos objetivos
de los que podra servirse la Direccion General Impositiva a efectos de determinar si el contribuyente
se encuentra incurso en la situacion sefialada en el Art. 18 inc. b) de la Ley 11.683 que habilita el

instrumento presuntivo.

“Art. 15 - A efectos de determinar el precio razonable de mercado a que se refiere el inciso b)
del articulo 25 de la ley, la Direccion General podrd solicitar valuaciones e informes a
entidades publicas o privadas. Asimismo, dicho precio podrd establecerse mediante la
aplicacion de tablas de valuacion elaboradas por el mencionado Organismo sobre la base de
informacion obtenida. En ningun caso el precio a que se refiere este articulo podrd ser
inferior a la valuacion fiscal del respectivo inmueble.”

Este importante articulo reglamenta el método de obtencion del valor del inmueble, de manera
objetiva, que podra ser indicio suficiente para la aplicacion del vehiculo presuntivo; es decir, un
procedimiento de determinacién de oficio realizada por el fisco.

Sin embargo este valor; parametro objetivo, disparador del instrumento presuntivo pero no
determinante de su aplicacién, es decir, subsidiario del Art. 18 inc. b) Ley 11.683 contiene una
disposicion valuatoria “de minima” que también merece sefialamiento debido a que una incorrecta
interpretacion podria terminar por forzar la propia letra dispuesta en la Ley 11.683 en el articulo de
referencia.

De lo dicho debera considerarse que la mecanica de determinacidn sobre base presunta y
considerando como indicio aquello disefiado como “valor razonable de mercado” conforme Art. 15
del DR 1379-1979 sera aplicable solo cuando la diferencia entre el valor declarado en la escritura
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traslativa de dominio y el precio establecido en el mencionado Art. 15 no sea explicado
satisfactoriamente por el contribuyente’”.

Sobre esta presuncién, Dino Jarach’ opina que en realidad se trata de una facultad otorgada al fisco
para apartarse de lo pactado por las partes y no de una presuncién.

Una de las hipodtesis de incertidumbre que hemos planteado en el titulo I.- INTRODUCCION la
encontramos en la muy comun practica de realizar las adjudicaciones de los bienes resultantes del
encargo fiduciario sin mencionar precio o valor alguno configurando, con ello, una situacién
diferente frente al vehiculo presuntivo antes referenciado toda vez que el Art. 28 del DR 1379-1979
establece la consecuencia de la celebracién del acto traslativo de dominio o de adjudicaciéon de las
unidades funcionales resultantes del emprendimiento sin sefialamiento de precio. En esta linea
advertimos el texto de la norma sefialada:

“Art. 28 - Cuando la transferencia de bienes se efectie por un precio no determinado
(permuta, dacion en pago, etc.) se computard a los fines de la determinacion de los
resultados alcanzados por el impuesto, el valor de plaza de tales bienes a la fecha de la
enajenacion.

Vemos entonces que, la falta de “precio” o “valor” en la transferencia rompe ya con el esquema
dispuesto para la aplicacidon de presunciones en nuestro derecho tributario reemplazandolo con una
ficcion” por cuanto perdera importancia, de una primera vista a los actos juridicos celebrados y
basados en una estricta interpretacién literal de la norma tributaria, el negocio subyacente y, con
ello, la posibilidad de oposicidn por parte del contribuyente.

[l.b.- IMPRECEDENCIA DEL VEHICULO DEL ART. 71 DEL DR 1379-1979

Antes de pasar a la familia de jurisprudencia judicial seleccionada para la hipdtesis de estudio es justo
mencionar que, al poco de analizar los actos dados en el marco de este tipo de estructuras
fiduciarias, conmueve la conciencia del analista tributario los recurrentes llamados que ha realizado
el fisco nacional, bien directamente por el accionar fiscalizador o bien indirectamente en medios
publicos y masivos de informacién incluso al momento de “promocién” de las medidas impulsadas
por lo que se dio en llamar el paquete ANTI-EVASION I, los efectos del Art. 71 del DR de la Ley

” La posibilidad de oposicién por parte del contribuyente y de explicacion de las condiciones que llevaron a expresar el precio
controvertido por el fisco obedece, entre otras consideraciones, al reconocimiento de que pueden existir diferentes situaciones que,
econdémicamente, llevaron a convenir los precios pactados. Entre estas situaciones encontramos significativamente decisivo el continuo
proceso de deterioro del valor del dinero o bien la dispar evolucién del mercado inmobiliario que puede incidir entre la fecha en que se
pacta un negocio (incluso con entrega de posesion previa) y la fecha en la que se otorga el acto de caracter publico.

7 En su obra Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Ed.Cangallo, Bs.As., 1983 a pagina 441

™ perez de Ayala sostiene que una ficcién “....constituye un una valoracion juridica, contenida en un precepto legal, en virtud de la cual se
atribuye a determinados supuestos de hecho efectos juridicos que violentan o ignoran su naturaleza real”. Por otro lado, Osvaldo Soler en
su articulo “Reflexiones acerca del derecho tributario y la necesidad de velar por la aplicacién plena de los principios constitucionales” de
consulta en http://www.soler.com.ar/2010/reflex_der_trib.pdf en punto 5.1.- manifiesta: “Mediante las ficciones tributarias el legislador
procura anticiparse a la creacion de hechos que en forma engafiosa realicen los particulares en fraude de ley. La ficcion viene, asi, a
actualizar el mandato legal, adaptdndolo a las situaciones cambiantes, ubicando la conducta de los sujetos en una norma legal
comprensiva de la misma, evitando que ella quede al margen del mandato que la ley ordena. ”
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20.628 T.0. 1978; reglamentario del tratamiento para el valor del inmueble en caso de retiro o
reduccion de capital para determinados sujetos empresa:

“Art. 71 - Los bienes que las sociedades comprendidas en los incisos b), c) y en el ultimo
pdrrafo del articulo 49 de la ley y las sociedades de responsabilidad limitada y en comandita
simple y por acciones, adjudiquen a sus socios en caso de disolucion, retiro o reduccion de
capital, se considerardn realizados por la sociedad por un precio equivalente al valor de
plaza de los bienes al momento de su adjudicacion.”

En cuanto al encuadre del fideicomiso, independientemente de que nos encontremos analizando una
figura fiduciaria incorporada al Art. 49 inc. d) segundo parrafo de la Ley 20.628 o bien de una figura
incluida en el Art. 69, inc a) punto 6 de la Ley 20.628; sujeto comprendido por tanto en las
previsiones del Art. 49 inc a); y recordando que si bien en el caso de las figuras fiduciarias
mencionadas en el Art. 69 inc. a) punto 6 de la Ley 20.628 el legislador ha dispuesto que estas seran
sujetos pasivo del impuesto de referencia, esta situacion no puede llevar a una interpretacion de la
norma extendiendo el objeto al que apunta el Art. 71 del DR 1379-1979 hacia aquellos sujetos no
mencionados taxativamente no incluyendo, por tanto, a los fideicomisos en las disposiciones del Art.
71 del DR 1379-1979 debiendo descartar esta hipdtesis de tributacién por el articulo mencionado
guedando, por tanto, la hipétesis de estudio comprendida en el Art. 18 inc b) Ley 11.683.

Por otro lado, a los efectos de adscribir nuestro entendimiento de lo improcedente de encuadrar el
caso de adjudicacion de bienes por parte de un fideicomiso al tratamiento correspondiente para el
caso de disolucion de sociedades de capital y, con ello, el valor de adjudicacién de los bienes
entregados por dicho acto, entendemos serd necesario realizar una breve referencia de la opinién
fiscal respecto de la norma bajo sefialamiento.

La referencia realizada es util no solamente para comprender la interpretacion que de la norma
mencionada ha realizado el fisco nacional sino incluso para interpretar los limites en la utilizacién de
una herramienta con clara visién anti elusiva.

[I.b.1.- DAT 71-2004 — DISOLUCION DE SOCIEDADES Y RESTITUCION DE ACTIVOS A ACCIONISTAS

En este antecedente se analiza la consecuencia desde el punto de vista tributario de la disposicion
del Unico bien que posee un sujeto pasivo tributario, en este caso desde una Sociedad Anénima a sus
accionistas. Si bien, como se ha reiterado, el objeto de estudio del presente escrito son las
estructuras fiduciarias; estructuras que independientemente de su encuadre en el Art. 69 inc. a)
punto 6 o en el Art. 49 inc. d) segundo parrafo, ambos de la Ley 20.628, la situacién econédmicamente
descripta ha sido la que, abstraida de la literal interpretacion del articulo reglamentario, llevara a la
intencidn de aplicarla a este tipo de estructuras fiduciarias. En este sentido ha dicho el fisco:

“La transferencia a sus accionistas del unico bien que posee una sociedad anénima involucra
en el caso particular la disolucion de la sociedad y consecuentemente, el rescate de las
acciones emitidas, por lo que aquélla deberd computar como ganancia gravada, en el
ejercicio correspondiente a su cesacion de negocios, el resultado proveniente de comparar el
valor de plaza del inmueble transferido con su costo impositivo.“
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El parrafo seleccionado cuenta la “virtud” de advertir aquella manifestacion de capacidad
contributiva exteriorizada por el negocio juridico previamente descripto; ello soportado en la
realidad econdmica del negocio pero, por sobre todo, en que juridicamente las sociedades y cada
uno de los accionistas son personas diferentes. Esta situacion no se presenta, desde el punto de
vista juridico, en las estructuras fiduciarias toda vez que el fideicomiso no es una persona juridica
sino un contrato”.

