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I. RELACION LEGAL. BASE DE LA EXIGENCIA FISCAL

Previo a la consideracion del tema central del presente estudio, dejaremos
establecido que, como principio general, |la ley del impuesto a las ganancias
eventuales grava todos los beneficios obtenidos a partir del primero de
enero de 1946 derivados de fuente argentina y no gravados por la ley del
impuesto a los réditos.

El decreto 11099/55, reglamentario de la ley de ganancias eventuales, en su
articulo 18, modificado por decreto 16651/59:19, antes 30, dice: "Bienes
aportados a sociedades que se constituyen. Cuando se aportan bienes a
sociedades, cualquiera sea su forma juridica, el mayor valor que se asigne a
tales bienes debera tributar el impuesto en el ano fiscal de constitucion de
las mismas. Sin embargo, tratandose de sociedades de personas (incluso
las de responsabilidad limitada) o de capital - cuando lodas las acciones
fueren nominativas - podra optarse por no satisfacer el gravamen en el
ejercicio de constitucion, siempre que se trate de una entidad formada
exclusivamente por los titulares de los bienes que se aportan y cuando la
participacion de cada uno de ellos en el capital social sea igual a la que les
corresponde en el condominio de dichos bienes. Dicha opcion debera
ponerse en conocimiento de la Direccion General. Igual opcion podra
hacerse en los casos en que si bien la sociedad no se constituye
exclusivamente con los condéminos de los bienes que se aportan, la
participacién de éstos en el capital de la sociedad, no fuere inferior al 80
por ciento.

"En los supuestos a que se refieren los dos parrafos precedentes no se
computara el mayor valor asignado a los bienes aportados, a los efectos de
los impuestos a los réditos, a los beneficios extraordinarios y sustitutivo del
gravamen a la transmision gratuita de bienes. Cuando se proceda a la venta
de los referidos bienes o se produzca la incorporacion de nuevos socios, si
con tal motivo la participacion de los aportantes resultare inferior al 80 % del
nuevo capital social, estos abonaran el impuesto sobre el mayor valor no
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gravado al constituirse la sociedad, en el momento en que uno de tales
hechos ocurra. En cuanto al excedente que pudiera existir (diferencia entre
el precio de venta o nuevo avaluo y el valor asignado al constituirse la
primitiva unidad), tributara el impuesto a las ganancias eventuales o el
impuesto a los réditos, segun el caracter que revistan tales bienes para la
sociedad".

Las normas de retencion e informaciéon que surgen de la resoluciéon general
970/64 modificd este régimen, derogando la resolucién general 606/60 y
establecio las modalidades respectivas en su articulo 19, que dice: "En los
casos de aportes de bienes inmuebles a sociedades que se constituyen o
en las de adjudicacion de tales bienes a los socios con motivo de disolucion
de sociedades (arts. 18 y 19 de la reglamentacion de la ley del impuesto a
las ganancias eventuales). No se practicara retencion del gravamen
siempre que el interesado presente al escribano un certificado expedido por
la Direccion, eximiéndolo de la misma".

En aplicacion de la ley y para orientarnos en los casos en que, como el
presente, nos ofrecen dudas, debemos aplicar como norma general, que en
principio todo beneficio que no abona impuesto a los réditos debe tributar el
de ganancias eventuales, y que para que haya imposicidn es indispensable
la existencia de un beneficio; asi surge del decreto 10438/47, ratificado por
la ley 13244,

El capital de cualquier sociedad, sea civii o comercial, se forma
frecuentemente con aporte de dinero efectuado por los socios que las
constituyen, pero, no obstante, suele ocurrir que esos aportes pueden ser
bienes o en especie y, dentro de éstos, ser muebles o inmuebles, y en los
casos de explotaciones fabriles, las de esos mismos establecimientos, sus
maquinarias, marcas de fabrica, patentes de invencion y todo aquello que
constituya su activo fisico. Nosotros, por razén especifica del tema, nos
ocuparemos exclusivamente del aporte de bienes inmuebles a los efectos
de considerar la aplicacion del impuesto que tratamos.

