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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion ha sido realizado en el contexto de una realidad econémica
de la Argentina dificil, de continuos cambios, marcada principalmente por la recesion y la inflacién, en la
cual la devaluacion, el estancamiento de los salarios y las restricciones de compra de moneda extranjera,
obligan al ciudadano argentino a buscar alternativas de inversion y a replantear la forma de ganar o

resguardar el valor del dinero.

El inconveniente se ve agravado por la falta de conocimiento con respecto a las diferentes
posibilidades a la hora de invertir. El contrato de fideicomiso, figura relativamente nueva teniendo en
cuenta que la ley que lo reglamenta es del 1994 (Ley N° 24.441) es una de ellas. Sin embargo, y a pesar de
las ventajas y variables que presenta, las cuales seran analizadas a lo largo del presente trabajo, su
utilizacion se lleva a cabo con gran incertidumbre y con fines limitados. Con anterioridad a la
reglamentacion de la mencionada ley, los negocios de fideicomiso solian ser vistos como un medio para

ocultar bienes, a los que su verdadero duefio seguia controlando.

Ademas del analisis de sus ventajas (y desventajas), el objetivo es evaluar si en Argentina se le
da un correcto uso al contrato de fideicomiso, y si la falta de claridad en la legislacion de sus aspectos

tributarios conlleva a que no sea elegido al momento de concretar negocios.

El vacio legal podria provocar incorrectas y variadas interpretaciones por parte de los
profesionales y de los inversores. A esto se le suma una alta presién tributaria, un fuerte control por parte
del fisco sobre los contribuyentes, y la existencia de diferentes tipos de fideicomisos, cada uno con sus
variantes en lo que respecta a tributos, ya que no todos los contratos se apoyan en idéntica normativa
legal. En este orden de ideas, sefiala Carregal, M. A. (2000) que “...la sospecha de que la verdadera
intencion de los fideicomisos es evadir impuestos, hacen que se dicten normas legales o reglamentarias
cuyos efectos resultan frustrantes para quienes desean estructurar negocios o inversiones sobre bases

juridicas solidas y costos razonables.”

También podemos encontrar falta de claridad con respecto a los aspectos contables de la figura

en cuestion, ya que la Ley 24.441 solamente norma la obligacion de llevar contabilidad separada por cada
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fideicomiso y la inscripcion de bienes registrables. Los organismos técnicos profesionales nacionales no
han dictado normas especificas de contabilizacion y exposicion para esta figura. EI Informe 28 del
Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad de Buenos Aires (elaborado en agosto de
1997), es una guia para el tratamiento contable del fideicomiso en general, por lo que no contemplaria
todos los casos que se podrian presentar, teniendo en cuenta los diferentes tipos de fideicomiso.

Para abordar el tema que nos compete, primero se desarrollara el concepto de fideicomiso, sus
antecedentes, caracteristicas, elementos y efectos, para luego poder analizar y comprender de mejor

manera la normativa legal, tributaria y contable, y la problematica que presenta.
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CAPITULO |

CONCEPTUALIZACION DE LOS FIDEICOMISOS

A lo largo del presente capitulo, se realizara un repaso de los conceptos principales a tener en

cuenta para el resto del trabajo. El lector podra utilizarlo a modo de marco conceptual y mera referencia.

1. DEFINICION

El contrato de fideicomiso se encuentra definido en el articulo N° 1 de la Ley 24.441
(Financiamiento de la vivienda y la construccion), la cual tenia por objeto fomentar la inversion: “Habra
fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a
otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato (beneficiario),
y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al fiduciante, al beneficiario o al

fideicomisario”.

Por lo tanto, el fideicomiso es un contrato por el cual una persona fisica o juridica transmite en
propiedad fiduciaria bienes determinados (los bienes fideicomitidos) a otra persona, para que ésta los
administre durante un plazo determinado, en base a las condiciones que se fijen en el contrato, y en

beneficio de los beneficiarios.

Desde el punto de vista juridico, el fideicomiso no tiene personeria juridica, no constituye una
sociedad, no es un negocio juridico autbnomo en si mismo, sino que es un simple contrato que se utiliza

como vehiculo para un negocio subyacente, al cual le da mayor seguridad juridica y maxima garantia.

La palabra "fideicomiso" deriva del latin "fides" (fe) y "commissus"” (confiado, confianza). Es
decir, constituye un negocio de confianza. Por lo tanto, toman relevancia en esta figura la eleccién del

fiduciario y la redaccion del contrato.

El contrato de fideicomiso es una figura totalmente flexible y adaptable a diversos negocios

juridicos. Puede ser de gran utilidad en aquellos de alto riesgo, en los que es conveniente aislar el




Capitulo I: Conceptualizacion de los fideicomisos

patrimonio, asi como para la obtencion de fondos a través de la titulizacion de los activos del fideicomiso,
0 ya sea simplemente para la reunion de capitales, a fin de llevar a cabo una actividad.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

Los antecedentes del fideicomiso se remontan al derecho romano, ya que el fideicomiso nacid
cuando los romanos iban a la guerra; estos dejaban en propiedad fiduciaria sus bienes con una persona de
su confianza, para que los administraran mientras ellos no estaban. También se dejaban instrucciones con
respecto a qué destino darles a los bienes si no volvian de la guerra. Se distinguian dos figuras: el
fideicomiso (en el derecho sucesorio), por el cual el disponente encargaba al fiduciario la transmision de
su herencia a un fideicomisario, con lo que se podia lograr que las herencias lleguen a personas
incapacitadas por ley; y la fiducia, como medio para facilitar la disposicion de bienes, por la cual una
persona los transferia a otra de confianza para cumplir un determinado objetivo, ya sea de garantia o de

administracion.

En el derecho anglosajon, donde el fideicomiso se denomina “trust”, podemos observar
antecedentes de la existencia de dos categorias distintas del derecho de propiedad sobre un mismo bien.
Cuando se produjo la conquista normanda, a fin de unificar las costumbres naci6 el “common law”
(derecho comdn), el cual era muy riguroso. Como reaccién, surgié el equity law (derecho de equidad).
Este doble sistema juridico posibilitd la existencia de acciones legales y acciones de equidad.
Consecuentemente, existia el propietario legal (trustee) y el propietario en equidad (beneficiario). Ademas,
existia una figura denominada “use” (o “compromiso de conciencia”), que permitia la transmision de
inmuebles a un tercero para que los destinara a beneficio propio del transmisor. Se utilizaba en las

comunidades religiosas, ya que tenian prohibido por ley poseer bienes inmuebles.

En Latinoamérica, en el afio 1.924 se legisla la practica del trust en México. Luego se extendié la

figura a las legislaciones de Panama, Colombia y Costa Rica.

En Argentina el dominio fiduciario fue previsto en el articulo 2.662 del Codigo civil del afio
1871. Sin embargo, desde esa fecha hasta 1995 se mantuvo como contrato innominado. El 9 de enero de
1995 es promulgada la Ley 24.441, que en sus articulos 1 a 26 legisla sobre el contrato de fideicomiso en
el pais. A partir del mes de agosto del 2015 entrara en vigencia la unificacion del Cédigo civil y comercial
de la Nacion, en el cual se legisla en el Capitulo 30 y 31 del Titulo IV del Libro tercero el contrato de

fideicomiso y el dominio fiduciario.
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3. ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO
Como podemos observar en la definicion, en el fideicomiso podemos encontrar cuatro sujetos:

- Fiduciante (también llamado fideicomitente, instituyente o constituyente): Es quien cede
los bienes y da las instrucciones. Tiene derecho de control sobre el fideicomiso. Puede pedir la remocion

del fiduciario, puede designar sustitutos y puede exigir la rendicion de cuentas. No puede ser fiduciario.

- Fiduciario (o fideicomitido): Es quien recibe y administra los bienes (en propiedad
fiduciaria), segun lo detallado en el contrato. Debe rendir cuentas, y tiene derecho al reembolso de los
gastos (salvo pacto en contrario). No puede adquirir para si los bienes ni los frutos del fideicomiso. Deben
obrar con lealtad y diligencia de un buen hombre de negocios (articulo N° 59 Ley de sociedades
comerciales). Es responsable por la guarda y confidencialidad de la documentacién y por la custodia de
los bienes. Pueden designarse varios fiduciarios para el ejercicio del encargo en forma conjunta o separada
0 para constituir sustitutos (los cuales no responden por las actuaciones de su antecesor). Puede cesar en
sus funciones por remocion, muerte, incapacidad, disolucidn, quiebra, liquidacién o renuncia (si lo prevé

el contrato).

- Beneficiario: Puede ser el mismo fiduciante, uno o varios, determinado o determinable.
Recibe los beneficios generados por el fideicomiso. Debe aceptar ser beneficiario, y también puede
renunciar. Puede preverse su sustitucién. Tiene derecho a exigir el cumplimiento de las obligaciones y la

rendicién de cuentas. Puede pedir la remocion del fiduciario y revisar los estados contables.

- Fideicomisario: Puede o no existir, o coincidir con el fiduciante o beneficiario. Recibe los

bienes al término del contrato. Debe aceptar ser fideicomisario.

Los dos primeros constituyen las partes del contrato, mientras que el beneficiario y el
fideicomisario surgen como terceros interesados, por lo que las obligaciones y responsabilidades de estos
dos Gltimos no quedan amparadas por el contrato, sino por el articulo 504 del Cdédigo civil: “Si en la
obligacidn se hubiere estipulado alguna ventaja en favor de un tercero, éste podra exigir el cumplimiento
de la obligacion, si la hubiese aceptado y hécholo saber al obligado antes de ser revocada.” Los cuatro
pueden ser personas fisicas o juridicas, salvo en el caso del fideicomiso financiero, en el cual el fiduciario
debe ser una entidad financiera (sujeta a la Ley 21.526) o una sociedad autorizada por la Comision

Nacional de Valores (en adelante CNV).
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Otros elementos del Fideicomiso son:

- Fuente: Puede constituirse por contrato o por testamento.