Pese a lo expuesto y que en el dictamen bajo referencia se encuentra analizando el encuadre de ese
“mayor valor” del bien transferido; encuadre que es analizado desde el punto de vista juridico y en
base a la realidad econdmica en la interpretacién de los actos del contribuyente, si nos abstraemos
del llamado realizado a la percepcién de este mayor valor el concepto puede ser aplicado a cualquier
estructura fiduciaria pero, particularmente debera alertar nuestra atencion aquella estructura
fiduciaria que sea organizada sobre la base de certificados de participacion’®.

“Ahora bien, atendiendo a la circunstancia de que el referido predio constituye el unico bien
integrante del acervo societario, advertimos que el accionar proyectado implica, en los
hechos, la distribucion final del patrimonio de la rubrada, aun cuando no se lleven a cabo los
tramites formales que a tales efectos exige el pertinente marco regulatorio.”

En este caso es necesario remarcar que la rubrada es una Sociedad Andnima, sujeto de derecho,
situacion que no se presenta en el caso de los fideicomisos que son simples contratos pero que, por
autonomia propia del derecho fiscal, poseen personalidad a los fines fiscales.

7 Desde el punto de vista juridico la propiedad sera el elemento determinante al analizar los posibles efectos de las disposiciones del Art.
71 del decreto reglamentario de la Ley 20.628 sobre los fideicomisos. Pese a su importancia el desdoblamiento de propiedad en las
estructuras fiduciarias pocas veces fuera analizada desde el prisma tributario situacion que se resuelve patente en autos MARIANA
LOPEZ CNANCAF 2013 cuando informa el tribunal “.....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”. De lo dicho extraemos que comprender
correctamente el caracter juridico de la propiedad fiduciaria nos permite, facilmente, apartarnos de aquello que fuera el presupuesto de
hecho (la transferencia de riqueza entre sujetos diferentes) para la incorporacion del Art. De referencia en el decreto reglamentario de la
Ley del Impuesto a las Ganancias.

7 El principio de libertad contractual imperante en nuestro régimen de derecho tributario permite que las convenciones entre particulares
(en este caso un contrato de fideicomiso) determine, dentro del marco de las disposiciones de fondo contenidas en la Ley 26.94 — Cédigo
Civil y Comercial de la Republica Argentina, la forma en la que se organiza el capital en las estructuras fiduciarias. De esta manera lo mas
comun es que los participantes de un fideicomiso ordinario (es decir, un fideicomiso no financiero) sea por su simple participacién en el
contrato de fideicomiso o bien por su incorporacion posterior por su adhesidén a sus clausulas; esta es la situacion que presenta el
antecedente MARIANA LOPEZ CNACAF 2013 sefialado en nota (75). Sin embargo también serd posible encontrar estructuras fiduciarias
organizadas en el marco de “certificados de participacion” pudiendo estos ser nominativos o no, pero siempre representativo de derechos
(y eventualmente obligaciones) respecto del patrimonio fiduciario con lo cual si bien juridicamente existiria un dominio imperfecto en
cabeza del fiduciario y, por tanto, una transferencia dominio fiduciario pero no la propiedad aquella situacion en la que, econémicamente,
la estructura fiduciaria se desenvuelve como una sociedad de capital; es decir, como una sociedad andnima, no ha sido tratada en
jurisprudencia pudiendo, incluso, subvertir el sentido de algunas de las conclusiones que acercamos. Pese a lo expuesto se reitera que, a
los efectos de la aplicacion del principio de realidad econémica contenido en el Art. 2 de la Ley 11.683, las estructuras utilizadas por el
contribuyente deben ser “manifiestamente inapropiadas” para los fines perseguidos.
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“A su vez, la afirmacion formulada en ultimo término conduce a inferir que en el sub-examine
. ., 77 . . . .y . . . ,

estamos ante la disolucion’” del ente societario, condicion imprescindible ésta para que

pueda verificarse la mentada distribucion del haber societario.”

Se debe advertir que la disolucién es juridicamente diferente a la liquidacion del patrimonio
fideicomitido. Sefalo este parrafo a los efectos de tomar cuenta de las diferencias entre
SOCIEDADES y FIDEICOMISOS vy las diferentes regulaciones legales en cuanto a los efectos de la
liquidacién del patrimonio fideicomitido.

En linea con lo expuesto, entiendo serd procedente, para el operador juridico, hacerse de su criterio
en cuanto la consideracion juridica del concepto de liquidacién fiduciaria.

En apoyo a lo expuesto, la doctrina ha expresado que “...la disolucion marca el principio del fin de la

. . . 7 g . 7. , . . . 78 . . 7
existencia de la persona juridica, abriendo automdticamente el periodo liquidatorio”’, criterio éste a
su vez recogido por la Direccién de Asesoria Legal en la Actuaciones posteriores.

Llegados a este punto sera necesario resefiar las normas del DR 1379-1979 que establece las
formalidades a cumplimentar en el caso de disolucién de sociedades:

“Art. 59 - La cesacion de negocios por venta, liquidacion, permuta u otra causa, implica la
terminacion del ejercicio fiscal corriente y obliga a presentar, dentro del plazo que establezca
la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autdrquica en el ambito del
MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS, una declaracion jurada
correspondiente al ejercicio asi terminado.”

“Art. 62 - Las sociedades en liquidacion, mientras no efectuen la distribucion final,
estdn sujetas a las disposiciones de la ley y este reglamento que les alcancen.

Al hacerse la distribucion definitiva de lo obtenido por la liquidacion, serdn de
aplicacion las normas establecidas en el articulo anterior.”

Rapidamente advertimos que:

a.- Un Fideicomiso no es una sociedad

7 La norma menciona el término “disolucion” situacién solo aplicable a los sujetos pasivos tributarios que gocen de personalidad juridica,
situacion que no se presenta en las estructuras fiduciarias que son solamente contratos y, por autonomia propia del derecho tributario, en
algunos casos (los no incluidos en el Art. 49 inc. d) 2do pdrrafo de la Ley 20.628) poseen personalidad fiscal pero no juridica. En este sentido
debemos recordar que la disolucion de la sociedad es el acto en virtud del cual se determina su extincién, cuando dicha entidad ha perdido
su capacidad legal para el debido cumplimiento de sus objetivos o a la manifiesta imposibilidad de mantener actividades. El objetivo de la
sociedad es que esta mantenga personalidad juridica que permita finalizar los vinculos establecidos para con terceros, los de éstos con
relacion a los socios o accionistas y los que existan entre los propios inversionistas. A diferencia de esta, la liquidacion de una sociedad (o en
este caso el patrimonio correspondiente a un contrato fiduciario) es el conjunto de transacciones que dicha sociedad o contrato efectiua
para cobrar sus cuentas, realizar sus activos, pagar sus pasivos y reembolsar el remanente —si lo hubiere- a sus socios, accionistas o
beneficiarios. Mantilla molina explica que “la disolucién es el fenémeno previo a la liquidacion”. De lo dicho se advierte que la disolucion es
el estadio juridico previo a la finalizacidn de la personalidad juridica, cardcter que NO REVISTE un contrato fiduciario.

78 “Ley de Sociedades Comerciales Comentada”); Ricardo A. NISSEN; Ed. Abaco, Tomo I, pag. 157

www.sergiocarbone.com.ar — Mail: carbonesergio@gmail.com — Tel: 4362-9602 — Cel: 15-3089-9889




DR. SERGIO CARBONE
Contador Publico (UBA)

b.- Aceptar que un fideicomiso ejecuta actividades comerciales seria aceptar,
. . - 179
indirectamente, el fraude a la ley comercial

Sobre dicho particular, cabe tener en cuenta que el articulo 32 de la ley del gravamen dispone:

“A los fines indicados en esta ley, se entenderd por enajenacion la venta, permuta, cambio,
expropiacion, aporte a sociedades y, en general, todo acto de disposicion por el que se
transmita el dominio a titulo oneroso”.

En este punto del analisis debemos resaltar que la distribucién final trae aparejado, en la generalidad
de los casos, la entrega por parte de los accionistas de los titulos representativos de su participacion
en el capital social, es decir el rescate de las acciones emitidas.

“Con relacion a ello, es del caso mencionar que en oportunidad de definir el encuadre legal
que cabe atribuir al rescate de acciones, la Direccion de Asesoria Legal tipifico a dicha
operatoria como un contrato de permuta, ello conforme a las previsiones del articulo 1485 del
Cadigo Civil, el cual prevé que “El contrato de trueque o permutacion tendra lugar, cuando
uno de los contratantes se obligue a transferir a otro la propiedad de una cosa, con tal que
éste le dé la propiedad de otra cosa” -Cfr. Actuaciones Nros. ...-.