El bien inmueble puede ser aportado en pleno dominio, 0 en su uso y goce.
Desde luego que solo seria aplicable dentro de las disposiciones de la ley
gue comentamos, cuando su aporte lo es en forma dominial. Pero, y aqui
surge la duda sobre la naturaleza del aporte: ;lo es de pleno dominio y por
un precio que se conviene con los demas socios y que éstos aceptan
compensandolo con cuotas de capital? De ser asi, no seria un aporte de
capital sino una permuta o una venta por precio determinado, y en tal caso,
si, corresponderia el pago del impuesto; pero no si el bien se incorpora a la
sociedad, de la que el transmitente forma parte en caracter de socio, y en
forma de capital, porque el activo fisico que lo compone regresa a él
nuevamente en la proporcion que determine su cuota - parte de capital
societario, produciendo los beneficios de su explotacion o uso de los que se
le asigna el porcentaje contractualmente establecido. Quien deberia tributar
el impuesto seria la sociedad en el caso de que ella lo transfiriera por
cualquiera de los medios legales, ya fuere por venta, disolucién y con motivo
de esta ultima, por adjudicacion si resultare un beneficio determinado por el
balance o valores asignados en sus libros contables.
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En consecuencia, y por la diferencia precedentemente establecida acerca
de la verdadera naturaleza del aporte social, en éste la transferencia del
inmueble en propiedad a la sociedad tiene por contraprestacién la
adquisicion por el socio - transmitente del derecho a los beneficios de la
explotacion, representado por acciones, cuotas sociales o de capital que
por tal se le asignan.

II. ANALISIS DEL SUJETO PASIVO DEL DERECHO. APORTE DE BIENES A
SOCIEDADES AL CONSTITUIRSE

Roca Sastre(1)(566), con respecto a esta "aportacion social", sostiene que
la mayoria de los autores no se detienen a examinar en forma concreta el
punto, porque parten de la idea de que dicha aportacion constituye un
contrato oneroso de enajenacion que efectua el socio aportante a la
sociedad y que, en sintesis, "con la aportacion el socio traspasa la
propiedad de una cosa, cesando de ser propietario de la misma, perdiendo
el derecho a obtener su restitucion y convirtiéndose la misma en cosa
ajena", agregando él, por su parte, que dicha aportacion "no constituye un
mero acto de transmision onerosa de bienes a la sociedad, sino un acto de
comunicacion de bienes, que tiene mas de acto modificatorio de derechos
que de acto traslativo", es decir, que interpretativamente tal comunicacién
de bienes no seria otra cosa que la puesta en comun de los bienes desde
gue no se trataria de una verdadera transmision de ellos desde que en la
compraventa hay desplazamiento juridico y si ella es gratuita importaria no
s6lo una pérdida juridica sino también econdmica; y concluye Roca Sastre:
"En cambio, en la comunicacién de bienes no hay pérdida econdmica ni
juridica, pues el bien que yo aporto, pongo en comun o comunico con los
demas, no queda perdido para mi, sino que uUnicamente queda
transformado en su expresion juridica". De manera que para este autor no
s6lo no hay transferencia ni onerosidad sino "una especie de juego de
equivalencias, por cuanto la aportacion de uno es causa o presupuesto
causal de aportacion de los otros".

Asi considerado el acto en sus aspectos contributivos o fiscales, no estaria
gravado en el orden nacional (si en el provincial) como transmisiéon o
transferencia de bienes, ya que la ley de sellos s6lo grava el acto
constitutivo de la sociedad y no tiene en cuenta la naturaleza de los bienes
aportados (art. 21, ley de sellos). Pero este criterio no es compartido por la
ley vigente en La provincia de Buenos Aires, que ademas de gravar la
sociedad, tal como se hace en jurisdiccidn nacional, grava también el acto
transmisivo de los bienes inmuebles, conforme a las disposiciones de su
Cadigo Fiscal.

