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Exegesis del tratamiento en el impuesto de las operaciones con
inmuebles.

0.- A modo de introito o advertencia

Como es conocido, las reformas de la legislacion de fondo que ha dispuesto el Cédigo Civil y Comerecial
de laNacién, en adelante CCyC, han sido muy profundasy su cercania temporal impide que se produzca
el “asentamiento” que ocasiona el transcurrir del tiempo sobre las nuevas reglas, al despejar el “polvo”
que origina el impacto de su novedad.

La profusion de obras sobre el tema, seguramente a causa de la cuestion temporal citada, se ha
materializado en extensas obras, que constituyen fundamentalmente leyes comentadas y tratan de
encuadrar los topicos analizados en la teoria general del derecho civil y comercial, adaptando ademas
a las nuevas normas, la jurisprudencia existente que, en casi todos los casos, se refiere al Codigo Civil
derogado.

Por ello no es aun el tiempo de los tratados con los que, los mismos autores, basados en otros
desarrollos tedricos y jurisprudenciales, abordaron con la mayor profundidad estos temas, cuando
estaban regulados por el viejo Codigo Civil. La inmediatez es enemiga de la reflexion profunda.

Se esta entonces en presencia de una materia en construccion, sujeta a los cambios que produciran el
analisis mas mediato y la jurisprudencia futura. Situacién similar ha ocurrido también en lo tributario
conel dictado de laley 2740; agrava esta situacion la casi total falta de reglamentacion de esta reforma.

Ello permite aseverar que muchas de las afirmaciones que contiene el presente trabajo deban
considerarse como provisorias y con beneficio de inventario o sujetas a correccion futura; esto ya ha
ocurrido, si se las comparan con algin trabajo anterior del autor sobre el temay tiene su origen en la
situacion mencionada, que no se puede superar solo con un andlisis profundo del material existente:
la falta de norma no siempre se puede suplir con el razonamiento y menos con la imaginacion.

Es por ello por lo que esta advertencia es también un pedido de disculpas por la provisoriedad de
algunos de los argumentos y sus futuros y eventuales cambios.

1.- Objeto del trabajo

Consiste en investigar el tratamiento de las rentas que producen los inmuebles, en orden a su
gravabilidad, clasificacion e inclusién en las categorias del impuesto; para ello se analizara la jerarquia
de las distintas normas del tributo, de modo de intentar una guia que facilite la interpretacion de los
eventuales casos dudosos.

Se considera que, en primer lugar deben precisarse, con relacién a las rentas gravadas, los bienes

incluidos en el término “inmuebles”; entonces, para los situados en el pais, debera considerarse el
concepto de la legislacion de fondo; asi, el CCyC en su art. 225 dice que: “son inmuebles por su
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naturaleza el suelo, las cosas incorporadas a él de una manera organica y las que se encuentran bajo
el suelo sin el hecho del hombre” ; el articulo siguiente dispone: “son inmuebles por accesion las cosas
muebles que se encuentran inmovilizadas por su accesion fisica al suelo, con caracter perdurable”.

Respecto de las caracteristicas de estos bienes se ha afirmado, con cita a Lopez Olaciregui*, “que las
nociones “encontrarse” 0 “estar” designan un “estado” de la cosa que es algo distinto de su “esencia’™ y
que la condicion de “inmueble” designa un “estado” de la cosa que, en caso de ser quebrantado por
una movilizacién que lo altere, hara perder a la cosa aquella condicion”. Un claro ejemplo de ello es la
tierra que, siendo separada del inmueble, pasa a ser un bien mueble.

Estos conceptos, mas la interpretacion habitual del término, habilitan a considerar para el impuesto
“inmuebles” sélo los bienes raices y no debe otorgarse dicho tratamiento a otros bienes que, siendo
muebles, revisten juridicamente el caracter de inmuebles, tales como los buques y aeronaves, por lo
que se considera que los resultados de la enajenacion o transferencia de derechos sobre los mismos
no estan alcanzados por las normas que se comentan.

Las pautas anteriormente resefiadas, son Gtiles para el analisis de los hechos imponibles ocurridos en
el territorio nacional o sea cuando los resultados obtenidos por personas humanas y sucesiones
indivisas sean de fuente argentina. En el caso de las rentas obtenidas en el exterior por residentes
argentinos, habra de estarse a las normas de los paises donde se encuentren ubicados los inmuebles,
para establecer si los bienes productores de tales ganancias encuadran en ese caracter. Como es obvio,
cuando la renta de estos bienes situados en el extranjero sea obtenida por beneficiarios alli radicados,
queda fuera del objeto del impuesto.

2.-Estructura del art. 2 de la ley

Esta es la norma que establece en forma genérica el aspecto material del tributo y esta organizada de
la siguiente forma:

- Ensuencabezado la mencién a “ganancias” y dos advertencias

- Ensuinciso 1) la exposicion de la llamada “teoria de las fuentes?”

- En su inciso 2) se menciona a todas las ganancias de ciertos sujetos, cumplan o no con la
condicion del inciso anterior, las que en doctrina, utilizando un concepto no demasiado feliz,
se conocen como “teoria del balance”.

- Enlos restantes incisos se enumeran las demas ganancias que estan gravadas para todos los
sujetos.

Para completar el analisis es Gtil mencionar que cuando cualquiera de estas operaciones sea realizada
por un monotributista, dentro de las actividades incluidas en dicho régimen, los resultados estaran
exentos de impuesto a las ganancias.

1 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Marisa Herrera, Gustavo Caramelo, Sebastian Picasso
(directores) www.infojus.gov.ar t. I, p. 362.