- Plazo o condicion: El plazo no puede ser superior a 30 afios, salvo que el beneficiario
fuere un incapaz, en cuyo caso puede durar hasta su muerte o hasta la cesacion de su incapacidad.

- Encargo o manda: Consiste en las tareas, instrucciones y condiciones que debe cumplir
el fiduciario, fijadas en el contrato.

- Bienes fideicomitidos: Forman la propiedad fiduciaria.

Dichos bienes constituyen un patrimonio separado, es decir que la quiebra del fiduciante o del
fiduciario no los afecta. La Ley 24.441 contempla la disgregacion del patrimonio en los siguientes

articulos:

Articulo N° 14: “Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del patrimonio
del fiduciario y del fiduciante...

Articulo N° 15: “Los bienes fideicomitidos quedaran exentos de la accion singular o colectiva
de los acreedores del fiduciario. Tampoco podran agredir los bienes fideicomitidos los acreedores del
fiduciante, quedando a salvo la accion de fraude. Los acreedores del beneficiario podran ejercer sus

»

derechos sobre los frutos de los bienes fideicomitidos y subrogarse en sus derechos.’

Articulo N° 16: “Los bienes del fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas en

la ejecucion del Fideicomiso, las que sélo seran satisfechas con los bienes fideicomitidos.”

En caso de insuficiencia patrimonial del fideicomiso, no se procede a la quiebra, sino a la
liquidacion propia. Se enajenan los activos y se les paga a los acreedores del fideicomiso de acuerdo al

orden de privilegios de la quiebra. El liquidador natural es el fiduciario.

El dominio del fiduciario sobre dichos bienes es imperfecto, ya que es temporario (finalizara al
cumplimiento de la condicién o al vencimiento del plazo) y no es absoluto (los bienes se entregan para
cumplir una finalidad especifica). EI dominio imperfecto se encuentra normado en el Titulo VII del Libro
111 del Cddigo civil, y en su articulo N° 2.662 define al dominio fiduciario: “Dominio fiduciario es el que
se adquiere en razon de un fideicomiso constituido por contrato o por testamento, y esta sometido a durar
solamente hasta la extincion del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda

segun el contrato, el testamento o la ley.”
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4. EL CONTRATO DE FIDEICOMISO
Las caracteristicas del contrato de fideicomiso son las siguientes:

- Es consensual; el encargo tiene que ser aceptado; queda perfeccionado con el acuerdo de
voluntades. Respecto de terceros los efectos se cumplen conforme a la naturaleza de los bienes que se
transfieren.

- Es conmutativo, porque las partes conocen cuales seran las prestaciones que deberan
cumplir.

- Es bilateral, ya que se constituye entre 2 partes.

- Es nominado, ya que se encuentra legislado por la Ley 24.441.

- Puede constituirse entre vivos o por testamento.

- En el contrato queda asentada la transferencia de dominio a titulo de confianza.

- Puede ser oneroso o gratuito, dependiendo de la existencia 0 no de una retribucion al
fiduciario. Si el contrato guarda silencio, tiende derecho a la misma.

- Se constituye la manda o encargo, a través de clausulas a cumplir por el fiduciario,
incluyendo también las restricciones.

- No existe un organismo de contralor donde se deba presentar, pero si los bienes
fideicomitidos son registrables, se debe notificar al Registro correspondiente (se registran a nombre del
fiduciario especificando el caréacter de la transferencia fiduciaria).

- No requiere formas especificas de instrumentacion, pero si los bienes fideicomitidos son
inmuebles, se debe realizar a través de escritura publica. De todas formas, independientemente de los
bienes, es recomendable utilizar la escritura publica para darle fecha cierta al contrato.

- Debe formalizarse por escrito.

- Puede ser de cumplimiento diferido, sucesivo o periddico

- Se deben individualizar los siguientes elementos:

= Las partes

= Los bienes (su individualizacion o las caracteristicas que deberan reunir) y su
forma de incorporarlos

= Obligaciones y limitaciones

* Plazo o condicion

= Destino de los bienes (al finalizar el contrato o en caso de renuncia del fiduciario)
y forma de entregarlos al fideicomisario

= Sustitucidn de fiduciario
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Remuneracion y reembolso de gastos del fiduciario
Rendicion de cuentas (periodicidad, lugar, plazo de vencimiento, forma de
comunicacién, documentacion respaldatoria, aprobacion)
Disposiciones contables

Beneficiarios y sustitutos

Formas de entregar los beneficios

Designacion y sustitucion del fideicomisario

Forma de administracion

Forma de participacion de inversores

Profesionales intervinientes

Posibilidad de recurrir a créditos y de gravar los bienes

Procedimiento de liquidacion

- Formas de extincién del contrato:

Por el cumplimiento del plazo o condicion

Por el vencimiento del plazo méaximo legal

Por revocacion del fiduciante

Por muerte del fiduciante o beneficiario, siempre y cuando no se hayan designado
beneficiarios sustitutos

Por cumplimiento de los fines

Por imposibilidad sobreviniente de cumplir el encargo

Por declaracion de nulidad del acto constitutivo

Por mutuo acuerdo de las partes

Por renuncia de los beneficiarios

Por otras causales previstas en el contrato

5. EFECTOS DEL CONTRATO

La celebracion de un contrato de fideicomiso genera los siguientes efectos:

- Como se menciond anteriormente, se crea un patrimonio separado constituido por los

bienes fideicomitidos y los producidos por la gestion del fideicomiso, de dominio imperfecto. Esta riqueza

es transitoria y no tiene personeria juridica. La proteccion juridica y la limitacion de los riesgos que posee

es uno de los objetivos por los cuales se constituyen los fideicomisos. Los acreedores del fiduciario y del

fiduciante no pueden perseguir dichos bienes. El patrimonio fiduciario tiene sus propios acreedores.
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- El fiduciario se convierte en el administrador del patrimonio. Ejerce la propiedad en
beneficio de otra persona, bajo titulo de confianza, por lo que debe actuar con la prudencia y diligencia de
un buen hombre de negocios.

- Surge la carga de la rendicion de cuentas, de la cual el fiduciario no puede ser dispensado.
La periodicidad de la misma no puede ser mayor a 1 afio.

- Se define la manda o encargo, y el destino de los bienes y la obligacion del fiduciario de
entregarlos al fideicomisario.

- Al ser el contrato consensual, cumple con sus efectos propios entre los contratantes desde
su celebracion. Respecto de terceros, los efectos se cumplen conforme a la naturaleza de los bienes que se
transfieren, por ejemplo en el caso de los inmuebles, desde su escritura e inscripcion. Es decir, en el caso
de bienes registrables, los Registros deben tomar razén de la transferencia fiduciaria de la propiedad a
nombre del fiduciario.

- El patrimonio fideicomitido no es objeto de quiebra, sino de liquidacion.

- El fiduciario debera dar publicidad a todo acto que desarrolle como consecuencia del
fideicomiso.

- La responsabilidad del fiduciario se limita al valor de los bienes fideicomitidos.

- EL fiduciario esta legitimado por la ley para ejercitar todas las acciones que sean
necesarias en defensa de los intereses del fideicomiso y de los bienes que lo componen.

- La liquidacion del fideicomiso debera ser realizada por el fiduciario, quien enajena los

bienes que lo integran y entrega el producido a los acreedores.

6. TIPOS DE FIDEICOMISO

6.1. FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION

Es aquel en el cual el patrimonio es administrado para la obtencién de rentas o de un producto
final a transferir al beneficiario, o para realizar alguna tarea especifica. Ejemplos de este tipo de
fideicomiso son los de administracién de inmuebles, construccion de inmuebles, transformacién de

productos agricolas, flujos de fondos por cobranza, etc.
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6.2. FIDEICOMISO DE GARANTIA

En este tipo de fideicomiso, el patrimonio garantiza con sus bienes o con su producido el pago
de las cuotas de un préstamo o de ciertas obligaciones a cargo del fiduciante. El beneficiario es el
acreedor. Presenta las siguientes ventajas:

- Evita constituir derechos reales

- Evita riesgos de hipotecas

- Evita gestiones y gastos judiciales, ya que no es necesario iniciar el proceso judicial para
el cobro

- Es una garantia autoliquidable

- Permite la utilizacion de activos que de otra forma no serian aptos como garantia

- El precio obtenido por los bienes fideicomitidos siempre va a ser mayor al de una subasta
judicial, iniciada por un proceso de ejecucion

- Los bienes son inembargables por terceros (los acreedores del fiduciante), lo que no

ocurre con las prendas o hipotecas

Si se acredita el incumplimiento del deudor, el fiduciario procede a la venta o entrega de los
bienes al acreedor, lo que representa la condicion resolutoria del dominio fiduciario. Si el deudor cumple

en tiempo y forma, se le restituyen los bienes fideicomitidos.

6.3. FIDEICOMISO FINANCIERO

El fiduciario debe ser una entidad financiera (sujeta a la Ley 21.526) o una sociedad autorizada
por la CNV (autoridad de aplicacion), quien emitira certificados de participacion en la propiedad de los
bienes transmitidos o titulos representativos de deuda garantizados por dichos bienes (derecho de cobro de
lo producido por el fideicomiso). Los tenedores de los certificados tienen derecho al cobro de lo
producido, una vez cancelados los compromisos asumidos con los tenedores de titulos, asi como de la
liquidacion. Los titulos pueden tener diferentes preferencias de cobro y condiciones, y contar con otras

garantias.