La opinion de dicho tratadista no es, pues, compartida, en cuanto a la
naturaleza del acto tributario como consecuencia de su juridicidad. Nosotros
no compartimos plenamente el criterio juridico de la comunicacién de
bienes, desde que se opera con la transmision un cambio de titular del
dominio; sélo aceptamos, desde el punto de vista del derecho tributario, que
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dicha "aportacién social" no constituye un acto imponible desde el punto de
vista de la ley de ganancias eventuales, por cuanto en ese momento no
existe beneficio alguno para el que aporta el bien, y que, conforme a los
términos de dicha ley, el funcionario autorizante del acto no tiene de donde
retener suma alguna, desde que el transmitente tampoco la recibe.
Retencion, segun el Diccionario Enciclopédico Salvat(2)(567), es: "Accién y
efecto de retener parte o totalidad retenida de un sueldo, salario u otro
haber". Segun el derecho civil, definicion que concuerda con la contenida en
la Enciclopedia Juridica Omeba; es "el hecho de conservar en poder
nuestro una cosa que poseemos, pero que en virtud de un acto juridico
deberiamos entregar a otro. Retener: detener, conservar, guardar en si".

Va de suyo, pues, como hemos visto, la imposibilidad material del
escribano interviniente o funcionario que realiza la transferencia como
aporte societario, de practicar retencion alguna en el estricto sentido
gramatical y juridico.

Por lo tanto, los referidos aportes de bienes inmuebles, como lo hemos
dicho, no reportan de momento beneficio alguno al que los realiza, toda vez
que el valor asignado a los mismos es convencional y entra en el juego con
el resto del capital a las tesultas del ejercicio econéomico de la sociedad,
que puede inclusive arrojar pérdidas.

Si aplicamos el criterio econdmico de la ley tributaria 11683, art. 12,
llegaremos a idéntica conclusion porque en el acto de constituirse la
sociedad el o los socios aportantes de tales bienes no obtienen ningun
beneficio: y si algun mayor valor se les atribuye es a los efectos de fijar una
mayor responsabilidad econdmica a la sociedad frente a terceros,
determinar con qué bienes cuenta y la participacion de los socios en base a
valores de calidad aumentativa, desde que los bienes inmuebles, contra lo
que suponen los de otro tipo, aumentan de valor con el transcurso del
tiempo por sus valuaciones fiscales y el incremento social de la propiedad,
sin sufrir como aquéllos castigo contable por su disminucion. Aqui seria
aplicable, aunque en forma restrictiva, la teoria de Roca Sastre en su
llamado "juego de equivalencias".

La ley nos dice que "si dos o mas titulares de bienes los transfieren a una
sociedad de personas formada exclusivamente por ellos y en cuyo capital
tienen una participacion igual a las que les correspondia en el condominio
de dichos bienes, el mayor valor que ellos le asignan no esta sujeto al
impuesto” (art. 20 del decreto 10437/47). No cabe entonces duda de que se
establece la inexistencia de un beneficio gravable en este caso y esta
norma que se aplica como excepcion a las sociedades de personas y
"deberia ser una norma".

Como consecuencia de la exencion impuesta, en estos mismos términos se
expresa el articulo 20 del mencionado decreto 10437/47, que admite tomar
en consideracion el costo original computable de dichos bienes para los
duenos transfirientes y no el valor asignado a efectos de aporte a la
sociedad, en los casos en que la misma los venda posteriormente. Es decir,
que en el acto en que se operara dicha transferencia a terceros lanorma
legal aplicable dispone que el mayor valor que se asignen a los mismos se
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consideraran utilidad realizada, debiendo entonces practicarse la
consecuente liquidacion conforme a esos valores.

Esta norma es asimismo susceptible de critica, pues el beneficio se
produciria si realmente existiera conforme al ejercicio contable, que puede,
por el contrario, arrojar pérdidas en el momento de disolverse la sociedad o
en el de ceder el socio aportante sus cuotas, acciones o participacion del
capital. Es en este unico caso en que entendemos debiera practicarse la
liquidacién del impuesto a las ganancias eventuales, y La ley, aunque no en
forma determinante, en algunas de sus disposiciones y eglamentacion,
como hemos visto al transcribirlas, parece darnos la razén cuando admite la
posibilidad de diferir el pago del gravamen cuando el aporte de bienes se
realiza para la constitucion de sociedades de personas (la ley dice
sociedades de capital, aunque el principio debiera ser general).
Corroborando lo antes expuesto, el articulo 26 del referido decreto
10437/47 faculta a la Direcciéon General Impositiva para que, a pedido del
contribuyente, conceda un plazo especial para su ingreso, plazo que no
podra exceder del término de duracion de la sociedad; y si fuera mayor o
indeterminado el maximo legal que impediria su prescripcién, es decir, el de
cinco anos. Este consentimiento evita inclusive el pago de recargos e
intereses. Esta es una forma de admision legal de la improcedencia stricto
sensu de la aplicacion del mismo.