En los citados pronunciamientos se sefialé que “... teniendo en cuenta las caracteristicas de la
operacion motivo de la consulta ... resulta dable afirmar que la misma constituye una
permuta en los términos del articulo 1485 del Codigo Civil precedentemente transcripto. Ello
por cuanto una parte se obliga a entregar un bien a cambio de otro bien; en los supuestos

” n

bajo andlisis se entregan dos inmuebles ... a cambio de la titularidad de acciones”.

“No afecta al encuadre formulado el hecho de que en el presente caso los socios no
restituyeran a la sociedad los titulos que poseen -ello en virtud de la “informalidad” a que se
alude en la presentacion-, pues al perder éstos todo contenido economico como consecuencia
de la desaparicion del patrimonio social, se arriba a iguales efectos que los que se producirian
en caso de verificarse dicha entrega.

Como corolario de lo expuesto, y a los fines de esclarecer la inquietud planteada por la
consultante, este servicio asesor concluye que la transferencia del bien a los accionistas de
hecho involucra la disolucion de la sociedad y consecuentemente, el rescate de las acciones
emitidas, por lo que la sociedad disuelta deberd computar como ganancia gravada, en el
ejercicio correspondiente a su cesacion de negocios, el resultado proveniente de comparar el
valor de plaza del inmueble transferido con su costo impositivo.

® Guillermo Burman en su capitulo “Fideicomiso y Sociedad Comercial — Parte A - de TRATADO DE FIDEICOMISO — Tomo Il - dirigido por
Gabriel Gotlib,Mario A. Carregal y Fernando Vaquero, Ed. La Ley, ISBN 978-987-03-2571-0 a pagina 713 presenta a reflexion que en
aquellas situaciones en las que concurran los elementos definitorios de una actividad y sociedad comercial, como ser a.- contrato
plurilateral de organizacion, constitucion de un capital social, c.- existencia de un fin comun diferenciado del interés individual de los
socios, d.- la intencién de las partes de compartir un proyecto en el que soporten las pérdidas y compartan las ganancias, entre otros
elementos, podria ser interpretado, a la luz de las normas correspondientes a las sociedades comerciales, hoy Ley General de Sociedades,
como fraude a la ley comercial. En este sentido expresa “... el uso de un fideicomiso importard el riesgo de que se considere que existe una
sociedad de hecho y, consecuentemente, derive responsabilidad solidaria e ilimitada de sus socios”. Répidamente advertimos la
peligrosidad del mensaje, maxime para aquellas estructuras organizadas en base a “certificados de participacion”
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Adviértase que un criterio opuesto al aqui esbozado conduciria a que se otorgue a la
operatoria sub-examine un tratamiento tributario disimil al que cabria otorgar en el supuesto
que la sociedad hubiera enajenado el inmueble y distribuido posteriormente el producido
entre sus componentes.”

La nota caracteristica del caso es que entiende que existe onerosidad en la operacién por el hecho
de recibir a cambio de la distribucidn final las acciones o los derechos representativos del capital del
ente. La diferencia de esta situacion y la de un fideicomiso es que este no reviste caracter de sujeto
de derecho®.

Expuesto el punto, si bien no se modifican las conclusiones a las que se llega del estudio del Art. 71
DR LEY 20.628 se debe observar que el fundamento para la gravabilidad del acto se encuentra en la
disposicion a titulo oneroso entendiendo que esto sucede por la permuta de acciones por el bien
recibido.

Por ultimo y al solo titulo recordatorio se ratifica que si bien el Art. 71 DR LEY 20.628 hace referencia
al precio de realizacion, la realidad es que entre los sujetos comprendidos no incluye a los
fideicomisos.

“Art. 71 - Los bienes que las sociedades comprendidas en los incisos b), c) y en el ultimo
pdrrafo del articulo 49 de la ley y las sociedades de responsabilidad limitada y en comandita
simple y por acciones, adjudiquen a sus socios en caso de disolucion, retiro o reduccion de
capital, se considerardn realizados por la sociedad por un precio equivalente al valor de plaza
de los bienes al momento de su adjudicacion.”

[l.a.2.- DAT 78-2004 — TRAMIENTO GANANCIAS LIQUIDACION SOCIEDAD ADJUDICACION BIENES
El antecedente seleccionado se presenta habil para el estudio de la estructura fiduciaria objeto de

referencia dado que luego de describir el régimen legal de las sociedades advierte la separacion de
la personalidad juridica que, si bien no sucede en el caso de los fideicomisos en general si se
presentan los elementos que fueron mencionados a los efectos de concluir por la separacién de esta
personalidad en el caso de los fideicomisos que, particularmente, se encuentran organizados por
medio de titulos valores y otras caracteristicas que, funcionalmente, los asimilan a sociedades

andénimas.
Los elementos son:
a.- Existencia de Titulos Valores,

b.- Posibilidad de cobro de utilidades,

% sin embargo, llamando nuevamente al caso de aquellas estructuras fiduciarias que se encuentran organizadas en base a certificados de
participacion; documentos asimilados a as acciones en las sociedades de capital, encontramos que la teoria fundante de la solucién
aplicable al caso podria ser facilmente presentada para aquella situacion que represente la liquidacion de un fideicomiso ordinario
organizado mediante certificados de participacidn, lo dicho se advierte que soportados en el mensaje del siguiente parrafo “al perder éstos
todo contenido econémico como consecuencia de la desaparicion del patrimonio social, se arriba a iguales efectos que los que se
producirian en caso de verificarse dicha entrega” es facil advertir que, con la liquidacion de la estructura fiduciaria, los certificados de
participacion pierden todo valor.
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c.- Voto,

d.- Asambleas,

e.- Independencia socio-sociedad.
Lo dicho lo encontramos expresado en el siguiente extracto

“Se advierte que los elementos tipificantes de la sociedad por acciones aplicables también a
los fines impositivos es su personalidad separada de los accionistas, su patrimonio propio
distinto al de los socios, la liquidacion del mismo ante la disolucion y la distribucion del
resultante entre los socios, de lo cual se deriva que la sociedad en liquidacion posee
personalidad propia hasta su liquidacion definitiva, constituyendo el accionista un tercero.
Por ello, la adjudicacion de bienes a sus accionistas de la manera que fuere, en efectivo o en
especie, importa la realizacion de los mismos en cabeza de la sociedad andnima.”

. s . . .. ., . , .81
Dichas caracteristicas permiten avisorar, a priori, la separacién de la personalidad econdmica® de
los accionistas respecto de la sociedad, toda vez que las circunstancias personales de los mismos no
interfieren en el funcionamiento de la sociedad.

De lo dicho no queda espacio para dudas de que los dictdmenes administrativos advierten, en todo
momento, la importancia de reconocer la transferencia de riqueza entre sujetos de derecho
diferentes recordando este autor, por su parte, que las estructuras fiduciarias no cuentan con
personalidad juridica.

Sin embargo, las referencias realizadas no caen en abstracto toda vez que, si nos prestamos a la
reflexiéon sobre las consecuencias tributarias de la liquidacidon de un patrimonio fideicomitido, con
objeto comercial y organizado en base a titulos representativos de capital como ser certificados de
participacién, interpretadas las relaciones juridicas no ya desde el prisma documental o desde el
intentino juris sino desde las verdaderas consecuencias funcionales y econdmicas perseguidas por
los contribuyentes, esto es, el intentio facti, independientemente de que, para atacar a la estructura,
previamente deberia atacarse al contrato mismo, se han sentado las bases para una futura reflexién

sobre el punto expuesto.

® E| articulo 2 de la Ley 11.683 presenta el principio de realidad econémica para la interpretacién de los actos de los contribuyentes “Para
determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atenderd a los actos, situaciones y relaciones econémicas 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
economica y efectiva de los contribuyentes se prescindird en la consideracion del hecho imponible real, de las formas y estructuras juridicas
inadecuadas, y se considerard la situacion econémica 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 las mds adecuadas a la intencion real de
los mismos.”
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V.- PRESUNCIONES TRIBUTARIAS - JURISPRUDENCIA JUDICIAL

Al Unico fin de presentar el tratamiento del elemento presuntivo conforme Art. 18 inc b) ley 11.683,
llamado a estudio para la hipdtesis de trabajo propuesta, se transcriben diferentes referencias
jurisprudenciales que, conforme entendemos, ayudan a advertir las situaciones que se deben
presentar para que el vehiculo sea aplicable y, con ello, las herramientas de analisis del caso.

V.a.- ROSMAN, CESAR R. - TFN - SALA B — 14-03-1994
El presente caso se tratd de una impugnacion del precio de venta de un inmueble consignado en una

escritura basandose el fisco en una fotocopia del boleto de compraventa con un importe superior
para lo cual el tribunal ha dicho:

“Corresponde confirmar la resolucion del Fisco por medio de la cual procedié a impugnar el
precio de venta de un inmueble resultante de la escritura, en funcion de lo dispuesto por el
articulo 25 de la ley 11683 (t.o. 1978 y modif.), considerando como valor real de la
adquisicion el resultante de una fotocopia del boleto de compraventa (obtenida a través de la
apertura de una caja fuerte en virtud de la orden de allanamiento dictada por el juez
competente) cuya autoria no fue discutida en autos, teniendo en cuenta las valuaciones
requeridas a entidades publicas y privadas de conformidad con lo que manda el articulo 15
del decreto reglamentario de la mencionada ley.”