2 De acuerdo con el concepto de Jarach, se habla en plural de “teoria de las fuentes” para denotar la existencia
de varias de ellas y, ademas, para diferenciar el concepto del homoénimo empleado para distinguir el lugar
geografico de produccion de los hechos imponibles
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3.- Concepto de ganancia

El objeto del impuesto no esta claramente definido en la ley, sino que surge del andlisis arménico de
las disposiciones de varios de sus articulos. Esto suele dificultar la interpretacion y aplicacion de la
norma, porque la inexistencia de una hipétesis de incidencia tributaria clara y precisa, es sabido que
produce incertidumbre?,

No obstante lo dicho, de las disposiciones que se comentan en los puntos siguientes, pueden
abstraerse dos conceptos que son imprescindibles para que exista hecho imponible; en primer lugar,
debe haber una mutacion patrimonial que signifique un incremento o disminucién de la hacienda del
sujeto, no un mero cambio permutativo y, en segundo lugar, que tal hecho, cuando se trate de
operaciones bilaterales, se produzca en forma onerosa.

La onerosidad de que se habla es la establecida en el art. 967 del CCyC: “Los contratos son a titulo
oneroso cuando las ventajas que procuran a una de las partes le son concedidas por una prestacion
que ella haya hecho o se obligue a hacer a la otra. Son a titulo gratuito cuando aseguran a uno u otro
de los contratantes alguna ventaja, independientemente de toda prestacion a su cargo hacia la otra”.

También estan gravadas algunas ganancias de operaciones unilaterales, tales como ciertas
valorizaciones* y otras que, aln siendo efectuadas a titulo gratuito, lo estan en cabeza de su
beneficiario, por aplicacion de la teoria del balance.

4.- Advertencias previas

Forman parte del encabezamiento del articulo y constituyen una herramienta fundamental para su
interpretacion; la primera establece que son hechos imponibles todas las ganancias enumeradas en
todas las categorias; esto implica que cuando tal mencion exista, no se debera analizar si tales rentas
cumplen con alguno de los criterios de los incisos siguientes. Esta norma opera como condicion
necesaria y suficiente y, en realidad, es aplicable en especial al inciso 1) ya que los demas incisos
comprenden genéricamente a todas las ganancias que regulan.

La segunda advertencia previa, que en el texto actual es solo retdrica, dispone que son ganancias las
incluidas en el resto del art. aunque no se indiquen en las categorias y el art. 49 inc. g) incluye a las

ganancias “...no comprendidas en otras categorias”, con lo cual el mencionado es un conjunto vacio,
carente de miembros.

5.- Teorias de las fuentes y del balance

Se trata de normas cuyo analisis ha sido muy elaborado por diversos autores y

3 ATALIBA, GERARDO, Hipotesis de incidencia tributaria, Instituto Peruano de Derecho Tributario, habla de una
“descripcion legal, hipotética de un hecho”.

“ Resultados propios de los métodos de valorizacién de bienes que establece la ley: ganado, ajuste por inflacién
y otros.
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tienen la peculiaridad de referirse, el inc. 1) al aspecto material del hecho imponible y el 2) alos sujetos
que las obtienen. A primera vista, apareceria entonces que el inciso 1) constituye la definicion del
objeto, mientras que el 2) amplia lo dicho en el anterior, para el caso de determinados sujetos.

Estudiando la evolucion de esta normativa, se advierte que histéricamente la definicion del hecho
imponible, desde el antecesor impuesto los réditos, fue similar a la del inciso 1) y las necesidades de
impedir la elusion del tributo, crearon excepciones al cumplimiento de la norma que se comenta, para
ciertas rentas y sujetos.

Todo ello produce la tentacion de considerar al inciso 1) como regla general y al 2) como una especie
de excepcién que, en la actualidad, agrupa a aquellas normas antielusorias antes comentadas. De
todos modos, de esta tentacion se sale provisoriamente al observar que en el texto original de la ley
20628 de impuesto a las ganancias que disponia: “..son ganancias... los rendimientos, rentas o
enriquecimientos derivados de la realizacion a titulo oneroso de cualquier acto o actividad habitual o
no.” Pero dicha norma luego fue modificada por ley 21286° para adquirir la redaccion actual.

Esta evolucion de algin modo implic6 una vuelta a lo anterior, con lo que de la conformacién actual
de la ley, puede decirse con Reig® que: “...con el apartado dos del articulo 2°, la ley instituye una
excepcion muy amplia a la definicion de renta gravable dada por la teoria de la fuente y adaptada en
el apartado uno”, afirmacion que se comparte, aunque con la advertencia que esta Ultima considera
hechos imponibles a algunos hechos econémicos no contenidos en la primera: los que no provengan
de una fuente habilitada.

Entrando directamente en tema, puede afirmarse que los caracteres de una renta para encuadrar en
la primera teoria son, brevemente, la existencia de una fuente habilitada para producirla y su
permanencia, luego de producida aquella, la que habitualmente se deduce de la periodicidad en la
obtencién de estos resultados.

Por su parte la teoria del balance, que tiene como elemento fundante la consideracion de la empresa
como fuente’, incluye a todos los hechos imponibles del inciso 1) y, ademas, agrega a todos los demés
que fueren obtenidos por los siguientes sujetos mencionados en los incs. del art. 49:

- Inc. a) los del art. 69.

- Inc. b) las demés sociedades constituidas el pais.

- Inc. c) las empresas ubicadas en el pais.

- Inc. c) explotaciones unipersonales ubicadas en el pais.

- Ultimo pérrafo: actividades profesionales u oficios complementados con una explotacion
comercial.

Las demas ganancias de tercera categoria estaran comprendidas en esta norma, solo cuando se
obtengan mediante una empresa, a la que incluye el inciso c) del art. 49) y se ha mencionado antes
individualmente a esos efectos.

°B.0. 7/4/1976.