A su vez, el fiduciario administra los activos financieros inmovilizados (patrimonio fiduciario),
los cuales respaldan la capacidad de pago. La finalidad de este tipo de fideicomiso por lo general es

obtener fondos liquidos para financiar proyectos, ya que permite obtener crédito a largo plazo. Posee las
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ventajas de requerir bajo costo de endeudamiento, dar liquidez a los activos, reducir costos operativos, y

acceder a fuentes alternativas de financiacion.

Esta emision de los titulos valores se denomina “securitizacion”. Constituye una transformacion
de activos en titulos valores negociables, los cuales se colocan entre inversores. Es decir, se representa una

obligacion con un titulo. Posee las siguientes ventajas:

- Los valores son objeto de oferta publica (son sometidos a un proceso de calificacion de
riesgo), por lo que contribuyen al desarrollo del mercado de capitales

- Constituye un producto financiero autbnomo

- Es un instrumento de refinanciamiento y empréstito indirecto

- Poseen respaldo en un grupo de activos

- La calidad de dichos activos es la garantia de la capacidad de repago de los titulos

- Los servicios que generan los titulos son satisfechos con el flujo de fondos de dichos
activos

- Otorga liquidez a activos que no eran transables en el mercado

- Proporciona un instrumento de menor riesgo y mayor plazo que los activos que lo
respaldan

- Reduce los costos de financiamiento

Los tenedores de los titulos de deuda seran acreedores del fideicomiso, y los que posean
certificados de participacion, beneficiarios del mismo. El fiduciario (la entidad financiera o sociedad
autorizada) es un intermediario entre el fiduciante y estos inversores, recibiendo los activos a titularizar o

securitizar y emitiendo los titulos o certificados garantizados por dichos activos.

La CNV ha reglamentado el fideicomiso financiero a través de la Resolucién 268/01. En ella,
define a esta figura de la siguiente manera: “Habra contrato de fideicomiso financiero cuando una o mas
personas (fiduciante) transmitan la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien
debera ejercerla en beneficio de titulares de los certificados de participacion en la propiedad de los
bienes transmitidos o de titulares de titulos representativos de deuda garantizados con los bienes asi
transmitidos (beneficiarios) y transmitirlo al fiduciante, a los beneficiarios o a terceros (fideicomisarios)
al cumplimiento de los plazos o condiciones previstas en el contrato.” Esta definicion ademads, se

encuentra comprendida en el articulo N° 19 de la Ley 24.441.

La Resolucion 268/01 también establece los requisitos y condiciones de los fideicomisos

financieros:
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- No pueden constituirse por acto unilateral

- En los fideicomisos cuyo activo esté constituido por dinero y otros activos liquidos, los
fiduciarios no podréan adquirir para el fideicomiso:

= Activos de propiedad del fiduciario (o respecto de los cuales tenga derecho de
disposicion)

= Activos de propiedad de accionistas titulares de mas del 10% del capital
fiduciario

= Activos que tuvieran accionistas comunes que posean en conjunto mas del 10%

- Pueden actuar como fiduciarios las entidades financieras regidas por la Ley 21.526,
sociedades andnimas nacionales, o sociedades extranjeras que acrediten representacion en el pais.

- El fiduciario y el fiduciante no podran tener accionistas comunes que posean en conjunto
el 10% o mas del capital del fiduciario y del fiduciante. El fiduciario tampoco podra ser sociedad
vinculada al fiduciante o a accionistas que posean mas del 10% del capital fiduciante.

- Se debe cumplir con lo establecido por la CNV con respecto al contenido del contrato, a
las pautas para la emision de los titulos de deuda y certificados de participacion, al proyecto de emision y

al régimen informativo al cual debera ajustarse el fiduciario.

6.4. FIDEICOMISO INMOBILIARIO

El fiduciario recibe un bien inmueble con el fin de administrarlo, desarrollar un proyecto de
construccion y enajenar o alquilar las unidades construidas. Quien posee los certificados de participacion,
participa del riesgo del proyecto con la ventaja de que su riesgo se limita solamente a dicho proyecto. Los
fondos para los avances de las construcciones se obtienen de compromisos de venta de unidades con
compradores, que aportan durante la etapa de construccion una parte del precio de venta final de la unidad,
y de titulos de deuda con garantia hipotecaria, emitidos por el fideicomiso y colocados mediante oferta

publica.

También existen aquellos fideicomisos inmobiliarios en los cuales el fin de la construccién es
constituir la vivienda de los fiduciantes, o en los cuales se les adjudica las unidades construidas a los

beneficiarios designados.
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6.5. FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

El fiduciante en este caso es el testador, es decir, el causante. Dispone como acto de Ultima
voluntad la transmision de una parte de su patrimonio o de un bien determinado a un heredero, 0 a un
tercero para que lo administre a beneficio de un heredero, sin alterar la legitima. Se realiza con el fin de
evitar la dilapidacién o mala administracion del patrimonio. Se encuentra expresamente contemplado en el
articulo N° 2.662 del Cadigo civil y en el articulo N° 3 de la Ley 24.441.

6.6. FIDEICOMISO DE INVERSION

Tiene por finalidad la inversion de recursos financieros segun instrucciones determinadas, para
maximizar el rendimiento del fondo. El fiduciante entrega fondos al fiduciario para su colocacion en
titulos valores o en préstamos con destino a la obtencion de una renta. Esta figura es similar a la de los
fondos comunes de inversion. Los riesgos de la inversion corren por cuenta del fiduciante o afectaréan al

beneficiario, siempre y cuando no haya fraude con dolo o culpa por parte del fiduciario.

6.7. FIDEICOMISO TRASLATIVO DE PROPIEDAD

Se pretende la transmision definitiva de la propiedad de los bienes al fideicomisario al finalizar

el fideicomiso.

6.8. FIDEICOMISO DE SEGUROS

En este caso, el fiduciante es quien contrata un seguro de vida y a su vez, nombra como
fiduciario a una entidad financiera, quien recibe el eventual monto indemnizatorio a abonar al ocurrir el
siniestro por la compafiia aseguradora. La finalidad es brindarle una correcta administracion a dicha suma

a percibir.

6.9. FIDEICOMISO AGROPECUARIO

Los fiduciantes dan en propiedad fiduciaria dinero o inmuebles rurales para llevar a cabo la
explotacion agropecuaria y distribuir los beneficios que genere la misma. También se puede emitir titulos

respaldados en estos activos para poder financiarse, los cuales pueden cotizar en bolsa.

13



Capitulo I: Conceptualizacion de los fideicomisos

6.10. FIDEICOMISO PUBLICO

Se refiere a aquel constituido por el gobierno, es decir, el Estado (nacional, provincial o
municipal), por medio de sus dependencias y en su caracter de fiduciante, transmite en propiedad
fiduciaria bienes de dominio publico a un fiduciario, para fines de interés publico. Los beneficiarios seran

otros organismos publicos, organismos privados y diferentes sectores sociales.

No se encuentra contemplado en la Ley 24.441 (la cual se aplica supletoriamente), ya que tiene
origen en el derecho administrativo. Sin embargo, cada fideicomiso publico debe crearse a través de un
Decreto o Ley (acto juridico que da viabilidad al fideicomiso), que fijara sus objetivos, caracteristicas,

condiciones, términos, organizacion, funcionamiento y extincion.

Adgquieren la forma de presupuesto garantizado al asegurar el financiamiento y estabilidad de un
programa publico. Dan continuidad a las politicas publicas y a los proyectos en curso de realizacion,

impidiendo que sean afectados por los cambios de gobierno.

Deben existir controles previos a constituir el fideicomiso, en la eleccion del fiduciario, y

durante la ejecucion del mismo, mediante auditorias e intervencion de documentacion y estados contables.

6.11. FIDEICOMISO MIXTO

Es aquel contrato que combina caracteristicas de dos o mas tipos de fideicomisos, reuniendo

parte de cada uno de ellos para poder cumplir con la finalidad para la que se constituye.

7. REESTRICCIONES
Existen algunos negocios fiduciarios prohibidos, tales como:
o Fideicomisos sucesivos

o Contratos de tiempo ilimitado, ya que el plazo maximo es de 30 afios, salvo que el

beneficiario fuere un incapaz, caso en el que podra durar hasta su muerte o cese de incapacidad

o Los que conceden ganancias al fiduciario distintas de los honorarios (remuneracion
convenida en el contrato), ya que no puede tener ningln interés econdémico en los frutos del cumplimiento

de su encargo.
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Contratos de fideicomiso con fines prohibidos por ley, es decir, con objetivos ilicitos.
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CAPITULO I

ASPECTOS CONTABLES DEL FIDEICOMISO

1. INTRODUCCION

Si bien la Ley 24.441 o su Decreto reglamentario 780/95 no establecen expresamente la

obligatoriedad de emitir estados contables, su presentacion es necesaria por las siguientes razones:

- El fideicomiso constituye un ente econémico, ya que cuenta con un conjunto de bienes
materiales e inmateriales (los cuales son combinados para satisfacer una necesidad, con estructura propia y
operaciones propias), los recursos son combinados por una autoridad (fiduciario) que toma decisiones
encaminadas a la consecucion de ciertos fines (centro de decisiones independiente), y persigue fines
econdmicos (el encargo o manda). Ademas, coincide con los principios contables de “ente” y “empresa en
marcha”.

- Es un sujeto de tributacién.

- Existen demandantes de la informacién contable del fideicomiso, tales como el fisco, el
mercado de capitales, los organismos de control, etc.