En nuestro entendimiento, los elementos determinantes del caso fueron:

a.- Existencia de un boleto de compraventa con valores superiores a lo declarado en
escritura no controvertido por las partes.

b.- Precios testigos obtenidos por AFIP conforme actual Art. 15 DR LEY 11.683.

Del caso, se advierte que la AFIP obtiene el valor de la adquisiciéon el resultante del boleto por
impulso de la apertura de una caja fuerte en virtud de la orden de allanamiento dictada por el juez
competente llegando, de esta manera, al detalle cierto de la operacidon celebrada por el
contribuyente debiendo advertir que, en lo importante, se requirié al FISCO no solo la presentacion
de un documento no controvertido por las partes sino ademas la confirmacién del elemento VALOR
DE MERCADO emitido por terceros independientes y operadores habituales. Serd entonces el
concepto VALOR DE MERCADO, a nuestro criterio, el factor decisivo para la estructura bajo estudio
demostrado en la importancia que el precedente bajo estudio le asigna.

”Sin embargo, la escritura traslativa de dominio se hizo por un importe menor al consignado
en el boleto (ver act. cuerpo principal ganancias fs. 50 vta.), el cual fue declarado en el
formulario F. 220/A para el afio 1984, por el sefior César Rubén Rosman (act. adm. cuerpo
principal ganancias fs. 156).

Que el érgano Fiscal, en funcion de lo que dispone el tercer pdrrafo del articulo 25 de la ley
11683 (t.o. 1978 y modif.), impugnd el precio de venta del citado inmueble resultante de la
escritura, considerando como valor real de la adquisicion el resultante del boleto, teniendo
en cuenta las valuaciones requeridas a entidades publicas y privadas de conformidad con lo
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que manda el articulo 15 del decreto 1397/79, reglamentario de la ley de procedimiento

tributario.”

La importancia de este Ultimo parrafo transcripto entendemos esta dada debido a que la presuncion
parte de un hecho exteriorizado por el contribuyente y sobre los bienes objeto de disputa motivo
por el cual se adscribe el fisco a la tarea de obtener el precio de venta o de mercado real para ese
momento. En el punto se advierte también que ni la parte vendedora ni la compradora
controvierten lo expuesto en el boleto de compraventa.

Otro elemento a considerar, extracto del antecedente.
“Ello asi, la cuestion planteada es de hecho y prueba y debe acogerse la pretension fiscal.”

Se transcribe aqui el parrafo seguramente mas importante para el objeto de estudio que convoca el
presente toda vez que, se advierte:

a.- la posibilidad de presentar prueba en contrario para la presuncion,

b.- el valor de la prueba en contrario y la justificaciéon de los negocios celebrados por

el contribuyente,

c.- el peso fiscal de la imposibilidad de aportar prueba en cuanto a la justificacion
argiida por el contribuyente (en este caso arguye el contribuyente que el valor del
boleto se encontraba ficticiamente sobrevaluado a los efectos de obtener créditos
bancarios para otras operaciones).

Continua el tribunal analizando la consideracién sobre la simulacion del precio propuesto en el acto
de caracter publico.

“En efecto, la simulacion del precio de la citada promesa bilateral de venta ("colorem habet,
sustantiam vero alteram") no se encuentra respaldada por un contradocumento en el sentido
invocado por el actor ni han sido probadas las gestiones para obtener las facilidades
crediticias invocadas, ni siquiera que hubieran comenzado a gestionarse. ”

De la lectura del antecedente se advierte otro elemento que debera ser considerado para el
tratamiento tributario bajo estudio. La falta de prueba de la motivacion real del precio arglido en
escritura, con lo cual no tendran mérito las manifestaciones en dicho documento. A esto se debera
sumar la dispersidén entre el precio celebrado en la escritura y el valor de mercado informado por

operadores habituales.

“porque el extremo que debio acreditar es que la finca por su estado al tiempo de su compra
tenia un valor inferior al de mercado, y esto no fue probado.”

Si bien el presente antecedente se refiere a un inmueble usado, se han presentado los elementos
gue hacen a la aplicacion del instrumento propuesto por el Art. 18 inc. b) Ley 11.683

“En consecuencia, atento a que el Fisco Nacional no apoya su pretension en valores de
mercado sino en el precio consignado en un boleto cuya autenticidad no se discute, el cual
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resulta compatible con los susodichos valores de mercado habida cuenta de que el actor no
ha demostrado el de las mejoras pretendidamente introducidas ni que éstas fueran
necesarias por el estado del inmueble al tiempo de su compra ni tampoco justificado
fehacientemente la discrepancia entre el importe consignado en la escritura y el de la
mencionada promesa bilateral de venta, corresponde confirmar en este punto la resolucion
apelada.”

Lo importante del caso es que si bien el fisco demostro, por diferentes cotizaciones, que el valor del
inmueble transado, de mercado estimado por diferentes operadores, era superior al expuesto en
escritura, la sentencia se realiza a favor del fisco producto de la existencia de un documento privado
cuya fuerza no han discutido las partes no siendo, determinantes en el caso, las tasaciones de
privados y no explicando las partes la motivacion para deprimir el valor de lo tranzado en el
documento de caracter publico.

V.b.- SUDACIA SA - CNFCA - SALA IIl — 28-03-1995
El presente antecedente trata sobre la impugnacién del precio de venta de un inmueble consignado

en una escritura soportado en la falta de consideracién de las caracteristicas especificas del
inmueble. Se revoca la determinacion practicada:

“No se ajusta a derecho la estimacion de oficio practicada por el Fisco, originada al haber éste
impugnado el valor por el que fuera escriturada la venta del campo en cuestion y tomado
como referencia, en cambio, el precio por hectdrea informado por una firma inmobiliaria. Ello
es asi, habida cuenta de la existencia de circunstancias que no permiten afirmar con un grado
razonable de conviccion el valor asi fijado. En efecto: a) no se hizo mérito expreso de las
caracteristicas especificas del referido campo, que en cambio acredité la actora en su
oportunidad acompafiando un estudio del suelo de ese terreno; b) de la lectura del informe de
la inmobiliaria consultada resulta que la misma no realizé operaciones a la fecha de la venta
en las inmediaciones de la localidad mencionada, limitandose a practicar una estimacion
aproximada del precio de la hectdrea partiendo de ventas efectuadas en campos de aptitud
similar a los de esa zona; y c) el argumento utilizado por el Tribunal a quo para desestimar el
recurso de la actora y confirmar la modificacion del precio efectuada por el Ente Recaudador,
consistente en que el estudio del suelo acompafado, si bien menciona desmejoras que
pueden influir en su precio, nada aportan sobre el valor de realizacion del bien, no resulta
convincente, pues precisamente para la actora ese valor estaria dado por aquel por el cual
enajend el inmueble.”

En nuestro entendimiento, destacamos los siguientes elementos del caso:

a.- Venta de un campo. Se debe considerar el estado de la hectarea y no el precio de
referencia de la zona.

b.- Elemento determinante es la conviccion “con grado de certeza” del valor
estimado de oficio por el fisco.
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c.- Existencia de intermediaciones de la parcela en fechas recientes. La
determinacién no puede ser ejecutada sobre la existencia de un precio estimado sin

operaciones.
d.- Inexistencia de operaciones con PRECIO TESTIGO para el caso de referencia

Se pasa entonces a referenciar los parrafos que entendemos, conducen a acercar la doctrina judicial
aplicable al caso bajo estudio:

“Corresponde revocar el criterio fiscal en cuanto a la impugnacion del valor por el que fue
escriturado un campo, tomdndose como referencia el precio por hectdrea informado por una
firma inmobiliaria, ya que la estimacion de oficio no aparece como ajustada a derecho, pues
existen circunstancias que no permiten afirmar con un grado razonable de conviccion el valor

asi fijado.”