® REIG, Enrique J. GEBHARDT, Jorge y MALVITANO Rubén H.: Impuesto a las ganancias, 12° edicion, Errepar
2010, p. 56.

7 Jarach, Dino: Impuesto a las ganancias, 12 edicion, Editorial Cangallo, Buenos Aires, 1980, p. 58.
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Entonces, serian ganancias de la 32 categoria, no comprendidas en la teoria del balance las de los
incisos e)?, f)° y g)*° del art. 49, salvo que se realicen por medio de una empresa, lo que siempre sera
una cuestion de hecho y prueba.

6.- Rentas relacionadas con inmuebles

Dejando de lado entonces los hechos imponibles comprendidos en la tercera categoria, cuyo
tratamiento no es motivo del presente, se analizara el inc. 5) del art. 2) cuyo texto es el que sigue: “los
resultados derivados de la enajenacion de inmuebles y de la transferencia de derechos sobre
inmuebles, cualquiera sea el sujeto que las obtenga ", con la aclaracion temporal que esta norma se
aplica a aquellos bienes adquiridos por el enajenante o cedente desde el 1 de enero de 2018, Se
reitera que esta norma no es aplicable a los hechos imponibles de la 32 categoria.

Avanzando en el propio andlisis del inciso, puede observarse que alude aparentemente a dos tipos de
operaciones con inmuebles: su enajenacién y la transferencia de derechos sobre los mismos; esta
deficiente redaccién dara lugar a una de las primeras dificultades interpretativas: ya que enajenar es
“Vender o ceder la propiedad de algo u otros derechos™® mientras que “transferir” es “Pasar o llevar
algo desde un lugar a otro” ** o “Ceder a otra persona el derecho, dominio o atribucion que se tiene
sobre algo™® .

Entonces, es claro que la venta o cesién es también una transferencia, con lo cual hubiese sido mucho
mas claro citar solo a estas Ultimas, omitiendo las “ventas” ya que hubieren quedado incluidas en
aquellas. Esto no es un mero prurito linguistico sino una forma de facilitar la tarea del intérprete.

Como se vera, esta caracteristica indeseable, se repite también en la modificacion a las normas de la
segunda categoria, cuando se utilizan ambos términos, sin dejar claramente delimitado su &mbito, ya
que en la primera categoria se gravan las rentas producidas por la “constitucion” de derechos reales
las que son también una forma de “transferencia” de los mismos. Ademaés, tampoco se tuvo en cuenta
que la cesion de inmuebles en locacién, que es también una transferencia de derechos sobre los
mismos, esta expresamente incluida en la 12 categoria.

Ante esa situacion resulta imprescindible diferenciar el hecho o el acto por el cual se constituye un
derecho real, de aquel otro por el cual se lo transfiere. Un repaso sobre la legislacion de fondo relativa
a tales derechos tal vez ayude a aclarar y diferenciar estas operaciones.

6.1 Los derechos reales en el CCyC

En esta materia el CCyC, siguiendo una antigua tradicion, establece un nimero limitado de derechos
reales, de los cuales aqui interesan los relativos a inmuebles.

El art. 1892 del CCyC dispone, que “La adquisicion derivada por actos entre vivos de un derecho real
requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes. Se entiende por titulo suficiente el acto juridico

8 Auxiliares del comercio no incluidos expresamente en cuarta categoria.

% Loteos con fines de urbanizacion y la construccion y enajenacion de inmuebles bajo del derecho real de
propiedad horizontal y el desarrollo y enajenacion de inmuebles bajo el régimen de conjuntos inmobiliarios
10 Ganancias no incluidas en otras categorias

11 Ademaés, cualquiera fuere la ubicacion del bien, estan incluidos los inmuebles en el exterior.

12 En el caso de los adquiridos a titulo gratuito, cuando el causante o donante los hubiere incorporado o
ingresara a su patrimonio antes de esa fecha

13 www.rae.es, “enajenar” 12 acepcion

1% www.rae.es, “transferir’ 12 acepcion

15 bidem, 32 acepcion
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revestido de las formas establecidas por la ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir el derecho
real*®”. Continua luego diciendo que “la tradicién posesoria es modo suficiente para transmitir o
constituir derechos reales que se ejercen por la posesion” y que “la inscripcidn registral es modo
suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas registrables en los casos legalmente
previstos”, finaliza diciendo que “a la adquisicion por causa de muerte se le aplican las disposiciones
del Libro Quinto”, sobre transmision de derechos por esa razén.

Ademas, el articulo 1888, detalla cuales son los derechos reales sobre cosa propia: el dominio, el
condominio, la propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el tiempo compartido, el cementerio
privado y la superficie si existe propiedad superficiaria siendo, por exclusion, los restantes derechos
reales sobre cosa ajena.

Estos altimos constituyen, para el duefio de la cosa, las Ilamadas cargas o gravdmenes reales. Entonces,
para el titular de dominio del inmueble gravado, se trata de una carga real y para el titular de dicha
carga, se trata de un derecho real sobre el inmueble del otro.

Por comparacion entre el listado de derechos reales del articulo 1887 y los mencionados en el 1888 se
establece que son derechos reales sobre cosa ajena el usufructo, del uso, la habitacion, la servidumbre,
la hipoteca, y la anticresis; la prenda en este caso se excluye, por ser un derecho real que se constituye
sobre bienes muebles.

El derecho de dominio es el primer derecho real y el que mas facultades contiene para su titular. El
CCyC lo define en su art. 1941 en los siguientes términos: “El dominio perfecto!’ es el derecho real que
otorga todas las facultades de usar, gozar y disponer material y juridicamente de una cosa...”. Se
adquiere, como antes se dijera, por la posesién y, de corresponder, inscripcion de la escritura en el
registro de la propiedad.

