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I. INTRODUCCION

La sistematica contenida en el articulo 84 y concordantes de la ley del
impuesto a las ganancias -N° 20628-, referida al tratamiento a otorgar a
los beneficios provenientes de la venta de bienes raices para afectarlos a
la adquisicion de una nueva vivienda personal del contribuyente,
reconoce como antecedente inmediato el articulo 14 de la ley del ex
impuesto a las ganancias eventuales, con mas sus concordantes y
normas reglamentarias.

Vale decir, que la figura insertada en el texto de la ley 20628, que en
doctrina se la conoce con la denominacién de roll-over, no adquiere
partida de nacimiento por este instrumento legal, dado que su utilizacion
en el positivismo tributario nacional reconoce antigua data. En este
aspecto, la ley del impuesto a las ganancias, que trasunta la integracion
de beneficios ordinarios y esporadicos, no ha hecho otra cosa que
mantener con algunas modificaciones(1)(1179)el sistema que ocupa
nuestra atencién, acorde a los fines que inspiraran su inclusién como
instrumento de politica social.

IL. FIN BUSCADO POR LA LEGISLACION

Como los motivos que determinaran la sancion de la ley 20628 en
algunos aspectos han merecido una amplia divulgacion, y en otros, por
existir ya antecedentes, se ha omitido una valoracion mas profunda,
creemos oportuno recordar las condiciones en que se asienta el sistema
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instituido por el referido articulo 84 de la ley de ganancias.

Resultando imprescindible identificar el motivo contingente vy
determinante del instituto del bien de reemplazo, corresponde por logica
implicancia pesquisar la inclusion en su momento en el texto del
impuesto a las ganancias eventuales. Esto arriba  concordar tanto el
significado propio de las palabras segun su conexion entre las mismas,
cuanto a la intencion del legislador, o sea, la razon de ser de la ley en
este aspecto.

Participamos de los principios que informan que la interpretaciéon de la
ley son aquellos preceptos propios de su régimen con miras a determinar
el fiel cumplimiento de la voluntad legislativa.

Para ello, debemos remontarnos al Despacho N° 4 de la Comision
Consultiva en Materia Tributaria(2)(1180)que ya el 20 de febrero de 1956
propiciaba la necesidad de contemplar la inversion de las ganancias en
bienes que reemplacen a los vendidos, con un criterio semejante al
seguido por el impuesto a los réditos para la reposicion de bienes
amortizables -art. 122 del decreto reglamentario de la ley 11682, t.o.
1955.

El decreto 4610 del 14 de abril de 1958 introdujo en el sistema tributario
argentino el instituto del bien de reemplazo recogiendo la recomendacion
de la Comisién antes senalada. El fin que guiara a dicho decreto resulta
por si solo elocuente, atendiendo que la exposicion de motivos que lo
originara dice textualmente: "la posibilidad de imputar al costo del nuevo
bien resultados derivados de la venta de bienes de capital que se
reemplazan, esta contemplada hoy por las disposiciones del impuesto a
los réditos en cuanto se refiere a bienes amortizables. Se propicia la
aplicacién del mismo principio en el impuesto a las ganancias
eventuales, bajo una consideracion social como es la de facilitar sin
incidencia de la imposicion, la adecuaciéon a las actuales necesidades,
de la unica vivienda o propiedad disponible como vivienda, lo cual asi
consideran uniformemente legislaciones extranjeras mas avanzadas que
la nuestra"(3)(1181).

La ley 14789, que a posteriori reafirmara el régimen de reemplazo del
bien de vivienda, sefala en su mensaje de elevacion que las
modificaciones a introducir en la ley del impuesto a las ganancias
eventuales sobre este aspecto tienden por un lado a acordar un sentido
estrictamente social a la franquicia establecida en el articulo 3°, inciso 2°
del decreto 4610/58.

Va de suyo que de esta forma la legislacién ha delineado la finalidad
social y econdmica buscada por intermedio de la norma sub examen, y
que parte de la doctrina especializada pondera en su real consecuencia
para sostener la exclusion del impuesto a las ganancias el resultado
positivo proveniente de la enajenacion de bienes raices, a condicién que
la suma habida se reinvierta en una Uunica vivienda propia del
contribuyente.
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III. EXIGENCIAS PARA SU UTILIZACION

Hemos senalado en parrafos anteriores que el sistema del bien de
reemplazo se asienta en inequivocas ponderaciones de politica
socioecondmica, y que para plasmar ese fin se utiliza el instrumento
impositivo en la forma que se detalla.

Por tal razén aparece atendible que la legislacion en su forma organica
decrete exigencias minimas para aquellos que pretendan gozar del
beneficio de afectar la utilidad impositiva originada en la venta de uno o
mas inmuebles, al costo de una vivienda destinada a casa-habitacion
propia del contribuyente.