- El considerando expuesto en la primera parte, inciso €) de la Resolucién técnica N° 8

I

establece “... que los estados contables constituyen uno de los elementos mds importantes para la
transmisién de informacion econémica y financiera sobre la situacion y gestién de entes publicos y
privados”.

- El articulo N° 6 de la Ley 24.441 establece la responsabilidad de administracion e
informacion que le corresponde al fiduciario, quien debe obrar con prudencia y diligencia del buen
hombre de negocios, y el articulo N° 7 indica que el contrato no podra dispensar al fiduciario de la
obligacién de rendir cuentas, las cuales deberan respaldarse en los asientos de los libros contables y en los
comprobantes.

- El articulo N° 1 del Decreto 780/95 no establece la obligatoriedad de emitir estados
contables, pero si se refiere a ellos al indicar que debera constar la condicion de propiedad fiduciaria en

los balances relativos a los bienes fideicomitidos.
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- La Resolucion general 268/01 de la CNV, que regula los fideicomisos financieros,
establecié un régimen informativo trimestral que debe presentar el fiduciario por cada fideicomiso que
administre mediante estados contables independientes. Dicho organismo exige, por cada fideicomiso, la
confeccién de los estados contables basicos, preparados siguiendo los mismos criterios de valuacion y
exposicion exigidos a las sociedades emisoras sujetas al régimen de oferta publica.

El Informe 28 del Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Capital Federal brinda una

guia para la registracion, exposicion y valuacién del fideicomiso en general.

2. INFORMACION CONTABLE
La informacion contable del fideicomiso tiene 3 usuarios principales:

- El fiduciante, para analizar si el fiduciario estd cumpliendo con el encargo
- El beneficiario, para obtener informacion con respecto al origen y administracion de sus
beneficios

- El fideicomisario, para conocer los bienes que recibira

También puede haber otros usuarios interesados, como por ejemplo la CNV, el fisco, inversores,

etc.
El objetivo de la informacion contable es informar sobre:

- La composicion del patrimonio fiduciario
- Las variaciones que experimenta
- La conformacion de los beneficios

- Las actividades financieras que se realizan

Los estados contables que debe presentar el fideicomiso no se encuentran establecidos en la Ley
24.441, pero se mencionan en el Decreto 780/95, que reglamenta dicha ley. Son los que nombra la

Resolucién técnica N° 8:

- Estado de situacion patrimonial
- Estado de resultados
- Estado de evolucién del patrimonio neto

- Estado de evolucién de origen y aplicacion de fondos o Estado de flujo de efectivo
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Dadas las caracteristicas de los fideicomisos, el Informe 28 considera recomendable que el
Estado de origen y aplicacion de fondos o de flujo de efectivo se presente bajo el método directo.

No sera obligatoria la presentacion de alguno de los estados basicos cuando, por las

caracteristicas del contrato de fideicomiso, no se justifique dicha presentacion.

Los estados contables son acompafiados por Notas y Anexos. Deberan cumplir con las normas
contables de vigencia en cuanto a su contenido y exposicion de la informacion, y deberéan estar firmados

por el fiduciario, y aprobados por el érgano de administracion y por el beneficiario.

3. LIBROS CONTABLES

La Ley 24.441 tampoco menciona los libros que debe llevar el fideicomiso, por lo que los
mismos deberian ser aquellos que posibiliten la correcta registracion de las operaciones. Por lo general, los
fideicomisos llevan los siguientes: Diario, Inventario y balance, IVA compras, IVA ventas, Sueldos.

Ademas, se suele llevar un Libro de actas.

Los libros deberan cumplir con las formalidades del articulo 53 del Cédigo de comercio: “Los
libros que sean indispensables conforme las reglas de este cédigo, estaran encuadernados y foliados, en
cuya forma los presentara cada comerciante al Tribunal de Comercio de su domicilio para que se los
individualice en la forma que determine el respectivo tribunal superior y se ponga en ellos nota datada y
firmada del destino del libro, del nombre de aquel a quien pertenezca y del nimero de hojas que

>

contenga...”.

4. CONTABILIDAD DEL FIDUCIANTE

En la contabilidad del fiduciante, se le deben dar de baja a los bienes fideicomitidos al realizarse
la transferencia, salvo que el fiduciante coincida con la figura del fideicomisario, caso en el cual
continuara teniendo un derecho sobre los bienes, ya que al finalizar el contrato volveran a su dominio. Por
lo que los bienes permaneceran en su activo, contabilizando una reclasificacién de los mismos, con una
adecuada explicacion en la informacion complementaria. Si no coincide con el fideicomisario (es decir,
transfiere efectivamente el control de los bienes y los futuros beneficios econdmicos) y recibe una
contraprestacion por la transferencia, se registrard como una operacion de venta. Cuando la transaccion se
efectle por un valor diferente al valor de libros de los activos, o cuando no se reciba contraprestacion

alguna, se debera reconocer dicha pérdida.

18



Capitulo I1: Aspectos contables del fideicomiso

Las transacciones posteriores que se realicen durante la vigencia del contrato del fideicomiso,
seran registradas en los libros del fiduciante en base a la informacion recibida del fiduciario, y dependeran
del tipo de contrato y de negocio que se esté llevando a cabo, y de la coincidencia o no de la figura del
fiduciante con la del fideicomisario y beneficiario.

En la informacion complementaria de la contabilidad del fiduciante, ademas de exponer los
activos que permanecen en ella pero que son en realidad bienes fideicomitidos, se debera incorporar

informacidn sobre los aspectos relevantes y las caracteristicas del contrato de fideicomiso.

5. CONTABILIDAD DEL FIDEICOMISO

El Decreto 780/95 en su articulo N° 1 establece: “En todas las anotaciones registrales o
balances relativos a bienes fideicomitidos, debera constar la condicién de propiedad fiduciaria con la

EEEET)

indicacion “en fideicomiso”.

Si la transferencia de los bienes fideicomitidos se puede asimilar a una operacion de venta, los
mismos deben darse de alta en la contabilidad del mismo como activos a los valores previstos en el
contrato o, en su defecto, segun los criterios previstos en las normas contables, y formaran parte del
patrimonio neto. Al momento de la extincion del fideicomiso, deben darse de baja dichos bienes, y por lo
tanto, reducirse el patrimonio neto. La contrapartida de dichas registraciones serd la que refleje mas

adecuadamente los derechos de los acreedores, beneficiarios y fideicomisarios.

Si al transferirse los bienes, estos contindan como activos en la contabilidad del fiduciante (por

ser a su vez fideicomisario), no habra registracion alguna al momento de la transferencia.

En los fideicomisos financieros, la emision de certificados de participacion formara parte del

patrimonio neto, y los titulos de deuda se registraran como pasivo.

Las transacciones posteriores, seran registradas de acuerdo al resultado de la gestiéon del

fideicomiso, como cualquier cuenta de resultado con su contrapartida.

6. CONTABILIDAD DEL FIDUCIARIO

En la contabilidad del fiduciario, solamente se reconoceran las retribuciones percibidas por la

administracion del fideicomiso y aquellos gastos que fueran por su cuenta, segin lo estipulado en el
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contrato. Deberd exponer en la informacion complementaria las caracteristicas y aspectos relevantes del

contrato.

El fiduciario es quien debe registrar los bienes en la contabilidad del fideicomiso, y quien se
compromete a registrarlo en un patrimonio separado. Si es fiduciario de varios fideicomisos, debera

ademas llevar por separado la contabilidad de cada uno de ellos.

Toma particular relevancia la separacion mencionada al momento de rendir cuentas de cada
fideicomiso, y de presentar informacion sobre el movimiento contable de los mismos, segin lo convenido

en el contrato. La falta de rendicion de cuentas puede considerarse un incumplimiento del encargo.

7. CONTABILIDAD DEL BENEFICIARIO Y DEL FIDEICOMISARIO

El beneficiario solamente registrara los ingresos que perciba, que corresponden a los frutos de
los bienes fideicomitidos, y el fideicomisario, el derecho de recibir dichos bienes a la finalizacién del

contrato. La contrapartida dependera del objeto y tipo de fideicomiso del que se trate.

8. AUDITORIA DEL FIDEICOMISO

Debe tenerse en cuenta que los estados contables del fideicomiso pueden ser auditados. Una
auditoria persigue determinar la razonabilidad de la informacion presentada por los mimos, en sus
aspectos significativos, de acuerdo con las normas contables profesionales. Ademas, el fideicomiso puede

ser afectado por la figura del fraude y las normas sobre lavado de dinero.

La CNV establece un tratamiento especifico para la auditoria de los fideicomisos financieros,

sefialando aspectos vinculados con el comité de auditoria y los auditores externos.
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CAPITULO I

ASPECTOS IMPOSITIVOS: IMPUESTOS NACIONALES

1. INTRODUCCION

El tratamiento impositivo de los fideicomisos presenta cierta complejidad al existir diferentes
tipos de fideicomisos y diversos negocios que se realizan a través de ellos. Ademas, se deben tener en
cuenta las obligaciones fiscales tanto del fideicomiso, como del fiduciante, fiduciario, beneficiario y
fideicomisario, en un contexto de incertidumbre representado por normas insuficientes y cambiantes

criterios del fisco.

El contrato de fideicomiso, lleva expresa la condicion de que los bienes objeto del contrato son
transferidos por el fiduciante al fiduciario, pero dicha transferencia no implica que este Gltimo tenga
dichos bienes como propios en cuanto a los efectos econdmicos, ni priva al fiduciante de los derechos de
los mismos. Estos aspectos tienen relevancia impar al momento de categorizar la operacion a la luz de la

sistematica tributaria vigente.