Entonces la “constitucién” del derecho real de dominio es la propia adquisicion del inmueble,
operacion que para el vendedor esta gravada en 22 categoria y para el comprador hace que se
incorpore el bien a su patrimonio y determina el valor de adquisicion.

En los derechos reales de propiedad horizontal, conjuntos inmobiliarios, tiempo compartido y
cementerios privados también existe el requisito de inscripcion en el Registro inmobiliario, en los
primeros casos, del reglamento de copropiedad y ademas, en el dltimo, del reglamento de
administracion y uso. Esta inscripcion debe ser realizada por el titular de dominio o condominio.

Entonces la “constitucion” de estos derechos reales puede implicar una enajenacion si se recibe
contraprestacion dineraria 0 una permuta de cosa actual (el inmueble) por cosa futura (unidades a
construir); en ambos casos la renta seré de la 22 categoria.

Por su parte el articulo 1964 dice que: “Son dominios imperfectos el revocable, el fiduciario y el
desmembrado...” este Ultimo estéa sujeto al régimen de la respectiva carga real que lo grava. Ademas,
también existen como carga sobre bienes inmuebles, los derechos reales en garantia: la hipoteca y la
anticresis.

16 por ejemplo, en el caso de inmuebles, la escritura publica.
17 Desde el punto de vista tributario el condominio tiene el mismo tratamiento que el dominio.
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6.2 Enajenacion de inmuebles

Es razonable aceptar que, cuando la ley habla de “enajenacién” de inmuebles, lo hace con referencia
la cesion a un tercero del derecho real de dominio y que las demés operaciones con esos bienes se
engloban en el concepto de “constitucion o “transferencia” de derechos.

Mas alla de la norma genérica del inc. 5) del art. 2) la enajenacién de inmuebles esta prevista como
hecho imponible de la segunda categoria en el inc. k) del ar. 45. Como se dijo antes, el uso comun del
término enajenacion implica la transferencia del derecho real de dominio sobre, en el caso, un
inmueble; ademas, la ley del impuesto también otorga el mismo tratamiento a la cesion de la posesion
del bien, acompafada por la existencia de un instrumento adecuado para reconocer dicho derecho,
por ejemplo boleto de compra venta, la que se analiza mas adelante.

Entonces la “constitucién” del derecho real de dominio es la propia adquisicion del inmueble,
operacion cuyo resultado para el vendedor esta gravada en 22 categoria y, para el comprador, tiene
por efecto incorporar el bien a su patrimonio y establecer el valor de adquisicion.

En los derechos reales de propiedad horizontal, conjuntos inmobiliarios, tiempo compartido y
cementerios privados también existe el requisito de inscripcion en el Registro inmobiliario, en los
primeros casos del reglamento de copropiedad y ademas, en el ultimo, del reglamento de
administracion y uso. Esta inscripcion debe ser realizada por el titular de dominio o condominio.
Entonces, cumplidos estos requisitos, en la “constitucion” onerosa de estos derechos reales, el
enajenante tendra un resultado gravado en la 12 categoria. La posterior transferencia de estos estara
gravada en la 22 categoria.

Se considera que las normas anteriores son también aplicables al derecho real de condominio, ya que
este no es un derecho real distinto de aquel “... el condominio no es méas que un dominio de sujeto
multiple™®. En el mismo sentido se pronuncia Borda quien afirma que, “todos los condéminos son
duefios de toda la cosa; pero su derecho a ella no es pleno, sino que esta naturalmente limitado por el
derecho analogo de los demas condéminos.... Es un derecho de dominio sobre la cosa...**”

Por su parte, como antes se dijera, el dominio imperfecto puede ser revocable, fiduciario o
desmembrado.

El primero de ellos, el revocable, segun el art. 1965 “...es el sometido a condicién o plazo resolutorios
a cuyo cumplimiento el duefio debe restituir la cosa a quien se la transmitié”. El plazo maximo de estas
condiciones es de diez afios y, si estos transcurren sin haberse producido la resolucién, el dominio
debe quedar definitivamente establecido.

En cuanto al tratamiento tributario de estas operaciones, la constitucion onerosa de dominio revocable
es una enajenacién de inmueble; la recomposicién del dominio perfecto, en cabeza del duefio original
o, transcurrido el plazo méaximo sin ocurrir la condicion, en cabeza del adquirente, también lo es
siempre que, en el caso, también se trate de una operacién a titulo oneroso.

Por su parte el dominio fiduciario, a tenor del art. 1701, es el que se adquiere debido a un fideicomiso
constituido por contrato o testamento. Dado el caracter gratuito de estos Gltimos, no seran analizados.

18 MARINI de VIDAL, Mariana: Derechos Reales, 72 edicién, Zavalia, 2004, t. | p. 124.
19 BORDA Guillermo: Tratado de derecho civil. Derechos Reales 42 edicidn, Ed. Perrot, t.I p. 458
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En el caso de fideicomisos ordinarios, deben distinguirse aquellos en los que el fiduciante es
beneficiario, de los que tienen como beneficiarios a terceros o el fiduciante beneficiario es residente
en el exterior (Titulo V de la ley del impuesto). En los primeros, desde el punto de vista tributario, no
hay transferencia de inmueble alguna ya que, si bien el fideicomiso es un patrimonio separado, sus
ganancias las declara el fiduciante beneficiario y, a su término, el bien volvera al mismo. Por su parte,
cuando el beneficiario no sea el fiduciante, la transferencia del inmueble al fideicomiso constituird una
enajenacion y las transferencias de bienes a los beneficiarios estan alcanzadas por las normas de art.
69 inc. a) punto 6.