Advierte el tribunal que la estimacidon debera ser sustenta con elementos que ofrezcan un razonable
parametro para la determinacién la cual, conforme el parrafo que seguidamente sefialamos, estara
dada por:

a.- Existencia de operaciones “testigo”
b.- Referencia cierta al estado del inmueble

“b) partiendo de esa discordancia y apoydndose en circunstancias fdcticas: permanencia del
bien en el patrimonio de la actora por todo el periodo verificado (5 afios) y la inalterabilidad
de su valor, lo que la descalificaba como "obra en curso", el Fisco Nacional desconoce la
calidad de bien de cambio de ese inmueble y le acuerda el tratamiento correspondiente a los
bienes de uso”

En el caso se extrae este parrafo por cuanto hace especial mencion al caracter del bien objeto de la
disputa y del tratamiento del que fuera objeto en materia contable, es decir, como fuera expuesto
en la contabilidad del contribuyente. Para el caso de referencia deberemos diferenciar:

a.- valuaciones y tratamientos impositivos en caso de bienes de uso

b.- valuaciones y tratamientos impositivos en caso de bienes de cambio. Analizar
disposiciones de precio de salida. Se destaca la imposibilidad de aplicar la mecanica
de VENTA Y REEMPLAZO. Por otro lado, siendo que estamos trabajando con bienes
de cambio, se deberd tener en cuenta las prescripciones del DR LEY 20.628 en
cuanto a la determinacion del precio de venta y utilidad del negocio. Concretamente
en cuanto hace al precio de venta y es importante para el caso analizado deberemos
tener en cuenta lo prescripto por el Art. 88 DR Ley 20.628:

“Art. 88 - Se considera precio de enajenacion el que surja de la escritura traslativa de
dominio o del respectivo boleto de compraventa o documento equivalente.
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El costo computable serad el que resulte del procedimiento indicado en los articulos 55 6
59 de la ley, segun se trate de inmuebles que tengan o no el cardcter de bienes de
cambio.

En ningun caso, para la determinacion del precio de enajenacion y el costo
computable, se incluird el importe de los intereses reales o presuntos.”

Adviértase entonces que se habla de precio y este solo puede ser el que surja del acuerdo de
partes.

“La decision de acoger el recurso de la actora en este punto se funda en que la estimacion
de oficio practicada por el Fisco no aparece como ajustada a derecho, pues existen
circunstancias que no permiten afirmar con un grado razonable de conviccion el valor asi
fijado. En efecto: a) no se hizo mérito expreso de las caracteristicas especificas del referido
campo, que en cambio acreditd la actora en su oportunidad, acompafiando un estudio del
suelo de ese terreno; b) de la lectura del informe en cuestion resulta que la inmobiliaria
consultada no realizé operaciones a la fecha de la venta referida en las inmediaciones de la
localidad mencionada, limitdndose a practicar una estimacion aproximada del precio de la
hectdrea partiendo de ventas efectuadas en campos de aptitud similar a los de esa zona
(cfr. fs. 8 del expte. adm. acompaiado a la causa 7181-1 del T.F.N.); c) el argumento
utilizado por el Tribunal "a quo" para desestimar el recurso de la actora, funddndose en que
el estudio del suelo acompariado, si bien menciona desmejoras que pueden influir en su
precio, nada aportan sobre el valor de realizacion del bien, no resulta convincente, pues
precisamente para la actora ese valor estaria dado por aquél por el cual enajend el
inmueble.”

Encontramos, por tanto, importante la referencia al valor de operaciones recientemente realizadas.
Para el caso de estudio este parrafo pesara mucho siendo que se propone trabajar con operaciones
sobre una misma parcela de tierra y en espacios temporales relativamente cerca.

V.c.- MONTERONI, JUAN CARLOS - TFN - SALA A - 30/04/2003
El presente caso seleccionado trata sobre la determinacién sobre base presunta en el caso siempre

de precios de inmuebles sobre la base de la comparacién del valor determinado a fines fiscales en la
jurisdiccién de ubicaciéon del terreno con el valor asignado por las partes en la negociacion del
mismo. En el antecedente se ha dicho:

“Corresponde confirmar el criterio sequido por el Organismo Fiscal que, con sustento en el
articulo 18, inciso b), de la ley 11683, fijo el precio de los inmuebles que figuran en las
escrituras. En efecto, dicha norma permite al Ente Fiscal prescindir -bajo ciertos recaudos- de
los precios de los inmuebles que figuren en las escrituras cuando sean notoriamente inferiores
a los vigentes en plaza y fijar de oficio un precio razonable de mercado. ”

En el caso, atento la notoria diferencia entre el precio de venta que se consigna en la pertinente
escritura, y el avaluo fiscal para el periodo 1990, actualizado a la fecha de escrituracion, el Fisco
procedid a determinar el resultado de la venta del campo, utilizando como precio de venta el citado
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avalto fiscal actualizado. Asi, se dijo que la estimacion se sustentd en elementos concretos vy
razonables, ya que al no contar con avallo fiscal al momento de la escrituracion, procedid a
actualizar el mismo utilizando el indice de precios al por mayor, nivel general, que la propia ley de
impuesto a las ganancias prescribe para las actualizaciones previstas en su texto. Asimismo, consulté
el precio de la hectarea a varias inmobiliarias de la zona, con el objeto de corroborar la subvaluacion

detectada.

Del caso se rescatan como elemento sustantivo, la notoria diferencia entre precio de escritura y
avaluo fiscal actualizado (actualizacion realizada por AFIP) y la razonabilidad del método

Sobre la notoria diferencia y su punto de comparacion se expuso:

“impugno el resultado consignado en la declaracion jurada presentada por el responsable
para el periodo fiscal 1990, respecto a la venta del 50% del campo ubicado en el Distrito La
Chispa, atento la notoria diferencia entre el precio de venta que se consigna en la pertinente
escritura, y el avaluo fiscal para el periodo 1990, actualizado a la fecha de escrituracion,
procediendo luego a determinar el resultado de la venta del campo, utilizando como precio
de venta el citado avaluo fiscal actualizado.”

Se transcribe en este parrafo uno de los elementos de los que fuera objeto el ajuste al
contribuyente. Diferencia sustancial entre el valor de la escritura y el avalto fiscal. Luego el
contribuyente sufre un segundo ajuste en este sentido pero conceptualmente igual.

“En el presente caso, el organismo fiscal aplicé la presuncion contenida en el articulo 25 -hoy
articulo 18-, inciso b), de la ley 11683 -t.0. 1978 y sus modif.-, que permite al Fisco prescindir -
bajo ciertos recaudos- de los precios de los inmuebles que figuren en las escrituras cuando
sean notoriamente inferiores a los vigentes en plaza y fijar de oficio un precio razonable de

mercado.

Al respecto, el articulo 15 del decreto 1397/1979 reglamentario de la Ley de Procedimiento
Tributario expresa que "a efectos de determinar el precio razonable de mercado a que se
refiere el inciso b) del articulo 25 de la ley, la Direccion General podrd solicitar valuaciones e
informes a entidades publicas o privadas. Asimismo, dicho precio podrd establecerse
mediante la aplicacion de tablas de valuacion elaboradas por el mencionado organismo
sobre la base de la informacion obtenida. En ningun caso el precio a que se refiere este
articulo podrd ser inferior a la valuacion fiscal del respectivo inmueble.

En este sentido, el ente fiscalizador sustentd su pretension objetiva a través de elementos
concretos y razonables, ya que al no contar con el avalio fiscal al momento de la
escrituracion, procedio a actualizar el mismo utilizando el indice de precios al por mayor,
nivel general, que la propia ley de ganancias prescribe para las actualizaciones previstas en

su texto (articulo 89, Ley de Impuesto a las Ganancias).”

El valor de los parrafos transcriptos se da en que el tribunal realiza una interpretaciéon arménica de
los Art. 18 inc b) LEY 11.683 y Art. 15 DR LEY 11.683 por cuanto, debera quedar en claro, que ante
una abultada diferencia entre los valores fiscales a los efectos de los impuestos provinciales o locales
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y los valores de escritura, el fisco se encuentra habilitado a impugnar el valor transcripto a escritura
con el limite inferior de la valuacion fiscal.

Siendo que estamos analizando negocios de compraventa de inmuebles, a una determinada fecha y
gue textualmente el Art. 18 inc. b) LEY 11.683 advierte: cuando... “sean notoriamente inferiores a los
vigentes en plaza, y ello no sea explicado satisfactoriamente por los interesados, por las condiciones
de pago, por caracteristicas peculiares del inmueble o por otras circunstancias,” advertimos
entonces como segunda linea investigativa concepto de circunstancia en un negocio fiduciario
inmobiliario que serd, a nuestro criterio, el antecedente de la negociacién de partes, las
motivaciones para la conclusién de los negocios bajo estudio y cualquier otro elemento que
colabore con la descripcidn fiel de los hechos al momento de la negociacién inicial.

“Frente a lo expuesto, cabe destacar que la actora no pudo desvirtuar las conclusiones
arribadas por el organismo fiscal sefialadas "supra" a través de elementos probatorios
suficientes, pese a contar en esta instancia con amplias posibilidades para demostrar sus
afirmaciones.”

Refrendando el caracter de prueba en contrario del ajuste propuesto tornandose fundamental
entonces la posibilidad de demostrar el tipo de negocio celebrado a una determinada fecha en la
busqueda de que este sea sustento suficiente para la posicion tributaria del contribuyente, es decir,
gue el contribuyente presente elementos suficientes para desvirtuar la técnica evasiva imputada por
el fisco.

V.d.- SIAS, ANTONIO RAUL - TFN - SALA A — 14-7-2003
El antecedente presenta una determinacién sobre base presunta motivada en la impugnacion de

escritura de compraventa donde se ha revocado la determinacion de oficio efectuada por el ente
fiscal. En el caso el Fisco Nacional impugna la DDJJ presentada por el recurrente considerando como
verdadero el monto que surgia de una fotocopia simple, encontrada por el inspector actuante, que
instrumentaria un boleto de compraventa que habria sido celebrado por el actor para adquirir un
inmueble.