2. IMPUESTO A LAS GANANCIAS LEY 20.628 DECRETO REGLAMENTARIO
1.344/98 Y NORMATIVA PERTINENTE

La ley regula exclusivamente el tratamiento a dispensar durante la vigencia del contrato (no trata

los efectos de fideicomitir los bienes ni las consecuencias de su reversion).

Su tratamiento esta anclado en base a dos consideraciones: tipo de fideicomiso: distingue

financieros de los restantes (no financieros u ordinarios) y las caracteristicas de los sujetos intervinientes.

En cuanto al impuesto a las ganancias primero hay que definir el tipo de fideicomiso.
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Si el fideicomiso es financiero, entonces el fideicomiso es sujeto del impuesto a las ganancias

(articulo 69 Ley de impuesto a las ganancias, en adelante LIG).

Si el fideicomiso no es financiero, tenemos que observar que pasa con el beneficiario. En el caso
de que el beneficiario no sea el fiduciante, el fideicomiso es el sujeto del impuesto a las ganancias. El otro
caso es que el fiduciante sea el beneficiario y ademas tener en cuenta si ese fiduciante beneficiario de un
fideicomiso constituido en el pais reside en el exterior, si es residente en el exterior, tributa el fideicomiso,
si es residente en el pais, va a tributar el fiduciante, como persona fisica, (él va a ser el sujeto del impuesto

a las ganancias).

En la Ley de impuesto a las ganancias, la figura del fideicomiso se incluye en los siguientes

articulos:

Articulo N° 69: “Las sociedades de capital, por sus ganancias netas imponibles, quedan sujetas
a las siguientes tasas:

a) Al treinta y cinco por ciento (35%):

6. Los fideicomisos constituidos en el pais conforme a las disposiciones de la Ley N° 24.441,
excepto aquellos en los que el fiduciante posea la calidad de beneficiario. La excepcion dispuesta en el
presente parrafo no sera de aplicacion en los casos de fideicomisos financieros o cuando el fiduciante-

beneficiario sea un sujeto comprendido en el titulo 7.~

En definitiva la ley en su articulo 69 se refiere a:

- Fideicomisos ordinarios donde el fiduciante es una persona distinta a la del beneficiario
- Fideicomisos financieros (en todos los casos)
- Fideicomisos ordinarios en el gue coinciden fiduciante y beneficiario pero este Gltimo es un

beneficiario del exterior.

El tributo deberd ser liquidado e ingresado por el fiduciario en su carécter de responsable por
deuda ajena, aplicando la tasa del 35%. El fiduciario aplica las nomas del impuesto a las ganancias por lo

tanto no existe diferencia alguna con la liquidacion que realizan los sujetos empresa.
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Articulo N° 49: “Constituyen ganancias de la tercera categoria:
... Las derivadas de fideicomisos en los que el fiduciante posea la calidad de beneficiario,
excepto en los casos de fideicomisos financieros o cuando el fiduciante-beneficiario sea un sujeto

comprendido en el Titulo V (Beneficiarios del exterior).”

Se trata de Fideicomisos ordinarios o comunes en los cuales coincide el fiduciante con el
beneficiario, salvo este sea un sujeto del exterior. En este caso el fiduciario le atribuird al fiduciante-
beneficiario, en la proporcién que le corresponda, los resultados obtenidos en el respectivo afio fiscal con
motivos del ejercicio de la propiedad fiduciaria. A estos efectos resultan de aplicacion las disposiciones
del articulo 50 de la LIG, considerandose a los fines de la determinacion de la ganancia neta del

fiduciante-beneficiario tales resultados como provenientes de la tercera categoria.

En este supuesto el fideicomiso no tributa a la tasa del 35% sino que distribuye los resultados

impositivos en cabeza de el/los fiduciante/s-beneficiario/s.

La aplicacion del articulo 50 conlleva a que el fiduciante-beneficiario tenga que computar, en la
proporcion que le corresponda, las utilidades obtenidas por el fideicomiso en el periodo fiscal, aunque las

mismas se hallan reinvertido o dejadas en el fondo fiduciario para futuras contingencias.

En estos casos el fiduciario es responsable de:

- Presentar la declaracion jurada del impuesto a las ganancias (utilizando la Clave Unica de
identificacion tributaria del fideicomiso, en adelante CUIT) y en la misma informara la distribucién del
resultado entre el/los fiduciante/s-beneficiario/s.

- Comunicar a los fiduciantes-beneficiarios el resultado del fideicomiso a los efectos de que

estos procedan a incluirlo en la declaracion jurada de ganancias.

En el supuesto de que el fideicomiso dé pérdidas, éstas se podran compensar con las utilidades

gue obtenga el fiduciante-beneficiario cualquiera fuese su origen.

En este tipo de fideicomiso debemos tener en cuenta la relacion existente entre la utilidad
impositiva computable y la que realmente se ha distribuido. Segun el caso la diferencia constituye importe

gue justifican o no incrementos patrimoniales.
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Lo expresado en este punto puede resumirse en el siguiente esquema:

CUADRON"1

FIDEICOMISO - IMPUESTO A LAS GANANCIAS

Fideicomiso

Financiero

Fideicomiso sujeto de IG
(Aplica tasa del 35% sobre la
ganancia impositiva)

Fideicomiso Fiduciante

Mo Financiero |MNo Beneficiario

Fideicomiso Fiduciante Fiduciante

NoFinanciero |Beneficiario |Sujeto del exterior

Fideicomiso Fiduciante  |Fiduciante Fiduciante sujeto de IG
(3* Categoria)

No Financiero |Beneficiario (No sujeto del exterior

Fuente: clzses pro®sor Carlos Schestaloow TN Cuyo.

Por otra parte, el decreto 780/95 “Fideicomiso — Anotaciones registrales o balances relativos a
bienes fideicomitidos” reglamenta aspectos tributarios, uno de ellos es el impuesto a las ganancias, el cual
se establece en el Titulo Il — capitulo I, articulos 10, 11 y 12. En dicho decreto, se reglamenta, que
quienes asuman la calidad de fiduciarios, en caracter de administradores de patrimonios ajenos deberan
ingresar, como pago unico y definitivo del impuesto que se devengue con motivo del ejercicio de la
propiedad fiduciaria, el treinta y cinco por ciento de la ganancia neta total obtenida en dicho ejercicio.
Para la determinacion de la ganancia neta, en estos casos se tendra en cuenta la 32 categoria (empresas y
auxiliares de comercio). Para los fideicomisos financieros, no rige la limitacién anterior como veremos a

continuacion.

Cabe destacar la mencion que hace el Dictamen de asesoria técnica (en adelante DAT) 18/2006
(Fideicomiso de construccion-inmobiliario. Adquisicion de terreno y construccion de edificio a afectar al
régimen de propiedad horizontal. Tratamiento tributario) sobre el tratamiento en el impuesto a las
ganancias de los fideicomisos de construccion. Previamente, se advierte que para analizar las
consecuencias tributarias de un fideicomiso inmobiliario, se deberd siempre examinar las caracteristicas
del negocio subyacente al contrato, determinando las relaciones econémicas existentes entre el fiduciante,
el fiduciario y el o los beneficiarios o fideicomisarios surgidas dentro del marco legal instrumentado o

establecidas fuera de él.
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En lo que respecta a la adjudicacion de las unidades funcionales construidas por parte del
fideicomiso a los fiduciantes beneficiarios, el fiduciario debera atribuir los resultados obtenidos de la
actividad desarrollada en el marco del fideicomiso (construccién de un edificio y enajenacion de las
unidades funcionales resultantes) a los fiduciantes beneficiarios, conforme las pautas fijadas por los
articulos 70.4 del DR LIG y 50 de la ley de ganancias.

Con respecto a los actos realizados por los fideicomisarios con posterioridad a la adjudicacion de
las unidades funcionales los ingresos provenientes de las operaciones efectuadas con los citados inmuebles
por un sujeto empresa se encontraran alcanzados por el impuesto a las ganancias; en cambio se sometera a
imposicion las rentas percibidas por la persona fisica, respecto de las cuales se cumplan los requisitos de
periodicidad, permanencia y habilitacion en la fuente, conforme lo dispuesto en el articulo 2°, apartado 1)
de la LIG.

Ademas y en el caso de venta de inmuebles realizada por personas fisicas, corresponde destacar
que se encontrara alcanzada por el impuesto los supuestos mencionados en el articulo 49 inciso d) de la
LIG.

En cuanto a los actos realizados por los fideicomisarios con posterioridad a la adjudicacion de
las unidades funcionales. Se plantean las siguientes alternativas: a) que sean utilizadas como vivienda
propia b) que sean utilizadas para la realizacion de actividades econémicas c) que se den en locacion a
terceros d) que sean enajenadas €) que el fideicomisario actle como dador en un contrato de leasing y f)

que el fideicomisario celebre a su vez un contrato de fideicomiso con terceros.

En lo que respecta al impuesto a las ganancias se define el distinto tratamiento que corresponde
acordar a las operaciones realizadas por los fideicomisarios segin el destino dado a los inmuebles
adjudicados:

a)  Sise destina la unidad funcional como casa habitacién, esta exenta por lo dispuesto en el
articulo 20, inc. o) de la LIG.

b)  Si es utilizado para el desarrollo de una actividad econdémica, el fideicomisario podra
computar las amortizaciones de acuerdo a los arts. 83 y 84 de la LIG.

C) La locacion de inmuebles estid alcanzada como renta de primera categoria o tercera
categoria segin corresponda.

d) Si se enajenan las unidades funcionales a terceros, los fideicomisarios si bien no se

encuentran comprendidos en los supuestos del inc. d) del art. 49 de la LIG, la enajenacion estara gravada
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para el caso de la sociedad andnima (art. 2 apartado 2 de la LIG), y para la persona fisica en caso de que
dicha operacion sea susceptible de periodicidad que implique la permanencia de la actividad generadora
de ingresos.

e) Cuando el fideicomisario actie como dador del leasing, la utilidad tanto en la etapa del
canon como en el precio de la opcion de compra estard alcanzada por el gravamen, en los términos y
condiciones de la Ley N° 25.248 y el Decreto N° 1038/00.