Por ultimo, el dominio desmembrado es, segun el art. 1964, aquel sujeto al régimen de la respectiva
carga real que lo grava y se analiza mas adelante.

En cuanto al tratamiento en el impuesto, tratdndose de inmuebles en el pais, cuando el enajenante
sea persona humana o sucesion indivisa residente en el mismo, se aplicara para la liquidacion de la
renta el articulo colocado en quinto lugar a continuacion del art. 90, liquidandose el tributo como alli
seindicay con aplicacion de la alicuota del 15%. En cambio, cuando la renta fuere de fuente extranjera,
por estar el inmueble ubicado en el exterior, la liquidacién se realiza segun las normas de la segunda
categoria, no obstante ello la alicuota a aplicarse es la misma?.

Por ultimo, cuando el inmueble en el pais fuere enajenado por un residente del exterior, el tratamiento
dependera de la naturaleza de aquel: si se tratara de una empresa o sociedad constituida, radicada o
ubicada en el exterior, el art. 93 inc. g) dispone una ganancia presunta del 50% y se aplica la alicuota
del art. 92; en el caso de otros enajenantes (personas humanas y sucesiones indivisas), se aplica el inc.
h) del art. 93 el que establece una ganancia presunta del 90%; y, sobre el importe resultante, se aplica
la alicuota del 15%, con fundamento en que el art. 90.5 no distingue sujetos. No obstante, también
podria alegarse en contra de este tratamiento, que aqui no se incluye expresamente a los beneficiarios
del exterior, como la ley lo hace para el caso de acciones y valores, en el 4° parrafo del art. 90, caso en
el cual corresponderia aplicar la alicuota del art. 92.

6.3 Constitucion y transferencia de derechos reales

El resto de las operaciones con inmuebles recibe el tratamiento de constitucion o transferencia de
derechos sobre los mismos y, su encuadramiento en las categorias dependera del tipo de derecho;
cuando fueren reales, si como se dijo se constituyen, estaran incluidos en la primera categoria y
cuando, habiéndose constituido se los transfiere, en la segunda.

En cuanto a los derechos personales sobre inmuebles, sus transferencias se incluyen en la segunda
categoria, excepto la locacion que esta gravada en primera categoria; el fundamento de estas
aseveraciones se expone seguidamente.

Como se ha dicho la “constitucion”?! de derechos reales sobre inmuebles produce rentas de la primera
categoria, entendiéndose por tal el establecimiento de un derecho real inexistente, por ejemplo, la
creacion del derecho real de usufructo a favor de un tercero. Por su parte, las futuras disposiciones del
derecho ya creado produciran rentas de la segunda categoria. Ello por aplicacion del principio de que

20 Art. 90 3er. parrafo.
21 Un caso especial lo plantea la “constitucion” del derecho real de dominio que, como se ha visto, consiste en
su propia adquisicion y no dar lugar a ganancia alguna para el “constituyente” o adquirente.
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laley especial prima por sobre la ley general, siendo en el caso la primera el inc. 41 inc. b) y la segunda
el inc. k) del art. 45.

Esta interpretacion, merece se la precise en dos casos. El primero de ellos es aquel en el cual

sobre la cosa existan constituidos derechos reales de disfrute o de garantia a favor de terceras
personas; aqui el derecho de dominio se ha desgajado o desmembrado y las facultades de dicho
derecho que subsistan en cabeza del propietario constituyen lo que se conoce como dominio
desmembrado, directo o también nuda propiedad??. No se trata de un derecho real, pues no integra
la lista del art. 1887, sino del residuo de un dominio que soporta una carga real.

Respecto de este tema, en el caso del usufructo, el art. 2151 dispone que: “El nudo propietario
conserva la disposicion juridica y material que corresponde a su derecho, pero no debe turbar el uso y
goce del usufructuario” esto implica que el limite al derecho del nudo propietario es no afectar los
derechos del usufructuario, por lo que podra, por ejemplo, constituir gravamenes sobre la nuda
propiedad del bien, transferirla por acto entre vivos, sea a titulo gratuito u oneroso, realizar
reparaciones y cualquier otra clase de operaciones, siempre que respete el derecho cedido.

Entonces, en el ejemplo anterior, cuando se constituye el derecho real de usufructo, la porcion del
derecho real de dominio que sigue en poder del constituyente y se denomina nuda propiedad se
“constituye” simultaneamente, por lo cual su futura transferencia, producira rentas de la 22 categoria
por tratarse de una enajenacion de inmuebles y no de un derecho real sobre los mismos, que la nuda
propiedad no lo es.

La segunda observacion realizada se refiere a la locacion de inmuebles la cual esta expresamente
comprendida en el inc. a) del art. 41 y es también la transferencia de un derecho sobre esos bienes,
incluida en el inc. k) del 45. Por las razones antes aludidas se interpreta también que estas rentas son
de la 12 categoria (ley especial) y no de la segunda, ley general.

Por ultimo, la enajenacion de inmuebles esta prevista expresamente en el inc. k) del art. 45, por lo que
se trata de rentas de la 22 categoria. Aqui también esta norma es ley especial, ya que dicho derecho
real estara incluido en la 12 categoria, art. 41 inc. b) que funge en el caso como ley general.

No obstante lo dicho, existen casos especiales que se veran seguidamente.

6.4 Operaciones instrumentadas con boleto

El modo de incorporacién al patrimonio que establece la ley para los inmuebles agrega dificultades
particulares al tratamiento de sus resultados. Como es sabido, el art. 3 de la ley dispone: “Tratandose
de inmuebles, se considerara configurada la enajenacién o adquisicién, segin corresponda, cuando
mediare boleto de compraventa u otro compromiso similar, siempre que se diere u obtuviere -segun
el caso- la posesion o en el momento en que este acto tenga lugar ...”. ello significa que, sin haber sido
transferido el derecho real de dominio, el bien ingresa al patrimonio del comprador que tiene boleto
y posesion y, por tanto, el vendedor debe declarar la ganancia de la operacion.