Por su parte, la Sala A del Tribunal considerd que no existe un elemento que respalde el indicio en
gue el Fisco sustenta su pretension, ya que no ha desarrollado actividad alguna para demostrar que
el valor de la operacion consignada en la escritura no era real; ni cité a los firmantes del instrumento
privado para indagar a su respecto; tampoco acreditd durante la inspeccién que el precio de venta
consignado en el boleto de compraventa y en la escritura acompafiados por el actor era inferior a los
vigentes en plaza al momento de su celebracion.

Conforme el relato, los entendemos como elementos determinantes del caso los siguientes:

a.- Fotocopia simple de boleto de compraventa, si no esta acompafiada de otros
elementos que permitan demostrar la improcedencia del valor declarado en
escritura, no es habil para sustentar una determinacién de oficio. Al respecto tener
en cuenta ROSMAN, CESAR R. - TFN - SALA B — 14-03-1994

b.- La necesidad de soportar la determinacién fiscal sobre los elementos sefalados
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en los Art. 18 inc b) de la Ley 11.683 y en el Art. 25 del DR de la ley procedimental.
De la sentencia judicial extraemos los siguiente:

“Sefiala la inspeccion que entre la documentacion se constato la existencia de una escritura
traslativa de dominio de fecha 25/4/1992 de la que surge que dicha operacion fue efectuada
por el importe de uSs 420.000, encontrdndose glosada copia de la misma a fs. 170/173 de los
antecedentes administrativos. Asimismo, se detectd un supuesto boleto de compraventa de
fecha 15/1/1992 sin el correspondiente sellado de ley, del que surge que la operacion fue
efectuada por un importe de uSs 1.400.000 (copia de la misma obra agregada a fs. 174/176
de los antecedentes).

Ello asi, el personal verificador concluyé que la diferencia entre ambos valores configura, en la
parte correspondiente al contribuyente, un mayor activo que al no estar justificado hace
presumir la existencia de una renta gravada de ese monto por el afio en que tuvo lugar la
operacion, por la mencionada diferencia con el agregado de un diez por ciento en concepto
de renta dispuesta o consumida, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 25, inciso e) de la ley
11683, t.0. en 1978 y sus modif., generando el correspondiente ajuste en el impuesto a las

ganancias por el periodo 1992.”

Visto el punto, quedando en claro que el objeto del ajuste fue la existencia de un documento (copia
simple) que pareceria demostrar la existencia de un acuerdo de partes sustancialmente diferente a
lo documentado en acto publico la doctrina a extraer del presente antecedente quedara expuesta al
requerir el tribunal la realizacién de una “minima actividad investigativa” que se debera soportar, ya
no solo en las condiciones facticas impuestas por el Art. 18 inc b) Ley 11.683 sino en informacion
obtenida por parte de terceros independientes.

“En definitiva, del estudio de las actuaciones administrativas, se observa que el ajuste fiscal
encuentra sustento exclusivamente en la fotocopia glosada a fs. 174/176 de las actuaciones
administrativas,”

Unico elemento prueba de la infraccién presupuesta por el fisco. Sin embargo no debemos dejar de
advertir que, para el caso, el boleto de compraventa acercado ademds presentaba un vicio

fundamental. La falta de firma de una de las partes.

“Esta circunstancia obsta a que pueda considerarse que tal fotocopia corresponda a un
instrumento privado vdlido toda vez que careceria de uno de sus elementos esenciales, a
saber, la firma de sus otorgantes. En efecto, el articulo 1012 del CC exige la firma de las
partes como requisito esencial de la existencia de los instrumentos privados y la falta de la
firma de alguno o algunos de los interesados (solidarios o meramente mancomunados) quita
validez al mismo.

Al ser ello asi, cabe concluir que la fotocopia en cuestion no puede oponerse a la existencia
del boleto de compraventa glosado a fs. 248/250 de las actuaciones administrativas, que
aparece suscripto por todos sus otorgantes, con sellado de actuacion, y que fuera
incorporado por el escribano interviniente a la escritura cuarenta y siete, cuya copia obra a
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fs. 170/173 de los antecedentes, por la cual se instrumenté la compraventa del inmueble en
cuestion.”

Aclarado el punto, pasemos a lo que es la correcta aplicacién de la herramienta presuntiva dispuesta
por el Art. 18 inc b) de la Ley 11.683.

“lll. Que corresponde advertir que la presuncion legal que pretende hacer valer el Fisco
Nacional en la especie, con sustento en el 18 de la ley procedimental -t.o. vigente-, despliega
sus efectos a partir de la constatacion por aquél de los presupuestos fdcticos de la misma. La
existencia y medida del hecho imponible debe resultar de circunstancias fundadas, ya que la
eleccion de los diversos indicios que deben servir de base, asi como también el procedimiento
racional para las estimaciones no pueden traducirse a la postre en decisiones discrecionales.
La estructura Iégica que debe resultar de una determinacion fundada no puede ser arbitraria
ni apoyarse en cualquier indicio, pues el que se elija debe ser un indicio representativo para el
caso particular.”

Este ultimo parrafo resulta fundamental toda vez que advierte sobre la Iégica que debe prevalecer
en la seleccion de los elementos indiciarios. Se hace notar que, en el caso, no es objeto de analisis
las valuaciones fiscales del inmueble. De esta manera se convierte en fundamental la doctrina
exteriorizada en este parrafo toda vez que expone, en el caso, sobre el uso (o abuso) de los
elementos indiciarios. Para el caso bajo estudio sera fundamental tener en cuenta aquellos
elementos que, de alguna manera, fijaran precio testigo de las operaciones de parcelas adyacentes
debiendo considerar, para dentro de la estructura juridica del negocio, si existe “similitudes de
negocios “ (en referencia a que si es comparable el negocio que realiza quien accede a la estructura
fiduciaria por medio de un contrato de adhesién y quien accede a la misma por medio de la
inversion inicial).

V.e.- PUERTO VALLARTA TFN 2003 - PRESUNCION ART 18 INC B LEY 11.683
El presente es un caso testigo de precios de inmuebles "notoriamente" inferiores a los vigentes en

plaza y la aplicacidon del Art. 18 inc b) de la Ley 11.683. La cuestiéon planteada estara dada por la
facultad fiscal de impugnacion del precio pactado cuando estos sean notoriamente inferiores a los
vigentes en plaza, lo que exige que la diferencia sea advertida sin necesidad de mayores
constataciones pues ése es el sentido del vocablo "notorio". En esas condiciones, la diferencia de
precio debe surgir con nitidez y sin dudas sobre la misma. En el caso se revoco la resolucion al
comprobarse que hasta los peritos del Fisco manifestaron que resultaba complejo alcanzar una
valuacién del precio de venta razonable de mercado.

Por lo expuesto, los puntos salientes de este antecedente seran:
a.- Concepto de valor NOTORIAMENTE DIFERENTE AL DE PLAZA
b.- Elementos en los que se basa la dificultad de determinar el precio de plaza

Para extraer la doctrina del antecedente comenzaremos con el detalle del origen de la impugnacion
fiscal.
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“Que los actos apelados encontraron fundamento en la impugnacion del precio fijado en una
escritura de venta de un inmueble por considerarlo inferior al corriente en plaza, basdndose
en lo dispuesto por el articulo 25, inciso b) de la ley 11683 (actual articulo 18 -t.o. vigente-).”

Origen del ajuste. Diferencia respecto del precio de plaza (lo que como hemos visto encierra la
dificultad de determinar, en el momento de escrituracién o bien en el momento de realizacion del
negocio, cual es el precio de plaza, situacion manifiestamente diferente respecto de las
comparaciones que se deben realizar respecto de las valuaciones fiscales a los efectos de impuestos
provinciales lo que, objetivamente, es determinable para lo cual el contribuyente debera demostrar

gue, en todo caso, esa valuacion fiscal no obedece al negocio por el encarado).

“Que fijado ello puede observarse que en el caso de autos, no se reunen aquellas condiciones
ya que puede comprobarse que hasta la misma administracion fiscal a través de sus propios
peritos ha manifestado que "Resulta particularmente complejo alcanzar una valuacion del
precio de venta razonable de mercado" (fs. 205/206 ant. adm.) dando a continuacion diversas
razones que respaldan su afirmacion.”

Tal como se ha advertido en los antecedentes sefialados anteriormente, la determinacion del precio
sobre el cual el fisco podra aplicar el ajuste fiscal debera estar dado sobre un método razonable de
estimacion, sobre una base cierta y comparable a los efectos del caso y sobre la base de informacion
obtenida de terceros independientes de modo tal que no pueda ser reputada de subjetiva la
determinacion del mismo debiendo, en todo caso, considerar no solo el hecho factico de la existencia
de una escritura traslativa de dominio sino que, ademas, se deberdn considerar las circunstancias
qgue llevaron al pacto que incluso pueden haber sido celebradas varios afios antes del pacto bajo

analisis.