Las premisas a satisfacer pueden estructurarse en dos aspectos basicos
y genericos:

a) Que el bien a reemplazar se trate de la Uunica vivienda del
contribuyente.

Entendemos oportuno subrayar la expresion "unica", dado que ella
califica la exégesis del sistema. Y para clarificar su alcance, corresponde
afirmar que se tendra por cumplida la exigencia de "unica" en tanto que
el contribuyente no sea propietario de otro inmueble edificado que se
encuentre desocupado o destinado a renta, incluso como bien de recreo
o veraneo, todo ello a la fecha de adquisicién del nuevo bien.

b) Que el nuevo bien, es decir el bien de reemplazo, no supere en la
valuacion fiscal el tope que establece el propio articulo 84 de la ley,
actualizado el mismo en la forma que lo refiere el articulo 96 del
ordenamiento impositivo de la materia.

La valuacién fiscal en cuestién se considera para el afio de adquisicion
del bien o en su defecto para el ano de finalizacién de las obras. Somos
de opinion que el decreto reglamentario a dictarse para el impuesto a las
ganancias debera contener idénticas previsiones que las obrantes en el
articulo 20 del reglamento del impuesto a las ganancias eventuales para
supuestos de no existir, al momento de la nueva adquisicién, valuacion
fiscal fija y definitiva del bien a reemplazar.

Ello sin duda resulta necesario para cubrir las hipétesis de imposibilidad
momentanea de utilizar el sistema del roll-over, que podrian suscitarse
por ante el evento de faltar la valuacién fiscal definitiva.

Al referirnos a los contribuyentes que puedan hacer uso del sistema, esta
implicito que entre los mismos se encuentran incluidos aquellos que
ostentan el caracter de conddéminos. Estos podran ejercer la opcidn
sobre la porcion de beneficios impositivos a la adquisicion o construccion
de un bien que tenga el destino a que se dirige el articulo 84 de la ley.

No existe impedimento alguno para que la adquisicidn o construccion se
efectue en condominio, en cuyo caso la opcion podra ser ejercida por el
o los conddminos que utilicen el bien raiz como casa habitacion. Va de
suyo que el limite de valuacion fiscal consignado ut supra se considera
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para cada uno de los condéminos y no en conjunto.

Por otra parte, la participaciéon en el condominio sera la proporcion
aplicable, a fin de precisar qué parte de la valuacion fiscal o de la
inversion corresponde a cada condémino.

IV. QUE SE ENTIENDE POR AFECTAR LA UTILIDAD

Vamos a precisar los términos de la ley cuando ésta se refiere a afectar
la utilidad obtenida impositivamente al costo del nuevo bien. Tal
mecanica no es otra que la ganancia habida deducirla del costo de la
nueva vivienda, y posteriormente, al efectuarse la venta de esta ultima,
solo puede imputarse como costo el precio de adquisicion detraido por el
monto que representa la afectacion del beneficio anterior en si.

Si se realizan una serie de transacciones, el efecto es acumulativo, de
suerte que, aunque cada residencia sea reemplazada, surge una
ganancia gravable tan pronto la utilidad acumulativa exceda el precio de
la nueva vivienda.

Hemos puntualizado la técnica de afectacion para disipar la pseuda
generacion de artificios elusivos que en alguna medida ha pretendido
encontrar el fisco en el contralor de la mutacién de casa-habitacién.

Si ha sido necesario realizar este introito ello esta causado en la errénea
interpretacion efectuada por la Direccion General Impositiva al concordar
el alcance de la fecha de tenencia minima del bien reemplazado.

No estamos en contra de la exigencia de un plazo de tenencia minima
del bien que se reemplaza para gozar de los beneficios que acuerda el
sistema, situacién que tenia normado el ultimo parrafo del articulo 21 del
decreto reglamentario del impuesto a las ganancias eventuales, pues
ello pone coto sin lugar a dudas al ejercicio de maniobras que
desnaturalizan el fin de politica social buscado por el instrumento
impositivo.

Empero, y esto si lo resaltamos, de ninguna manera participamos del
caracter restrictivo que la propia Direcciéon General Impositiva hiciera
sobre el significado de afectar o desafectar el bien de reemplazo en el
término fijado por el articulo 21 sefalado en el parrafo anterior, es decir,
dentro de los dos afos de la fecha de adquisicidon o construccion.

Como inferimos que las proximas normas que se dicten, reglamentando
la ley 20628, van a reproducir el término de dos afios como tenencia
minima de bien reemplazado para gozar del beneficio objeto de este
trabajo, desde ya nos parece atinado efectuar un analisis mas profundo
de la hermenéutica que define los conceptos de afectacién y
desafectacion.