) Si el fideicomisario celebra a su vez un contrato de fideicomiso con terceros, el
tratamiento dependera de las caracteristicas del referido contrato.

Como se puede observar la AFIP decidié darle a los fideicomisos mixtos el mismo tratamiento

que a una sociedad de capital. Esta decision se ratifica en los afios posteriores

A modo de complemento del DAT 18/2006 posteriormente AFIP emiti¢ distintos dictamenes de
la direccion de asesoria legal impositiva y de los recursos de la seguridad social (en adelante DI ALIR);
DI ALIR 8/10; 9/10 y Res. 6/11 en los que considera que el fideicomiso configura un solo sujeto, por lo
gue no puede ser, al mismo tiempo, sujeto excluido en el supuesto de coincidencia de fiduciante —
beneficiario, y sujeto alcanzado en el caso de beneficiarios no fiduciantes. Como consecuencia considera

gue en estos casos debe tributar en los términos del art. 69 inc. a) punto 6 de la LIG.

DI ALIR 8/2010. El fisco opina que cuando los cesionarios hagan transferencia de las viviendas
a terceros, podra considerarse que existe una renta gravada en el caso que exista una diferencia entre el
valor de adquisicidn de dichos bienes y el valor al cual se realiza la enajenacién y siempre que se trate de

un sujeto habitualista en la actividad.
DIALIR 9/2010. El fisco entiende que en el fideicomiso de construcciéon no hay operacion
alcanzada por el impuesto cuando los beneficiarios tomen dominio de dichas unidades, siempre y cuando

la enajenacidn se realice al precio de los aportes efectivamente soportados por los participantes.

Resolucion 6/2011. Se establece que el sujeto pasivo del impuesto es el fideicomiso no debiendo

practicar retencion alguna a los beneficiarios de las unidades construidas

2.1. FIDEICOMISO FINANCIERO

El presente apartado ha sido elaborado en base a conceptos de la obra de Serra J. C. (2007).
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La Ley 24.441 contiene disposiciones especiales sobre los fideicomisos financieros, criterio que
sigue la ley impositiva.

A continuacion se analizara el tratamiento que le da la LIG no solo al fideicomiso financiero,

sino también a los tenedores de certificados de participacion y titulos de deuda.

2.1.1. Tratamiento especial para ciertos tipos de fideicomisos financieros

El Decreto reglamentario (en adelante DR) N° 1.344/98 del impuesto a las ganancias contempla
un tratamiento especial para cierto tipo de fideicomisos financieros. Permite deducir de la base imponible
los importes correspondientes a utilidades que se asignen a los beneficiarios. Disposicion que implica la
neutralizacion del impuesto. Anteriormente ésta disposicion era general pero actualmente se encuentra

restringida.

DR articulo 70.1 (altimo parrafo): “...Para la determinacion de la ganancia neta imponible, no
seran deducibles los importes que, bajo cualquier denominacion, corresponda asignar en concepto de

distribucion de utilidades.”

Ahora bien el articulo 70.2 establece: “No regira la limitacion establecida en el primer articulo
incorporado a continuacion del 70 del Decreto reglamentario, para los fideicomisos financieros
contemplados en los articulos 19 y 20 de la Ley N° 24.441 que se encuentren vinculados con la
realizacion de obras de infraestructura afectadas a la prestacion de servicios publicos, cuando se retinan

>

la totalidad de los siguientes requisitos.’

La determinacién del resultado impositivo se realiza de igual forma que en un fideicomiso
comun, excepto que en este caso es posible deducir los importes correspondientes a las utilidades
obtenidas en el afio fiscal y destinadas a ser distribuidas en el futuro durante el término del contrato de

fidecomiso.

El articulo 70.2 dice que para gozar de este tratamiento especial los fideicomisos financieros

deben cumplir con determinados requisitos:
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“a) Se constituyan con el unico fin de efectuar la titulizacion de activos homogéneos que
consistan en titulos valores pablicos o privados o de derechos crediticios provenientes de operaciones de
financiacion evidenciados en instrumentos publicos o privados, verificados como tales en su tipificacion y
valor por los organismos de control conforme lo exija la pertinente normativa en vigor, siempre que la
constitucion de los fideicomisos y la oferta publica de certificados de participacion y titulos
representativos de deuda se hubieren efectuado de acuerdo con las normas de la COMISION NACIONAL
DE VALORES dependiente del MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION.”

- Titulizacién: Conceptualmente significa la constitucion de un fideicomiso financiero con
el objeto de asignar los fondos que se obtengan por la mera titularidad, administracion, trasformacion o
realizacion de determinados activos a valores negociables que se colocan en el mercado.

Ahora bien, en el supuesto de que por una operatoria que requiera sobre garantias se trasfieran
activos por un valor superior al nominal, o en el caso que se ponga un limite a la retribucion de aquellos es
comun que se obtengan fondos provenientes de la realizacion de dichos activos que se rindan al
fideicomisario que puede o no coincidir con el beneficiario. Cuando no existe coincidencia entre ambos
sujetos se cumplira con la titulizacion, pero dificilmente estemos en presencia de utilidades a las que la ley

considera asimilables a dividendos.

- Homogeneidad: La homogeneidad no constituye un dato indispensable en la constitucion
de fideicomisos financieros. EI DR no establece pautas para determinar su cumplimiento.

En realidad los criterios de homogeneidad son tan variados que es muy dificil encontrar un
supuesto gue no cumpla con alguno de ellos. La CNV interpreta que la homogeneidad se encuentra dada
por la naturaleza de las diferentes categorias de riesgos asociados a los activos subyacentes, sin que ello
signifique dejar de lado otras interpretaciones.

Se debe tener en cuenta que el requisito de la homogeneidad se debe cumplir al momento de la
transferencia pudiendo luego variar las caracteristicas de los activos (por ejemplo créditos quirografarios
gue se convierten en privilegiados).

- Activos homogéneos a titulizar:

= Titulos valores publicos o privados
= Derechos crediticios provenientes de operaciones de financiacion
La titulacion de derechos crediticios debe provenir de operaciones de financiacion, por lo tanto

no se encuentran alcanzados los que tengan otro origen (por ejemplo alquileres).
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Que los derechos deben estar evidenciados en instrumentos publicos o privados nada agrega, ya
que si no cumplieran con este requisito seria imposible acreditar su existencia, no podrian ser transferidos

ni se tomarian exigibles.

- Verificacion de los activos: La norma dice que los activos deben estar verificados como
tales en su tipificacion y valor por los organismos de contralor, esta disposicién no es clara, se puede
interpretar que exige a los organismos de contralor Administracién Federal de Ingresos Puablicos (en
adelante AFIP) o CNV que en cada operacion verifiquen el cumplimento de estos requisitos. Este hecho

no ha generado mayores inconvenientes.

- Oferta publica: La disposicion fiscal no precisa el alcance de este concepto y tampoco se
remite a las normas reglamentarias del mercado de capitales.

Este requisito consiste en que los valores sean lanzados al publico en general sin que exista al
momento de su lanzamiento ningun derecho de prelacion con relacion a algun particular o grupo de
personas.

Ante posibles requerimientos de AFIP es imprescindible demostrar que:

= Se han realizado esfuerzos razonables de difusion y distribucién de la oferta
publica en el territorio nacional.

= En los prospectos se ha detallado en el mayor grado posible el plan de
distribucién de los valores y los esfuerzos concretos que llevaron a cabo los
agentes colocadores.

= La transparencia en los procesos de recepcion de las ofertas, determinacion del

precio, tasas y adjudicacion de los valores.

- Entrega de fondos: No se considera desvirtuado el requisito analizado por la inclusién en
el patrimonio del fideicomiso de fondos entregados por el fideicomitente u obtenido de terceros para el

cumplimiento de las obligaciones.

“b) Los activos homogéneos originalmente fideicomitidos, no sean sustituidos por otros tras su
realizacion o cancelacion, salvo colocaciones financieras transitorias efectuadas por el fiduciario con el
producido de tal realizacion o cancelacion con el fin de administrar los importes a distribuir o aplicar al
pago de las obligaciones del respectivo fideicomiso, o en los casos de reemplazo de un activo por otro por

mora o incumplimiento.”
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“c) Que el plazo de duracion del fideicomiso, s6lo en el supuesto de instrumentos

representativos de crédito, guarde relacion con el de cancelacion definitiva de los activos fideicomitidos.”

“d) Que el beneficio bruto total del fideicomiso se integre Unicamente con las rentas generadas
por los activos fideicomitidos o por aquellos que los constituyen y por las provenientes de su realizacion,
y de las colocaciones financieras transitorias a que se refiere el punto b), admitiéndose que una
proporcién no superior al DIEZ POR CIENTO (10%) de ese ingreso total provenga de otras operaciones

>

realizadas para mantener el valor de dichos activos.’

La norma requiere que el beneficio bruto del fideicomiso se integre inicamente por:

- Rentas provenientes de los activos fideicomitidos

- Rentas provenientes de activos que sustituyen a los originalmente fideicomitidos

- Rentas provenientes de la realizacion de los activos fideicomitidos

- Rentas originadas en las colocaciones financieras transitorias que provengan del
producido de la realizacion o cancelacién de activos fideicomitidos

- Otras operaciones realizadas para mantener el valor de los activos (estos ingresos no

pueden superar la proporcion del 10%)

El hecho de que, cumplimentando los requisitos antes descriptos el fideicomiso deduzca de la
base imponible las utilidades asignadas a los beneficiarios neutralizando de esta forma el impuesto no
debe llevar a una confusién, no se trata de una exencion.