“Que conforme a lo expuesto, no se advierte que se haya dado en la especie la "notoriedad"
exigida en la norma, ni que la prueba sobre la que se pretendié fundar tenga la solidez
suficiente como para considerar que los montos a que arriban los informes periciales puedan
acreditar un "precio razonable de mercado" en condiciones de confrontarse con el que surge
de la respectiva escritura publica.”

De esta manera no queda otra solucidn, a un tribunal independiente, que declarar que no se puede
fundamentar la determinacién tributaria sobre la base de una notoria diferencia de precios la cual,
como se ha visto, resulta de dificil demostracidon por parte del fisco y entidades privadas afines al
mercado que, por otro lado, debe siempre contemplar las particularidades que llevan a las partes a
pactar.

V.f.- COMPANIA ARGENTINA DE SEGUROS LATITUD SUR SA TFN 2005 - PRESUNCION ART 18 INC B LEY
11.683
Otro elemento a considerar en el caso sera la vinculacion econémica de las partes que lleva,

nuevamente, a la comparacién del precio pactado con el valor de plaza al momento del pacto mismo.
Se ha dicho que no resulta suficiente una estimacion del precio, que surja de una mera comparacion
del monto en que fue valuado un inmueble cuatro afios antes de la venta impugnada, con el de esta
ultima. Se requirié al Fisco acompanfar, entre otros elementos, ejemplares de diarios de la época en
gue se realizd la venta (clasificados) u oficios a dos o mas inmobiliarias, entre otras posibles
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opciones.

“En otro orden, tampoco se acredito que existiera vinculacion econdmica entre las empresas
como para concluir que el monto pactado en la venta impugnada se encontraba por debajo
del valor de plaza o no.

En el caso no se demostro que las sociedades al momento de la compra y de la venta se
encontraban integradas por los mismos socios o vinculadas por el origen de los capitales u
otras formas de control. Lo unico que surgia de los antecedentes era la coincidencia de los
nombres del director y sindico, supuesto insuficiente para consolidar la presuncion.”

Entendemos que este antecedente es fundamental para el negocio bajo estudio por cuanto desecha
la eficacia probatoria de valuaciones efectuadas CUATRO afos antes a la efectiva venta (a la postre
en circunstancias de mercado completamente diferentes a las actuales y con objetivos negdciales
indudablemente no analogos a los presentados conforme la descripcion realizada del negocio bajo
estudio) y requiere, para la fecha de la venta, que el fisco acredite que el precio se presenta
notoriamente diferente al celebrado entre las partes.

En este marco, entendemos que los puntos salientes del presente antecedente son:

a.- Valuaciones y operaciones celebradas 4 ANOS ANTES no son habiles para
sustentar el precio de mercado a la fecha en que se realiza la operacién
agregando, a nuestro criterio, que deberan ser consideradas las
motivaciones de cada uno de los negocios bajo estudio.

b.- Se requiere elemento que no de lugar a dudas del PRECIO DE MERCADO a
fecha de la operacion.

c.- Se requiere que el fisco demuestre el valor de la operacién a la fecha de

disputa.
Se presenta extracto del antecedente que es la base de lo expuesto en a.- supra.

“..para que prospere la impugnacion de las operaciones que se pretende, se deberia
comparar el precio impugnado con el precio de plaza al momento de la venta misma. Es decir,
no resulta suficiente una estimacion del precio, que surja de una mera comparacion del
monto en que fue valuado un inmueble cuatro afios antes de la venta impugnada, con el de
esta ultima. Para ello, el Fisco deberia haber acompaiiado, por ejemplo, ejemplares de diarios
de la época en que se realizo la venta (clasificados) u oficios a dos o mds inmobiliarias, entre

otras posibles opciones.”

V.g.- HODARI ABRAHAM ALBERTO TFN 2005 - PRESUNCION ART 18 INCB LEY 11.683
Indirectamente se presenté el caso de la redargucion de falsedad de una escritura publica, motivo

por el cual entendemos procedente hacer presente nuestra interpretacién del sefialado antecedente.

En el caso, el Fisco Nacional consideré aplicable la presuncién dispuesta en el articulo 18, inciso b) de
la ley ritual, estimando el monto real de la venta del inmueble en un monto superior al que consta en
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la escritura traslativa de dominio. El recurrente plantea la nulidad del acto porque entiende que ante
todo el ente fiscal debid redargliir de falsedad al instrumento publico, planteo que es rechazado por
la sala donde si bien considera que mientras el instrumento publico no sea redargiiido de falsedad
hace plena fe de los hechos, firmas y demas formalidades legales que invisten al acto, lo cierto es que
el Fisco no objeta lo consignado en dicho acto. Por lo expuesto, en el acto impugnatorio del precio no
se puso en tela de juicio la inexistencia de |la operacion de compraventa, sino que sélo se limitd a
averiguar si el precio acordado se ajusta a la realidad del mercado.

“Se revocd la resolucion que otorgd una valuacion diferente a la que constaba en la Escritura
Publica; el TFN tuvo en cuenta el informe de los ingenieros civiles y la prueba informativa de
la inmobiliaria de la zona ofrecida por la recurrente. En efecto, se dijo que en tren de
adjudicar certeza y fe a las tasaciones inmobiliarias no caben dudas de que aquellas que se
refieren a un edificio perfectamente individualizado y evaluado subjetivamente resultan ser
preferibles a aquellas otras cuya estimacion se basa en valores por metro cuadrado, como
son las consultadas por el Fisco Nacional, por el alto margen de error que suelen aparejar,
toda vez que en ellas prevalecen los factores objetivos (zonificacion, nivel barrial, capacidad
comercial, etc.) por sobre los netamente subjetivos (calidad de construccion, antigiiedad,
estado de conservacion, adaptabilidad a otro destino, etc.). Destaca que la decision del juez
administrativo es derribada por el informe técnico, toda vez que se sustenta en dos informes
brindados por inmobiliarias de la zona, sin haber tenido la precaucion de recabar
adicionalmente otros elementos que sirvieran medianamente para confirmar lo indicado por
tales comercios.”

Conforme el extracto, entendemos como elemento salientes los siguientes:

a.- Las escrituras publicas no necesitan ser redargiiidas de falsedad para atacar el
precio

b.- No es valido sustentar un ajuste sobre la base de parametros genéricos de PRECIO
POR METRO CUADRARO (o valor por hectdrea en el caso bajo estudio) dado que lo
gue interesa sera el estado general del inmueble (y en el caso bajo estudio el destino
del mismo).

c.- Factores Objetivos y Subjetivos en la valuacién.

En cuanto a este antecedente judicial es interesante el modo por el cual el contribuyente accede al
inmueble el cual proviene de una empresa en quiebra (caso similar al estudiado) y con el objeto de
refaccionar y vender debiendo tener en cuenta las particularidades de la adquisicién.

“Explica que la estructura original del inmueble fue adquirida en 1985 en sede judicial a una
empresa en quiebra, concluyéndose la construccion con destino especifico para apart-hotel en
1987, vendiéndose el edificio en diciembre de 1999. Detalla las caracteristicas del inmueble,
advirtiendo que la vision fisica del mismo no se compadece con el plano de subdivision puesto
que hay muchas unidades modificadas.”

Andlogamente, aplicable al caso de adquisicién de un terreno y desarrollo de una obra sujeta a
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declaracién conforme las normas de la jurisdiccion de emplazamiento del mismo.

“La fiscalizacion actuante estimo que el precio de venta era exiguo con relacion a la superficie
total del edificio y la zona de ubicacion, puesto que en atencion a lo constatado el valor
promedio por metro cuadrado era de uSs 593,72. A fin de corroborar tal circunstancia se
solicité la cotizacion a tres inmobiliarias de la zona con el objeto de conocer el valor de
mercado a la fecha de transferencia, las que informaron un valor promedio de entre uSs 800 y
uSs 1185,73 por m2, por lo que el fisco consideré como valor promedio la suma de uSs 900
por m2, tomando como parametro para llegar a tal monto lo indicado por dos de las tres
inmobiliarias a las que se les curso el requerimiento, desechando el informe donde se ponia
de resalto que el valor dado era estimativo por no haberle sido permitido recorrer el

inmueble.”

Este parrafo es util para advertir el método en base a promedios que utiliza el fisco para determinar

los posibles desvios en los precios de venta de los inmuebles.

“Que ello no implica que, como también lo expresa la recurrente, el Fisco se hubiera basado
en el principio de la realidad econdmica previsto en el articulo 2 de la ley 11683 (t.o. 1998)
dado que en la resolucion apelada no surge que el mismo haya sido expresamente aplicado y
porque como se indico, la determinacion se sustenta en las previsiones contenidas en el
articulo 18, inciso b) de la ley citada, lo que habilita al ente recaudador a fijar un precio
razonable, sirviéndose para ello de las valuaciones informadas por las inmobiliarias de la zona
a las que le fuera cursado tal requerimiento.”