El mismo tratamiento tiene la transferencia de dicho boleto, siempre que también se transfiera la
posesion del bien. Logica consecuencia de lo anterior es que, en estos casos, cuando se realice la
escritura traslativa de dominio no existan efectos fiscales.

22 MARINI de VIDAL, op. cit. T. lll, p. 9, la caracteriza como “una propiedad desnuda, vacia de contenido”
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Ahora bien, si el boleto se realiza sin otorgar la posesion, su transferencia no producira el hecho
imponible “enajenacion de inmueble” pero estara alcanzada por las normas de la 22 categoria, ya que
se trata de la cesién de un derecho sobre inmuebles.

El procedimiento es el mismo cuando se transfiera un boleto junto con el cual se haya adquirido la
posesion, pero esta no se transmita al adquirente?, en ese caso el cedente conservara el inmueble en
su patrimonioy debera tributar por la ganancia de la cesiony el cesionario incorporara a su patrimonio
un derecho personal.

6.5 Nuevos derechos reales del CCyC

Algunos de los derechos reales incorporados por la reforma, no poseen un tratamiento claro; tales, las
servidumbres, cuya constitucion anteriormente no estaba gravada y pueden tener, en caso de ser
onerosas, caracteristicas que las hagan de compleja liquidacion, por ejemplo, cuando sean perpetuas
ya que estara indeterminado el plazo durante el cual se debe prorratear la ganancia.

Otra cuestion pendiente es el tratamiento del derecho real de superficie, cuyo encuadramiento en las
categorias es el ya citado, pero la determinacién de sus resultados, no cabe hacerla con exactitud con
la pobre norma existente en el decreto reglamentario que manda distribuir las ganancias simplemente
en funcion del tiempo de duracién del derecho, cuando las prestaciones y bienes que se intercambian
los participes pueden ser de muy compleja estimacion: entrega de bienes existentes o futuros,
unidades a construir, participacion en los negocios que se realicen en la superficie y otros. Esta
situacion, que es anterior a la modificacion legal que se comenta, por esta razon no se abordara.

El CCyC en su Libro Cuarto regula los derechos reales, su Titulo VI se denomina “Conjuntos
inmobiliarios” y contiene los siguientes Capitulos: 1. Conjuntos inmobiliarios, 2. Tiempo compartido y
3. Cementerios privados.

La utilizacion de la denominacion “conjuntos inmobiliarios” como “género” y como “especie” ademas
de constituir un problema metodoldgico?, en el plano tributario tiene fundamental importancia, a
tenor de la norma del art. 49 inc. e), ya que, si se interpreta que “conjuntos inmobiliarios” son todos
los del Libro Cuarto, Titulo VI del CCyC siempre constituirian rentas de la 32 categoria las producidas
por la construccion y venta de los derechos reales de tiempo compartido y cementerios privados. Los
autores citados se limitan a una critica metodol6gica que no aporta demasiado al tema tributario.

Es evidente que este problema juridico, recién planteado, debera ser objeto de un analisis mas
profundo; no obstante ello y en espera de un desarrollo futuro del tema, debe adoptarse algun criterio
para la aplicacion de la ley tributaria.

En ese orden de cosas, se adoptara el criterio de Riveray Medina® quienes afirman que “Respecto del
tiempo compartido y los cementerios privados, pese a estar englobados bajo el rétulo de los conjuntos
inmobiliarios con que se denomina el Titulo VI del Cdigo, cuentan con una regulacion especifica que
los distingue del genero (con el cual presentan algunos aspectos comunes) y se los erige en sendos
derechos reales auténomos (conf. incs. f) y g) del art. 1887)”. En lo que sigue se considerara que la
norma del art. 49 inc. e) se refiere a la “especie” (Capitulo 1) y no al “género” (Titulo VI) citados.

23 Sjtuacion posible, aunque de ocurrencia poco frecuente en el mercado.

24 ALTERINI, Jorge H., ALTERINI, Ignacio E., ALTERINI, Maria E. Tratado de los derechos reales, La Ley 2018, t.1I p.
444,

25 RIVERA, Julio Cesar, MEDINA, Graciela (Directores) Cdigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado,
Abeledo Perrot, 2016, t. V, comentario al art. 2073.
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Entonces, respecto de los derechos reales de propiedad horizontal y conjuntos inmobiliarios, que
constituyen una propiedad horizontal especial®®, cuando existan operaciones de construccion y venta
mediante estos regimenes, estan previstas expresamente como hechos imponibles en la 32 categoria,
razén por la cual no seran aqui comentadas. Las posteriores operaciones de transferencia de sus
derechos que realicen los compradores deben analizarse con las pautas ya mencionadas.

Cuando personas humanas y sucesiones indivisas, titulares de dominio de inmuebles, los afecten a
estos derechos reales, se tratara de una enajenacién gravada®’ en la 22 categoria. Ello porque la
afectacion del inmueble transforma al derecho de dominio en otros derechos reales?,

En lo atinente al derecho real de tiempo compartido?®®, el art. 2087 del CCyC dispone que “Se considera
que existe tiempo compartido si uno 0 mas bienes estan afectados a su uso periédico y por turnos,
para alojamiento, hospedaje, comercio, turismo, industria u otros fines y para brindar las prestaciones
compatibles con su destino” y el art. 2088 regula los bienes que lo integran: inmuebles y muebles, en
tanto la naturaleza de éstos sea compatible con los fines mencionados. Se trata de un derecho real
temporario que consiste en compartir el uso de los bienes afectados.