Cesa el beneficio de la prérroga en los casos especificos siguientes:

a) Disolucion anticipada de la sociedad;

b) Transferencia del bien recibido;

c) Cesion de mas del 50 % de su cuota social por parte del socio aportante
del bien (art. 26 in fine).

Estos casos en que se opera el vencimiento de los plazos acordados, y que
constituyen segun su enunciacion una excepcion, debieran ser la norma
general o regla para determinar la oportunidad de la fijacion y pago del
impuesto.

Si por otra parte, y como dijimos al principio, todo beneficio que no tributa
impuesto a los réditos debe abonar el de ganancias eventuales, en el caso
comentado de las sociedades abona en cada ejercicio el de réditos y toma
para ello las ganancias obtenidas con el capital en giro, formado, entre otros
bienes, con los inmuebles que se incorporaron a su masa. La naturaleza
juridica de los mismos, civil por su especificacion y comercial por su
explotacién, hace que por distorsion de esos valores en la apreciacion
tributaria, lo sean superponiendo ambos impuestos: el de ganancias
eventuales y el de réditos.

Continuando con el comentario de la extension del plazo acordado por la ley
al constituirse la sociedad, y que el mayor valor atribuido por los socios a los
bienes no esté gravado, ello no supone que sea con caracter definitivo,
disponiendo, como hemos visto, el Reglamento, las épocas en que debera
hacérselo. Tan es asi que si alguno de los socios transfiere su cuota social a
un tercero o se produce la incorporacion de uno o varios socios nuevos, la
utilidad del mayor valor asignado a los bienes aportados sera considerada
como sujeta al impuesto en el ailo en que algunos de los actos indicados
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tenga lugar (art. 20, decreto citado). Ademas y como también lo hemos
recordado, el acto puede no estar gravado por el impuesto en estudio, pero
si por el de réditos o beneficios extraordinarios, o en forma superpuesta
entre ellos.

Resumiendo, conforme a los antecedentes legales de posterior
actualizacién que a continuacion tratamos, la nueva reglamentacion es
detallista y sus disposiciones suavizan un tanto la rigidez del requerimiento
fiscal.

El principio general es el de que el mayor valor atribuido a los bienes que se
aportan a una entidad de cualquier naturaleza, esté sujeto al tributo en el afio
fiscal de constitucién de la misma.

Asi el problema que presenta el aporte de bienes a sociedades de las que
los aportantes son exclusivamente propietarios y condéminos de los bienes
aportados o0 son socios principales o tienen la mayoria de sus acciones(80
% como hemos visto), y siempre que éstas sean nominativas, es decir,
individualizantes de su tenedor representativo de la expresada mayoria, tal
problema es resuelto por el articulo 21 de la reglamentacién que dispone:
"Tratandose de sociedades de personas(incluso de responsabilidad
limitada)o de capital - cuando todas las acciones fueren nominativas - podra
optarse por no satisfacer el gravamen en el ejercicio de su constitucion,
siempre que se trate de una entidad formal exclusivamente por los titulares
de los bienes que se aportan y cuando la aportacion de cada uno de ellos
en el capital social sea igual a las que les corresponde en el condominio de
dichos bienes. Dicha opcién debera ponerse en conocimiento de la
Direccién General Impositiva. Igual opcién podra hacerse en los casos en
que, si bien la sociedad no se constituye exclusivamente con los
conddminos de los bienes que se aportan, la participacion de éstos en el
capital de la sociedad no fuere inferior al 80 por ciento".

Concretamente, entonces, puede mantenerse en suspenso el pago del
impuesto en los siguientes casos:

a)Cuando se trate de sociedades de personas o de capital en acciones
nominativas.

b)Cuando el capital pertenezca a los socios en la misma proporcion en el
condominio de los bienes que aportan.

c)Cuando la entidad esté formada por los titulares de los bienes aportados,
reputandose cumplida esta condicién si el ochenta por ciento del capital
pertenece en igual proporcion que en el condominio de los referidos bienes.
La franquicia rige mientras se haya efectuado la comunicacion debida a la
Direccion General Impositiva y no se produzcan ninguno de los casos
comentados ut supra al tratar el art. 26 del decreto 10437/47.