Por afectar debe entenderse la conexion del destino del bien al de la
misma funcién que lo reemplaza. En cambio, desafectar indica la
desaparicion del nexo o vinculo del bien al fin social reglado por el
legislador, es decir, desligar el bien de la funcidén de casa-habitacién del
contribuyente.
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Recorriendo esta interpretacion, no parece cierta la tesis fiscal que debe
reclamarse el pago del impuesto que han diferido los contribuyentes, si
antes de los dos afios de la fecha de adquisicién o construccién venden
el bien afectado a reemplazo, para comprar otro de igual destino y
conexidad.

Desde ya anticipamos que solamente resulta valida la exigencia fiscal en
tanto y cuanto, dentro del plazo de dos anos de adquisicibn o
construccion, se desafecte el bien del destino dado en forma definitiva;
en cambio, manteniendo la funcionalidad con su reemplazo por otro en el
limite de la valuacién fiscal admitida, la inferencia recaudatoria fenece
legalmente.

Sin cortapisa alguna, el régimen de reemplazo de vivienda se
fundamenta en idénticos principios dispuestos para el reemplazo de
bienes amortizables de aceptarse el criterio fiscal precitado, en muchos
casos ello negaria la propia esencia del sistema, transformandose en la
mejor exposicion de negar a los contribuyentes la adecuacién a sus
reales necesidades de vivienda propia como elemento habitacional.

Todo contribuyente que muta en el tiempo de dos afios su capacidad
habitacional con una nueva adquisicion, y mantiene el nuevo bien dentro
del instituto del bien de reemplazo, no incurre en ningun acto que le haga
perder los beneficios de la legislacién optada.

Sélo esta condicionado a mantener afectada la utilidad imputada a la
tenencia real de una vivienda propia que contenga los requisitos en
cuanto a monto de valuacion fiscal para gozar del beneficio, con
abstraccion que enajene la propiedad dentro de los dos afos de
adquisicidon o construccion, en tanto que a ésta la reemplace por otra
casa-habitacién con la limitacidon de valuacién fiscal dispuesta por la ley.
No existe duda posible en afirmar que el beneficio de opcion al bien de
reemplazo de vivienda propia se asienta en el PRINCIPIO DE IDENTIDAD
FUNCIONAL, que por otra parte es la caracteristica existente en el
impuesto a los réditos, hoy en la ley de ganancias, y que han sido en su
momento los antecedentes en que se nutrid la ley del impuesto a las
ganancias eventuales segun el decreto 4610/58.

Por légica consecuencia, la sucesion cronoldgica de compraventa de
viviendas propias de los contribuyentes, que mantienen la identidad
funcional entre los bienes reemplazados, no causan la desafectacion
gravada a que aludia el art. 21 del reglamento del gravamen a las
ganancias eventuales. Vale decir, que con abstraccién de plazos, el solo
hecho de cambiar de vivienda propia para mantener las posteriores
adquisiciones en la funcionalidad a que hace mencién el articulo 84 de la
ley 20628, no implica que el escalonamiento de actos ha originado la
desafectaciéon de la tenencia de la ultima propiedad como bien de casa
habitacion.

Ergo, la identidad FUNCIONAL entre los bienes reemplazados resulta la
Unica exigencia contenida por la ley que atiende al fin buscado en forma
deliberada por el legislador. Con apoyo de la identidad funcional en
cuestion, sera procedente la exigencia de ingresar el impuesto dejado de
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oblar, siempre y cuando que dentro del plazo de dos afios contados en la
forma ya establecida, se destinara a otra funcionalidad el producido de la
enajenaciéon. En cambio, mientras se mantenga el valor de realizacién en
otro bien de vivienda propia que cumpla dicha FUNCION, no existe
desafectacion juridica ni econdémica.

Acorde con el derecho y técnica imperante, la exencion para los
contribuyentes que se ven forzados a invertir en forma reiterada en la
compra de casa-habitacién con el simple objeto de contar con un techo,
tiene demasiadas raices econdémicas, medidas en el cambio de nivel de
precios, para ignorar su contenido.

A riesgo de resultar reiterativo, hacemos hincapié en definir el principio
de identidad funcional para disipar cualquier interpretacion encontrada
sobre el lapso de tenencia minima del bien. Obliga tanta insistencia, en
lo necesario que aparece en forma mas asidua el mejoramiento del
ambiente habitacional de todo ciudadano. Porque de no puntualizar esto,
cada vez que deba cambiarse de bien en periodos inferiores a los dos
afos, fenece todo principio de equidad tributaria, dado que los que no
necesitan mudar de bien estan en situacion de privilegio sobre los otros.
No es el simple traspaso de un bien de naturaleza analoga a aquel en
que consistio la exencion del bien de reemplazo, lo que da nacimiento al
deber de oblar el tributo, sino la desafectacion en la medida en que no
esté compensada con el ingreso al patrimonio de otros bienes
semejantes funcionalmente.