A diferencia de los anteriores, junto con las normas del CCyC deben considerarse las de la ley 26356°°,
que ha sido derogada solo parcialmente por dicho Cédigo. La ley citada prevé las figuras del
propietario, el emprendedor, el administrador, el comercializador y el usuario; aqui interesan los dos
primeros y el tltimo, que son quienes pueden realizar los hechos imponibles que se analizan.

En el tratamiento de la afectacion del inmueble a este derecho real, es fundamental estudiar si el titular
de dominio conserva algln tipo de facultades y potestades sobre el bien afectado®. Como se vio, en
la afectacion de un inmueble a los derechos reales de propiedad horizontal y conjuntos inmobiliarios
ello no ocurria y dicho acto constituia entonces una “enajenacion”.

En este caso, la situacion del titular de dominio es distinta, no solo porque conserva el derecho a
constituir hipoteca u otro gravamen con posterioridad a la inscripcion de la escritura de afectacion®?
sino porque el art. 3 de laley 26356, que no ha sido derogado, permite la afectacion total o parcial del
inmueble. La afectacion, entonces, serd una “constitucion” de derecho real y no una “enajenacion”,
en los términos antes analizados.

En cuanto al emprendedor, atento a la naturaleza de su operatoria, claramente se tratara de un sujeto
empresa cuyas ganancias estan siempre alcanzadas por el tributo en la 32 categoria.

En lo que hace al usuario, el art. 2101 del CCyC dispone que “Al derecho del adquirente de tiempo
compartido se le aplican las hormas sobre derechos reales”, lo cual implica que cuando constituyan el
derecho, lo trataran como una adquisicion de dominio mientras que cuando lo transfieran tendran sus
resultados alcanzados por la 22 categoria del tributo, ambas aseveraciones sujetas a lo que se expone
seguidamente.

26 CCyC art. 2075, segundo parrafo.

27 Siempre que tenga caracter oneroso.

28 No hay aqui nuda propiedad.

29 Antes se explico porque no se considera “conjunto inmobiliario”.
30 B.0. 25/3/2008.

31 Nuda propiedad.

32 CCyC art. 2091.
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En las operaciones de tiempo compartido, es habitual que el derecho que adquiera el usuario este
compuesto por el uso de bienes muebles e inmuebles los que, en conjunto, forman una prestacion
Unica que debe ser utilizada de este modo. El tratamiento tributario de la constitucion y la
transferencia de estos derechos carece de normas especificas que lo hagan posible; ello porque las
transferencias de derechos sobre inmuebles estan incluidas en la 22 categoria, mientras que las de
bienes muebles no siempre lo estan; por ello se considera que la norma de que lo accesorio (uso de
bienes muebles) sigue a lo principal (uso del inmueble) es insuficiente a estos efectos y requiere de
una reglamentacion especifica.

El derecho real de cementerio privado® esta regulado por el art. 2103 del siguiente modo: “Se
consideran cementerios privados a los inmuebles de propiedad privada afectados a la inhumacion de
restos humanos”. El tratamiento tributario de la afectacién del inmueble no produce efectos
tributarios, excepto que sea de carécter oneroso, caso en el cual se tratard como una “enajenacion” y
es anterior a los tramites de habilitacion municipal.

Cuando se realicen las ventas, se estara en presencia de una transferencia de derecho real sobre
inmuebles y la situacion mas frecuente serd el caso en que el enajenante sea una empresa; la
preparacion de la tierra, la realizacion de caminos, desagues, parquizacion y demas obras civiles
necesarias, asi como las construcciones (oficinas, templo, tanatorio, depdsitos y otros) necesarias,
requieren de una organizacion y capitales que seguramente configuran tal tipo organizacional. En estos
casos el resultado estara siempre alcanzado y sera una renta de la tercera categoria.

Cuando la enajenacion no la realizare una empresa, se considera que no serian aplicables al caso las
normas sobre loteos con fines de urbanizacién, porque los sepulcros bajo ninglin concepto pueden
considerarse “un lote”, ni el cementerio tener fines de urbanizacion. Respecto de las posteriores
enajenaciones que realicen los adquirentes, seran transferencias de este derecho real, incluidas en la
22 categoria.

Por ultimo, en lo atinente a la disposicion del art. 41 inc. b) sobre “otros derechos reales”, la misma
comprende no solo a los demas regulados en el CCyC, sino a los creados por las demas leyes del pais,
como por ejemplo la hipoteca naval o aeronautica los que, por las razones antes aludidas, no se
analizaran.

6.6 Derechos reales en garantia

Estos derechos reales sobre inmuebles (la hipoteca y la anticresis) son accesorios del crédito que
aseguran®y para ambos, debe analizarse si lo que se garantiza es una operacion propia o ajena.

Cuando se constituye hipoteca sobre inmueble propio para garantizar, por ejemplo, una deuda
también propia, es claro que aqui hay dos operaciones: la toma del propio crédito es la principal y la
constitucién de la hipoteca que lo garantiza, es la accesoria. Usualmente el costo de esta operacion
son los intereses que devenga el crédito los que, pese a ser diferentes para las operaciones con y sin
garantia, no se discriminan, siendo en conjunto dicho costo.

33 Tampoco se considera “conjunto inmobiliario”, por las razones antes citadas.
34 CCyC art. 2186.
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En esta situacion, la constitucion de hipoteca no constituye una operacion gravada ya que, si bien no
se puede presumir gratuita, tampoco se puede decir que tenga caracter oneroso, por estar este
caracter subsumido, englobado, en el interés diferencial citado; es una situacion similar al caso en que
se venda un bien con una garantia y el valor de esta no se discrimine: dicho valor se recuperay trata
como integrante del precio de venta del bien, que es la operacion principal.