El fiduciario se encuentra obligado a inscribir el fideicomiso en el impuesto a las ganancias y
presentar las declaraciones juradas (aunque no determine el impuesto). AFIP tiene la facultad de verificar
el cumplimiento de requisitos que facultan la deduccién.

2.1.2. Tratamiento de los tenedores de titulos valores

2.1.2.1. Titulos colocados mediante oferta publica

El Titulo 12 de la Ley 24.441 modifica las leyes impositivas, en su articulo 83 inc. b) establece

el tratamiento aplicable en el impuesto a las ganancias sobre los titulos representativos de deuda y los
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certificados de participacion emitidos por el fiduciario respecto de fideicomisos que se constituyan para la

titulizacion de activos.

“b) Los resultados provenientes de su compraventa, cambio, permuta, conversion y disposicion,
como asi también sus intereses, actualizaciones y ajustes de capital, quedan exentos del impuesto a las
ganancias, excepto para los sujetos comprendidos en el Titulo VI de la Ley de impuesto a las ganancias y
sus modificaciones. Cuando se trate de beneficiarios del exterior comprendidos en el titulo V de la citada
norma legal, no regira lo dispuesto en su articulo 21 y en el articulo 104 de la Ley 11.683 vy sus
modificaciones.

El tratamiento impositivo establecido en este articulo sera de aplicacion cuando los referidos
titulos sean colocados por oferta publica.”

Lo primero a tener en cuenta es que los titulos sean colocados en oferta publica, de no cumplir

esta condicion no rige la exencion dispuesta.

Otras variantes a considerar:

- Titulos valores a los que se refiere la norma: EIl articulo 83 menciona a los titulos
representativos de deuda y los certificados de participacion emitidos por el fiduciario. Si bien los
certificados de participacion pueden ser emitidos por terceros la norma los deja de lado contemplando solo
a los emitidos por el fiduciario.

- Sujetos incluidos: La norma establece una restriccion subjetiva. Se excluye de la exencién
a los sujetos incluidos en el titulos VI de la ley de ganancias, la disposicion sefialada se refiere a los
sujetos obligados a practicar el ajuste por inflacién impositivo, el que si bien es letra muerta dado que el

indice aplicable es 1 se encuentra vigente.

- Beneficiarios del exterior: Rigen las siguientes disposiciones:

= Articulo 21 LIG. Esta norma dispone que las exenciones del impuesto no
produciran efectos cuando impliquen una transferencia de ingresos a fiscos
extranjeros. Por lo tanto cuando corresponda la exencion no se analizara si
corresponde o no una transferencia a fiscos extranjeros.

= Articulo 104 Ley de procedimiento tributario (en adelante LPT). Esta norma se

refiere a la posibilidad de que en determinadas operaciones se exija constancia del
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cumplimiento de las obligaciones fiscales por parte de los intervinientes. Por ende
el supuesto de que corresponda la exencion en el caso de beneficiario del exterior

no se pedird comprobacion alguna.

2.1.2.2. Titulos colocados sin recurrir a la oferta publica

En el supuesto de que no se recurra a la oferta publica para la colocacion de los titulos no rige la

exencion analizada en el punto anterior. Los titulos se consideran por separado:

- Titulos de deuda: Sus ganancias se encuentran sujetas a imposicion. Corresponde aplicar:
= La retencion establecida en la Resolucion General (en adelante RG) 830 para
sujetos del pais.
= Las normas del capitulo V de la LIG para beneficiarios del exterior, esto implica
aplicar la tasa teniendo en cuenta el sujeto y la existencia de convenios para evitar

la doble imposicion.

- Certificados de participaciéon: La LIG en sus articulos 46 y 64 otorga a las utilidades
distribuidas por los fideicomisos financieros un tratamiento similar al de los dividendos, por lo tanto se
encuentran gravadas a la tasa del 10% (Decreto 2.334/13 Ley 26.893 modificacion LIG).

2.1.2.3. Venta de titulos valores

En el supuesto en que se recurra a la oferta publica para su colocacion, los resultados obtenidos
por la venta de estos titulos se encontraran exentos, cualquiera sea la figura utilizada para la disposicion de

estos titulos valores.

En el caso de que no se recurra a la oferta publica, la Ley 26.893, establece en su modificacion al
impuesto a las ganancias que los resultados obtenidos por personas fisicas o sucesiones indivisas quedan

gravados con una alicuota del 15%.
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2.1.2.4. Retencion del 35% a otros sujetos del articulo 40 (art. 81 inc. a)

El altimo parrafo del articulo N° 81 inc. a) de la LIG establece para los sujetos mencionados en
el articulo 49 de la LIG la obligacion de practicar una retencién del 35% sobre los intereses pagados a
otros sujetos incluidos en dicha norma. Se deja fuera de esta disposicion a las entidades financieras.

El articulo 121.1 del DR dice que no le seran de aplicacion dicha disposicion a los fideicomisos
financieros constituidos de acuerdo con los articulos 19 y 20 de la Ley 24.441, por lo tanto recurran o no a
la oferta publica no se encuentran obligados a actuar como agentes de retencion cuando abonen intereses a

un sujeto del articulo 49 de la LIG.

Teniendo en cuenta que la exclusion se refiere solo a la obligacion de actuar como agente de
retencion pero no como sujeto pasible de la misma. En el supuesto de que un fideicomiso financiero
cumpliese con las disposiciones del articulo 70.2 del DR se veria perjudicado con una retencion, ya que
representaria un saldo a favor, en ese supuesto solo cabe solicitar el certificado de no retencion (segun el
Anexo VI de la RG 830).

2.1.3. Fideicomisos de dinero y la oferta publica

Existen fideicomisos en los que el fiduciante es el inversor ya que por el dinero aportado recibe
certificados de participacion o titulos de deuda, los fondos obtenidos se aplican a los créditos o activos que

los otorgan ya sean pre acordados o no.

Corresponde analizar si cuando el producido de la colocacion en oferta publica se destina a la
compra de créditos o titulos valores, estos fideicomisos cumplen los requisitos del articulo 70.2 del DR.
Teniendo en cuenta gque se constituyen con dinero se puede pensar que se cumple con el primer requisito.
Primero, se trata de un verdadero fideicomiso, asi lo reconoce la CNV, y segundo, teniendo en cuenta que
al cierre del dia de colocacion de los titulos los activos subyacentes resultan ser titulos valores o créditos,
se podria sostener que la realidad econémica es la incorporacién de un activo crediticio en el haber del

fideicomiso.

Por lo tanto, al aplicarse el dinero en el mismo dia en que se recibe a la compra o suscripcion de

titulos valores, la titulizacion de activos crediticios estaria cumplida.

33



CUADRON"2

Capitulo I11: Aspectos impositivos: Impuestos nacionales

TRATAMIENTO IMPOSITIVO DE LOS FIDEICOMISOS FINANCIEROS

CON OFERTA PUBLICA

GRAVADA UNICAMENTE CUANDO EL

RENTA TITULO DE SUJETO SEA RESIDENTE EMPRESA
DEUDA . : GRAVADA CUALQUIERA SEAEL
SIN OFERTA PUELICA
SUJETO QUELA OBTENGA
RENTA CERTIFICADD SUJETO NO EMPEESA
DE PARTICIPACION RESIDENTE DIVIDENDO
COM O 8IN OFEETA CUALQUIER OTEO ]
: NO GRAVADO
FUBLICA SUIETO
RESULTADD DE
ENATENACION SUIETO EMPEESA B}
. _ GRAVADO
TITULOS DE DEUDA O EESIDENTE
CERTIFIC_-‘-.DFI-E- DE
PARTICIPACION COMN CUALQUIER OTRO )
I EXENTO
O SO7 OFERTA SUJETO
PUBLICA
_ GANANCIAS
TRATAMIENTO
IMPOSITIVO DEL PROVENIENTES DEL
FIDEICOMISO DEL | X TERIOR OBTENIDAS EN GRAVADAS
EHEEI OR EL CARACTER DE
BENEFICIARIO

Fuents: slzborzcion propia
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2.2. Fideicomisos constituidos en el exterior

Segun lo establecido por nuestro Codigo civil, los fideicomisos constituidos en el exterior se
rigen por las leyes del pais de origen, por lo tanto no le resultan aplicables las disposiciones tributarias de
Argentina. Sin embargo, los sujetos del exterior en determinadas circunstancias se encuentran alcanzados

por las normas del impuesto a las ganancias, ya que se considera que obtienen rentas de fuente argentina.

La LIG establece que se consideran sujetos del impuesto a los establecimientos estables
pertenecientes a sujetos del exterior, para el analisis de estos fideicomisos se deben considerar dos
situaciones:

- Fideicomisos que poseen establecimiento estable en el pais

El articulo 69 inc. b) de la LIG define como sujetos del impuesto a los establecimientos estables.
Por lo tanto, cualquier establecimiento industrial, comercial, agropecuario etc. radicado en el pais que

pertenezca a un beneficiario del exterior adquiere el caracter de sujeto del impuesto.

Se encuadra en esta norma a cualquier fideicomiso que realice alguna actividad empresarial en
Argentina utilizando un lugar fisico, ya que seria considerado un establecimiento estable, encontrandose
obligados a llevar registraciones contables separadas de su titular extranjero y determinar anualmente el

impuesto.