Discutido el método del fisco para determinar el precio de la escritura (y su posible desvio respecto
de los valores de mercado) a la fecha de las transacciones es interesante la mencion de que esta
aplicacién de la norma no obedece al principio de realidad econdmica sino a la aplicacién de las
presunciones establecidas en el Art. 18 inc b) LEY 11.683.

“Que siendo el caso de autos uno de aquellos en los que la decision depende de los hechos y
pruebas incorporados a la causa, el informe técnico citado precedentemente resulta decisivo
para resolver la litis. Que como se dijera, de la escritura publica surge que el precio pactado
por las partes por la operacién en cuestion, en diciembre de 1999 fue de uSs 3.485.999,98
importe que es mayor al estimado por los peritos ingenieros en autos, a lo que cabe agregar
que armoniza con la tasacion hecha por una inmobiliaria de la zona, tal como ha quedado
evidenciado con la prueba informativa producida también en esta instancia (fs. 207).”

En el caso se advierte la importancia del informe de peritos especiales respecto del valor venal del
inmueble, en el estado en que se encuentra no siendo representativo del valor del mismo el valor de
mercado (por las propias dificultades para obtener el mismo y las particularidades de cada caso).

V.h.- EL PRIVANERO SRL TFN 1997 - PRESUNCION ART 18 INCB LEY 11.683
En principio en esta causa es importante destacar la particular explicacidon de parte del contribuyente

en cuanto a la forma en la cual realiza y documenta sus operaciones relaciondndose esto con la

moneda de transaccion:
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“Que la actora considera que no es procedente tal impugnacion por ajustarse dicho precio a
la realidad de las circunstancias del mercado a la fecha del contrato; que las operaciones
inmobiliarias Ilevan tiempo de gestion, en este caso dos afios como consecuencia de la
retraccion del mercado; que en la época de la transaccion se pactaban los precios en ddlares,
cuya cotizacion ha sido errdtica; que la venta se efectud al contado lo que significé un alivio
para la dificil situacion financiera de la actora; que la tasacion efectuada por el Ente
Recaudador se lleva a cabo mucho después de la operacion con lo que la misma pierde
exactitud; cita en ese sentido lo manifestado por el Banco Ciudad y que el Fisco no ha
impugnado la falsedad del documento publico en que se ha concretado el acto, documento
que goza de la presuncion de legitimidad.”

Los elementos que llevan a resaltar el parrafo aqui propuesto son:

a.- Situacion de mercado diferente entre el momento en que se tranzan las

operaciones y el momento en que estas quedan juridicamente concluidas.
b.- 2 afios de gestidn y situacidn de retraccion de mercado
c.- Pacto en USD, cotizacion erratica.

d.- Venta al contado, particular beneficio por situacidon financiera del
contribuyente. En relacion a este punto sera de destacar que incluso,
avanzado el escrito, se hace referencias a situaciones de hecho que han
permitido demostrar al contribuyente una dificil situacion financiera que
encerro la particularidad de las operaciones. En referencia a esto se resalta,
nuevamente, el valor de la posibilidad de PRUEBA EN CONTRA conforme Art.
18 inc b) LEY 11.683.

Pasemos ahora a analizar el origen del reclamo fiscal:

“Que segun los actos apelados "La inspeccion actuante ha efectuado la comparacion del
precio de venta escriturado y el precio razonable de mercado del mencionado inmueble, para
ello ha solicitado la colaboracion de: a) Peritos especializados del Departamento Contencioso
Judicial de esta Direccion General, b) El Departamento de Tasaciones del Banco de la Ciudad
de Buenos Aires, c) La Corporacion de Rematadores, y d) La Camara Argentina de la

n n

Construccion".

Observemos que no se ha tratado entonces de una diferencia sustancial respecto del valor fiscal del
inmueble sino que estamos hablando de diferencias de precios entre el valor de mercado (obtenido
mediante las instituciones mencionadas) y el valor escriturado.

“Que como surge del texto transcripto la facultad fiscal de impugnacion procede cuando los
precios "sean notoriamente inferiores a los vigentes en plaza", lo que exige naturalmente que
la diferencia sea advertible sin necesidad de mayores constataciones pues la palabra
"notorio" precisamente significa que advertir tal diferencia puede ser algo posible aun para
personas que no tienen un conocimiento especial en cuanto a valuaciones de inmuebles sino
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que con su simple experiencia puede darse cuenta en qué caso se trata de un precio no
ajustado a los valores normales de plaza.

Que dicha condiciéon de "notoriedad" implica a su vez que la diferencia de precio debe surgir
con nitidez y sin dudas sobre la misma, de forma que la presuncion se presente con solidez
frente a la prueba en contrario que admite la norma, ya que si dicha prueba alcanza a poner
en duda la misma se estima que ello es suficiente como para derribarla.”

Adviértase el concepto de diferencia notoria. Esta notoriedad serd entonces el elemento que
habilitara el andlisis de la situacion y circunstancias en las que el contribuyente ha celebrado las
operaciones pero deberemos pasar luego a las particularidades que encierran cada una de las
circunstancias:

“Que fijado ello puede observarse que en la especie no se reunen aquellas condiciones ya que
puede comprobarse que hasta la misma administracion fiscal a través de sus propios peritos
ha manifestado que "Resulta particularmente complejo alcanzar una valuacion del 'precio de
venta razonable de mercado' dando a continuacion diversas razones que respaldan su
afirmacion" (fs. 7 ant. adm. Cuerpo tasacion). Que en el mismo sentido se expide el informe
del Banco Ciudad de Buenos Aires a fojas 307 de los antecedentes administrativos cuerpo IVA
2, manifestando que "Es de hacer notar que no contando con informacion sobre las
caracteristicas edilicias, estados de conservacion, estado de obra, etc. al momento de la
escrituracion de las distintas unidades funcionales, se las toma a las mismas de acuerdo a la
verificacion efectuada en oportunidad de la visita realizada con funcionarios de la Direccion

" w

General Impositiva".

Visto el parrafo entendemos que, a ojos del juzgador, seran importante las dificultades expuestas
para conocer el precio razonable de mercado las cuales son mencionadas como ser a.- caracteristicas
edilicias, b.- estado de conservacion, c.- estado de la obra (pero no menciona cuestiones de mercado
o posibilidades de desarrollo del inmueble).

“Que, por otra parte, y en materia de acreditar, como lo exige el articulo 25, inciso b) de la ley
de procedimientos fiscales, circunstancias especiales que justifiquen los valores por los que se
efectuara la operacion, la actora ha aportado prueba en cuanto a sus dificultades financieras,
situacion del mercado a la fecha de la operacion, demora en efectuarse la misma, etc., que a
criterio del suscripto explican suficientemente las condiciones en que la venta se efectuara.”

Este parrafo resume la situacién del contribuyente en la cual ha basado su defensa en cuanto al
precio de venta en sus particulares dificultades financieras, situacién que ha podido demostrar
guedando expuesto entonces, en nuestro entendimiento, la importancia ya no solo de la posibilidad
de habilitar prueba en contrario para el instituto presuntivo bajo referencia sino que, ademas, la
motivacién del negocio debera estar claramente documentada y justificada dado que sera este, y no
otra consideracion, el elemento que determinara el precio justo de la transaccién.
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VI.- RESUMEN

El presente escrito ha sido orientado a presentar, de manera resumida, pero documentada la
importancia de analizar el negocio subyacente que conlleva toda estructura fiduciaria. Desde el plano
fiscal hemos analizado las diferentes hipdtesis de conflicto que se pueden presentar en oportunidad
de determinar las consecuencias tributarias de un momento crucial y muy particular en todo
fideicomiso: la adjudicacién de las unidades construidas.

De lo expuesto debe quedar claro que no existe un negocio igual a otro pero, por sobre todo, la
diversidad de formas en las que los contribuyentes pueden organizarse requiere realizar un analisis
juridico-tributario del instrumento y sus relaciones. Completando este andlisis, que siempre sera
necesario realizarlo al momento de planificar la estructura, sera prudente realizar un “testeo”
general del marco en el que se desenvuelve la estructura fiduciaria de manera periddica en vista del
importante peso que posee la jurisprudencia judicial en cuestiones que, pese a parecer zanjadas,
siempre retornan a los tribunales; expresion de lo expuesto es lo sucedido en MARIANA LOPEZ
CNACAF 2013.

El presente no pretende ser un texto definitivo sino que el Unico objetivo del mismo ha sido alertar
sobre la alta conflictividad fiscal que encierran estas estructuras de negocios lo cual, a decirlo, no
resta mérito al vehiculo juridico. Las ventajas juridicas ofrecidas por el fideicomiso no deben ser
desechadas por el planificador inmobiliario a los efectos de ganar “certeza juridica tributaria” puesto
qgue, desechando las ventajas juridicas del tributo, termina por cambiar una certeza por otra.

Desde nuestro lado proponemos incursionar en las estructuras fiduciarias pero “profesionalizando”
los cuadros técnicos y cada etapa del negocio obligando, con ello, a realizar como paso previo un
analisis detallado, desde la dptica tributaria, de todas y cada una de las relaciones econémicas
subyacentes al contrato fiduciario.
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