Entonces, cuando se “constituya” una garantia hipotecaria para afianzar una operacién propia, se debe
encuadrar en la primera categoria, aunque no estara gravada, por las razones especificadas.

Distinta es la actuacion cuando la hipoteca se constituya en beneficio de un tercero y esta operacién
sea onerosa; aunque no es frecuente, podia ser que se realice con el objeto de garantizar el
cumplimiento de un contrato de locacion. Esta renta se grava en primera categoria, pues esta alli
explicitamente incluida como hecho imponible. En los casos en que se transfiera una hipoteca
existente y esta operacion tenga caracter oneroso, ese resultado se tratara como renta de la 22
categoria; por ejemplo supdngase que un sujeto A contrae una deuda con otro B y la garantiza con una
hipoteca sobre el inmueble de un tercero C, al que le paga por este servicio una suma mensual. Luego
C vende el inmueble y tiene dos opciones: a) cancelar la hipoteca, con lo cual el crédito de A contra B
queda sin garantia o b) transferirla al comprador en determinado precio, pues a este le interesa recibir
el flujo futuro de fondos. El resultado estaria gravado en 22 categoria y seria la diferencia entre el
importe percibido por el vendedor y el valor del flujo futuro de fondos.

Por su parte en la anticresis, que es el derecho por el cual se entrega (en el caso®), un inmueble a un
acreedor 0 a un tercero para que, percibiendo los frutos de este, cancele una deuda, hay una situacion
parecida a la mencionada para la hipoteca que, por tanto, deberia tener un tratamiento impositivo
similar.

El poco uso de este derecho ha ocultado las grandes dificultades que tiene el tratamiento de estas
operaciones y que se ha analizado en otra ocasion.

Como se dijeraal principio, solo se consideran inmuebles alos bienes raices y no existen otros derechos
reales en garantia sobre los mismos, ya que la prenda solo se puede constituirse sobre bienes muebles
registrables o créditos instrumentados.

6.7 Derechos personales

Del mismo modo que los derechos reales nacen de una relacion entre un sujeto y una cosa, los
derechos personales nacen de las relaciones entre las personas. En materia tributaria, interesan
especialmente los derechos personales que nacen de los contratos y, en el tema que nos ocupa, los
que tengan relacién con bienes inmuebles.

De alguno de estos se ha hablado antes, tal es el caso de la compraventa de inmuebles y las demas
operaciones a las que la ley del impuesto ha otorgado los mismos efectos y de la locacién como renta
de la 12 categoria.

35 CCyC art.2212 dispone que este derecho real “...recae sobre cosas registrables individualizadas...”, por lo que
incluye a las cosas muebles, por ejemplo, automotores.
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En lo que sigue se habla brevemente de algunos de los contratos llamados nominados®®, de los que
surjan derechos personales sobre inmuebles; debe tenerse presente que existen muchas otras
relaciones, contractuales o no, que pueden dar lugar a estos derechos, siendo un claro ejemplo el
derecho de un cényuge a la atribucion del inmueble familiar en caso de divorcio®’ y la posibilidad de
que el juez fije una renta compensatoria por el uso del inmueble a favor del otro conyuge® al que no
se le adjudique la vivienda. En este caso, como en muchos otros, con caracter previo al analisis
tributario, debera establecerse si se ha producido o no un hecho imponible en cabeza del receptor del

pago.

En los contratos de leasing habitualmente el dador es un sujeto empresa que declara sus rentas en 32
categoria, por lo que el tratamiento de estas no ha cambiado. No obstante ello, pudiera ser que dicho
dador no fuere una empresa, caso en el cual la transferencia de un inmueble mediante un contrato de
leasing, en su primera etapa sera una cesion del derecho de uso y goce del bien a cambio de un canon,
por lo que se encuentra alcanzada por el tributo; en la segunda etapa, si el tomador opta por lacompra
de este, sera una transferencia de dominio, también gravada en 22 categoria.

La cesion onerosa de derechos sobre un inmueble produce hechos imponibles, a tenor de las nuevas
normas, no obstante, para su correcto encuadramiento, habra de verse si no constituye enajenacion,
locacién u otra figura especificamente mencionada en el tributo.

En la afectacion de un inmueble a empresa unipersonal, mas alla de cambiar el tratamiento del
resultado de una futura enajenacion del bien, no hay hecho imponible alguno porque, ademas de no
haber onerosidad, la explotacién no es un tercero respecto de su propietario.

7.- Conclusiones

La novedad de las normas comentadas no permite elaborar conclusiones asertivas sobre varios de los
aspectos comentados y la mayoria de las reflexiones aqui volcadas deben considerarse de caracter
provisorio y sujetas oportunamente a cambios y modificaciones. Ello ya ha ocurrido con opiniones que
el autor publicara antes.

No obstante ello es claro que, en materia de cesiones de derechos sobre inmuebles, hay muchisimas
situaciones indefinidas y que requieren reglamentacion o nuevas normas legales. Algunos de estos
casos, los de las servidumbres perpetuas y el derecho real de superficie, han sido mencionados, pero
existen muchos otros de los que, a mero titulo de ejemplo, se mencionaran, la transferencia de
sepulcros en los cementerios privados, donde lo que se cede es un derecho sobre un inmueble, pero
con fuertes limitaciones, y las operaciones de tiempo compartido donde se deberia establecer el
tratamiento de la enajenacién conjunta del uso temporario del inmueble y de los bienes muebles que
integran la prestacion cedida.

Es evidente entones que resta mucho trabajo por realizar para poder aplicar las nuevas normas
respetando los principios de legalidad y certeza.

3 Aquellos estan especificamente regulados en el CCyC.
S7CCyC art. 443.
3CCyC art. 444,
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