III. APORTE DE BIENES A SOCIEDADES AL REFORMARSE

También la ley establece que las normas referidas pueden ser de aplicaciéon
analdgica en los supuestos de transformacién de sociedades.
Si habiamos convenido en que los aportes de bienes a sociedades no
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debieran estar gravados al transferirselos en el acto de su constitucion, con
mas razén aun no debieran estarlo en los casos de transformacion en
sociedades de otro tipo distinto, pues el capital se traslada integramente.
Doctrinariamente se discute la naturaleza juridica de la transformacion de
sociedades: unos sostienen que la sociedad modificada sigue existiendo y
continua los negocios bajo una forma juridica distinta; otros, contrariamente,
opinan que la sociedad transformada se disuelve creandose otra nueva.

La doctrina nacional de la que participan algunos autores como Arecha,
Halperin y Fernandez, entre otros, se inclina por la tesis de que no existe la
creacion de una nueva sociedad.

Vemos a la luz de este comentario, e insistimos por ello, en que la horma
fiscal es muy discutible porque si en la transformacion hay solamente un
cambio del tipo de sociedad no se produce en ese momento ningun
beneficio ni utilidad, y por lo tanto es incomprensible que dicho acto pueda
ser imponible y de aplicacion el gravamen en cuestion.

Mucho mas logica es la disposicion de la ley de sellos(art. 25)por la que no
corresponde abonar impuesto cuando la transformacion haya sido
prevista(art. 23, ley 11645, y arts. 312, 380 y 381 del Cédigo de Comercio),
prevision que debid contener el contrato o estatutos constitutivos de la
sociedad.

IV. DEVOLUCION DE APORTES A LOS SOCIOS

La devolucidn de aportes a los socios constituyentes de sociedades de
personas en las formas precedentemente comentadas, también ha sido
tenido en cuenta en el reglamento legal. En efecto, el primer parrafo del
articulo 22 del mismo establece: "En los casos de disoluciones de
sociedades de personas - incluso las de responsabilidad limitada - la
diferencia entre el valor reconocido a los bienes adjudicados a cada uno de
los socios y el monto del haber patrimonial ajustado impositivamente(aporte
mas utilidades no retiradas)en el momento de la adjudicacion, se halla
sujeta al pago del impuesto en el ano fiscal en que tenga lugar el acto".

De tal manera, si la parte recibida por los socios la hubiera sido en especie,
podra optarse por no abonar el impuesto en el acto de esa entrega, sino en
el de efectuarse la venta de los bienes recibidos, es decir, en el acto en que
se efectiviza el cobro realmente, y por lo tanto debera abonarse el impuesto
sobre la diferencia a que alude el referido articulo 22 entre el monto del
haber patrimonial que se tenia en la sociedad disuelta y el precio de venta
de esos bienes.

La opcidén para no abonarse el impuesto sobre dicho valor mayor de los
bienes recibidos al disolverse la sociedad, debera asimismo comunicarse
al fisco en tal oportunidad.

Si, contrariamente, lo percibido por el socio en esa circunstancia fuera en
dinero efectivo, la Direccion General Impositiva se reserva la facultad de
decidir la procedencia del cobro del impuesto, no obstante la comunicacion,
en forma proporcional sobre el importe en efectivo o bien reducir el valor
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atribuido a los otros bienes en el monto de ese importe. En este caso, al
venderse los bienes, el valor de costo estara dado por el haber patrimonial
que se tenia en la sociedad reducido en el importe del efectivo que se habia
percibido anteriormente. Y si por el contrario, dichos bienes no se vendieran
dentro del lazo maximo legal establecido - es decir cinco afos o se les diera
otro destino dentro del mismo lapso a efectos de evitar la prescripcion legal
exigible para el pago del impuesto, se les atribuira a éstos el valor que se
hubiera computado para su costo de conformidad a lo ya expuesto
anteriormente. Subsisten no obstante dificultades por apreciacion de lo que
debe entenderse por valor de costo, valor atribuido o reconocido a los
bienes adjudicados.