Esta es la raiz en que se basa el pensamiento formulado por el
legislador, habida cuenta que por su claridad el principio no necesita
mayor explicacién, porque él emana de la misma razén que inspira el
régimen. Arribamos a puntualizar que el plazo de dos anos resulta
ineficaz a la pretension fiscal, en tanto no exista DESAFECTACION
FUNCIONAL DEL BIEN DE REEMPLAZO.

Toda otra tentativa opaca la voluntad del creador del beneficio, y
resultaria a la postre una merma de eficacia social y econémica que
realmente tiene el sistema del bien de reemplazo de vivienda propia.

Se define como contrario al espiritu de la ley sostener que las razones de
politica social que motivaran la inclusion en el ordenamiento vigente de
la institucion del bien de reemplazo, puedan variar porque se sustituya
antes de transcurridos dos anos un bien adquirido para vivienda propia
por otro afectado a idéntico destino. Incluso destinar a otro fin un bien
inmueble no es venderlo sino seguir manteniéndolo en el patrimonio,
pero desarrollando en ese bien una actividad distinta de la que fuera su
primer destino.

Como colofén hemos de sefialar que la tesis que propugnamos tiene
acogida favorable en sede del Tribunal Fiscal de la Nacion, visto que en
los autos caratulados "Delgado, Anibal Luis ¢/D.G.I.", la sentencia del 23
de octubre del corriente afio -expediente N° 12156- puntualiza con
precision meridiana el concepto de afectacién funcional al que tanta
importancia le adjudicamos en este trabajo.
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JURISPRUDENCIA
SUCESIÓN: Testamentos. - Cláusula de no enajenar. -DOMINIO: Límites y
restricciones.-USUFRUCTO
DOCTRINA : 1) Aun cuando deba indagarse la verdadera intención del testador para el
efectivo cumplimiento de su voluntad y es de principio que entre dos interpretaciones ha
de darse prioridad a la que acuerda validez a la cláusula; que debe coordinarse el
contesto integral del testamento, atendiendo al fin económico, aunque a veces lleve a
apartarse del significado literal, no puede por ello desconocerse una prohibición de la ley,
visceral y extendida por el Código como es la que impone los limites y restricciones a las
cláusulas de no enajenar.
2) La prohibición absoluta de enajenar está expresamente puesta era tela de juicio en el
art. 3781 Cód. Civil, mientras que el art. 2613 Cód. Civil establece la prohibición relativa y
temporaria; se regulan, en realidad, situaciones diferentes, y si es una prohibición
absoluta y general debe tenerse por no escrita sin reducción a ningún tipo de plazo.
3) Se incurre en la prohibición de la sustitución fideicomisaria al pretender que se done un
bien a un tercero una vez que desaparezca el instituido, es decir, que fallezca,
obligándolo en vida a conservarlo sin vender, pero frente a esta prohibición se aplica el
art. 3730 Cód. Civil, con lo cual no se perjudica la validez de la institución, ni los derechos
del llamado a la herencia en primer término.
4) En el usufructo la cosa debe pertenecer a otro, es decir, ser ajena, porque el usufructo
constituye una desmembración de la propiedad.
Juzgado Nacional Civil, 1º instancia, firme.
Autos: "VALDEZ HERNÁNDEZ, AÍDA (SUC.)"(*)(1182).
1º Instancia. -Buenos Aires, abril 8 de 1974.
Considerando: 1° La cláusula del testamento que motiva la diferencia de
interpretaciones y la petición de la heredera que se tenga por no escrita,
está así redactada "En cuanto a mi propiedad de Escobar, queda
exclusivamente para que la disfrute, o explote como lo desee, mi
hermana María Célica. Si no puede mantenerla, puede alquilarla, por
temporada o permanentemente, pero no venderla y es mi último deseo
que al desaparecer mi hermana María Célica, automáticamente se done
a la Liga Argentina de Lucha contra el Cáncer, con la finalidad de que se
destine a colonia de vacaciones, o jardín de infantes, exigiendo
solamente que jamás se le cambie el nombre de «Leopoldina»".
Después de otras especificaciones sobre distinto bien, termina así la
voluntad de la testadora: "Todas las demás cosas de mi propiedad,
quedan a mi hermana María Célica".
La beneficiaria y sus hermanos, legatarios de cantidad en el testamento,
requieren la venta para, dicen, dar a cada uno lo suyo y abonar lo que
corresponda a los acreedores de esta sucesión. Se fundan en los arts.
3781 y 3608 Cód. Civil, y solicitan que se sustancie el pedido con la Liga
Argentina contra el Cáncer. Esta al corrérsele traslado, se opone, porque