Plantea una suerte de incertidumbre y la posibilidad de que se parta de una
disminucion o discusion habida entre los socios con motivo de la disolucion
para establecer el comentado "valor reconocido". En condiciones normales
de la economia general es posible que tal valor sea un elemento libre de
vicios a los efectos fiscales. pero no puede asegurarse que el mismo no
resultara del criterio privativo de los socios poniendo en sus manos la
fijacion del impuesto a tributar. De tal manera, si el impuesto que debiera
tributar el sujeto pasivo del mismo, por acuerdo unanime se resolviera
reajustarlo contablemente, las cifras perjudicarian al organismo recaudador.
Como se ve, las normas son pura y exclusivamente de criterio variable y es
posible que su imprecision responda, como hemos dicho, a los argumentos
insostenibles juridicamente de su determinacion.

Aparte de las disposiciones analizadas existen otras que robustecen la
imprecision caracteristica de las mismas pudiendo citarse, entre otras, las
referentes a los plazos especiales que la Direccion General Impositiva
podra acordar para el pago del impuesto en los casos de ventas a plazos
de los referidos bienes y la época en que debera abonarse el tributo por el
aporte de los mismos a sociedades de personas 0 anonimas cuyas
acciones fueren nominativas.

V. CONCLUSIONES

La intervencion notarial en las operaciones de transferencia de inmuebles
como aportes de capital a sociedades por parte de sus titulares como
socios de ellas en el acto de su constitucion y como integrantes de las
mismas o por actos posteriores que requieren su autenticacion en
concordancia con la exigencia legal emanada del articulo 1184, inciso 1°),
concordante con los articulos 1062, 1211 y 2932; y del inciso 8°), que
concuerda con los articulos 833, 837 y 838 del Cdédigo Civil, se opera de
pleno derecho para su validez, y por lo tanto, como ya lo hemos destacado
en el presente estudio, dicha intervencién notarial no se concreta solamente
al campo juridico, sino que necesariamente debe hacerlo en el tributario
fiscal.

No negamos la injerencia que debe tener en este ultimo aspecto como
obligacion complementaria y accesoria del acto celebrado, sino que
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diferimos en cuanto a la procedencia de la aplicacion del impuesto a las
ganancias eventuales al mismo por considerar que no existe utilidad
apreciable y por ende sujeta al gravamen por parte del aportante desde que
no se opera una verdadera y real ganancia en la transferencia del inmueble,
aun en el presupuesto del mayor valor asignado por él, puesto que el mismo
integrara - como también ha quedado expuesto - un capital social en juego
operativo de la sociedad que no se sabe si producira ganancias o pérdidas,
y esta ultima ser la causa de la disolucién y liquidacion de ella, en cuyo caso
careceria el socio aportante o transmitente del bien de la oportunidad de
recuperar un impuesto ilusoriamente aplicado sobre valores ficticios que en
la realidad no se produjeron y no devengaron la ganancia presunta, base de
la imposicion y que el fisco en su pretendida obtencién del mayor
rendimiento fiscal se asocia a las presuntas ganancias de una empresa a la
que se aportan bienes por un valor irreal asignado voluntariamente por las
partes contratantes y que no producen el inmediato beneficio pecuniario
apreciable en dinero del que légicamente deberia practicarse la retencion
del impuesto, siendo aqui precisamente donde juegan los términos
gramaticales y juridicos de imposible aplicacién.
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GUEST
JURISPRUDENCIA
I COMPRAVENTA INMOBILIARIA: Obligación de escriturar. Obligación de
indivisibilidad impropia. - OBLIGACIONES: Obligaciones indivisibles impropias.
Doctrina: 1)La obligación de escriturar es una obligación de hacer indivisible, de
indivisibilidad impropia, característica ésta que obliga a las partes a una actuación
conjunta.
2)La obligación de escriturar es indivisible por que la prestación debida no puede ser
cumplida sino por entero.
3)Las obligaciones indivisibles impropias o irregulares imponen una actuación conjunta
de todo el frente de acreedores o deudores.
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