Liquidaran el impuesto teniendo en cuenta la totalidad de las rentas obtenidas en el

establecimiento, aplicando la teoria del balance. Las ganancias se encuentran gravadas a una tasa del 35%.
- Fideicomisos que no poseen establecimiento estable en el pais
En su supuesto de que el fideicomiso constituido en el exterior obtenga rentas de fuente

argentina se le aplicara la misma retencion que establece el titulo V de la LIG (Beneficiarios del exterior).

Estas tendran el caracter de pago Unico y definitivo.
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2.2.1. Fideicomisos constituidos en el exterior con beneficiarios del pais

En este supuesto se aplica la ley del gravamen que establece que los residentes del pais tributan
por sus ganancias del pais y del exterior. Se deben diferenciar dos situaciones:

- Personas fisicas:

El articulo 140 inc. b) de la LIG dice que constituyen ganancias de fuente extranjera las
incluidas en el articulo 45 (segunda categoria).

“Las ganancias provenientes del exterior obtenidas en el cardacter de beneficiario de un
fideicomiso o figuras juridicas equivalentes.”

En lo que se refiere al monto que se debe computar como ganancias la ley establece:

“A los fines de este inciso, se consideraran ganancias todas las distribuciones que realice el
fideicomiso o figura equivalente, salvo prueba en contrario que demuestre fehacientemente que los
mismos no obtuvieron beneficios y no poseen utilidades acumuladas generadas en periodos anteriores al
altimo cumplido, incluidas en ambos casos las ganancias de capital y otros enriquecimientos. Si el
contribuyente probase en la forma sefialada que la distribucion excede los beneficios antes indicados,
s0lo se considerard ganancia la proporcion de la distribucion que corresponda a estos ultimos.”

Se considera utilidad imponible a toda distribucion realizada por el fideicomiso. En los
supuestos de que la misma provenga de otros conceptos tales como devolucién de capital, seria necesario
probar esta situacion y detraer el porcentaje que no corresponda a utilidades para que no se tome el total
del pago como distribucién de utilidades por el fideicomiso.

La ley solo considera gravado el retorno que se paga por el capital aportado y no la devolucion

del mismo.

- Sujetos empresas:

El articulo 146 inc. b) segundo parrafo de la LIG se refiere a rentas del exterior comprendidas en
la tercera categoria.

“Las obtenidas en el cardcter de beneficiarios de fideicomisos o figuras juridicas equivalentes
constituidas en el extranjero, incluida la parte que no responda a los beneficios considerados en el inciso
b), segundo parrafo del articulo 140 o que exceda de los mismos, salvo cuando revistan el caracter de

fiduciante o figura equivalente. ”
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Por lo tanto, toda distribucion realizada por un fideicomiso constituido en el exterior a un sujeto
empresa se encuentra gravada por el impuesto a las ganancias, considerando dichas rentas dentro de la
tercera categoria.

Acto seguido establece una excepcion a este principio “cuando el beneficiario revista el
cardcter de fiduciante”. En este supuesto quedan fuera de imposicién los importes que tengan el caréacter

de reintegro del capital aportado.

2.3. FIDEICOMISOS DE CONSTRUCCION

El presente apartado ha sido elaborado en base a conceptos de la obra de Colque, J. (2012).

Muchos fideicomisos se utilizan para la urbanizacion de terrenos, construccion de edificios, etc.,
como por ejemplo los fideicomisos de construccién al costo. La expresion “al costo” nos dice que su fin,
en principio, no es obtener rentabilidad; a través de esta herramienta se busca facilitar la unién de capitales
para la construccion. Por esto es muy importante tener en cuenta lo que el texto de la Ley de impuesto a

las ganancias y su Decreto reglamentario contemplan al respecto:

Articulo N° 49 (LI1G): “Constituyen ganancias de la tercera categoria:

d) Las derivadas de loteos con fines de urbanizacién; las provenientes de la edificacion y

enajenacion de inmuebles bajo el régimen de la Ley N° 13.512.”

Art. 89 DR de LIG 1344/98: “A efectos de lo dispuesto por el inciso d) del articulo 49 de la
ley, constituyen loteos con fines de urbanizacion aquellos en los que se verifique cualquiera de las

siguientes condiciones:

a) que del fraccionamiento de una misma fraccion o unidad de tierra resulte un nimero de lotes
superior a CINCUENTA (50);

b) que en el término de DOS (2) afios contados desde la fecha de iniciacion efectiva de las
ventas se enajenen -en forma parcial o global- mas de CINCUENTA (50) lotes de una misma fraccién o
unidad de tierra, aunque correspondan a fraccionamientos efectuados en distintas épocas. En los casos
en que esta condicién (venta de mas de CINCUENTA (50) lotes) se verifique en mas de UN (1) periodo
fiscal, el contribuyente deberd presentar o rectificar su o sus declaraciones juradas, incluyendo el

resultado atribuible a cada ejercicio e ingresar el gravamen dejado de oblar con mas la actualizacion que

37



Capitulo I11: Aspectos impositivos: Impuestos nacionales

establece la Ley N° 11.683, texto ordenado en 1998, sin perjuicio de los intereses y demas accesorios que
correspondan, dentro del plazo fijado para la presentacion de la declaracion relativa al ejercicio fiscal en
que la referida condicion se verifique. Los resultados provenientes de posteriores ventas de lotes de la

’

misma fraccion o unidad de tierra, estaran también alcanzados por el impuesto a las ganancias.’

Los resultados provenientes de fraccionamientos de tierra obtenidos por los contribuyentes
comprendidos en el apartado 2) del articulo 2° de la ley (sociedades de capital y otros sujetos
comprendidos en el articulo 69 LIG), estaran alcanzados en todos los casos por el impuesto, se cumplan o
no las condiciones previstas en el parrafo precedente. Recordemos que los fideicomisos se encuentran

comprendidos dentro del apartado 6) del articulo 69 LIG.

Este punto es muy importante al momento de determinar quién es la parte que va a realizar las
ventas en un desarrollo inmobiliario, ya que los sujetos empresa (quienes tributan por la teoria del
balance) tributaran siempre el impuesto a las ganancias, y los sujetos personas fisicas tributan por la teoria

de la fuente, lo cual puede ser muy conveniente al momento de realizar las ventas y distribuir la ganancia.

Se puede dar el caso de un fideicomiso mixto desde el punto de vista del impuesto a las
ganancias. Esto significa que existan ganancias por las cuales va a tributar el fideicomiso, y que también
existan ganancias por las cuales va a tributar cada uno de los beneficiarios. Seria muy similar a lo que es
una sociedad en comandita por acciones, en la cual la parte que le pertenece a los accionistas
comanditarios tributa esta ganancia por el articulo N° 69, y el resto tributa por el N° 49 inciso b) (tercera
categoria) y no por el N° 49 inciso a) (sujetos del art. 69 LIG). Entonces en el fideicomiso se debera
distribuir el porcentaje de la utilidad, ver qué porcentaje le corresponde a los beneficiarios que tienen que

tributar en cabeza de cada uno de ellos, y ver el porcentaje sobre el cual tiene que tributar el fideicomiso.

2.4. FIDEICOMISO PUBLICO

Pese a que implican la participacion del estado no existen para los fideicomisos publicos

previsiones especiales.
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Ahora bien el articulo 20 inc. a) de la LIG exime del impuesto a los fiscos nacional, provincial y
municipal a y las instituciones pertenecientes a los mismos, excluidas las entidades y organismos
comprendidos en el articulo 1 de la Ley 22.016.

En el supuesto en que el Estado tenga la calidad de fiduciante-beneficiario el resultado que se
distribuye en cabeza del beneficiario queda exento del impuesto.

Si se tratare de un fideicomiso financiero publico se aplican las disposiciones del articulo 69
punto 6) de la LIG por lo que seran considerados sujetos del impuesto, tributando a la tasa del 35%,
generalmente los fideicomisos publicos, de existir utilidad, la misma se distribuye al Estado por lo tanto

en forma indirecta se encuentra exenta del impuesto por aplicacion del articulo 20 de la LIG.

3. ARTICULOS PERTINENTES LEY 20.628 Y DR 1.344/98

- Compensacidn de quebrantos por sociedades, asociaciones, empresas y explotaciones

unipersonales

Articulo N° 104 DR: “De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 50, segundo péarrafo, de la
ley, los guebrantos originados en la enajenacién de acciones y cuotas o participaciones sociales —
incluidas cuotas partes de fondos comunes de inversién—, no se atribuiran a los socios, asociados, Unico
duefio o fiduciantes gque revistan la calidad de beneficiarios, y deberan ser compensados por la sociedad,
asociacion, empresa o explotacion, asi como por los fideicomisos contemplados en el inciso sin nimero
incorporado a continuacion del inciso d) del articulo 49 de la ley, con ganancias netas generadas por la
realizacion del mismo tipo de bienes, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 61 y 19 del citado

texto legal.”

- Impuesto de igualacion

Articulo N° 69.1 LIG: “Cuando los sujetos comprendidos en los apartados 1,2,3,6
(Fideicomisos) y 7 del inciso a) del articulo 69, asi como también los indicados en el inciso b) del mismo
articulo, efectien pagos de dividendos o, en su caso, distribuyan utilidades, en dinero o en especie, que
superen las ganancias determinadas en base a la aplicacion de las normas generales de esta ley,

acumuladas al cierre del ejercicio inmediato anterior a la fecha de dicho pago o distribucién, deberan
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retener con carécter de pago Unico y definitivo, el treinta y cinco por ciento (35%) sobre el referido
excedente.

A efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, la ganancia a considerar en cada ejercicio sera
la que resulte de detraer a la ganancia determinada en base a la aplicacion de las normas generales de
esta ley, el impuesto pagado por el o los periodos fiscales de origen de la ganancia que se distribuye o la
parte proporcional correspondiente y sumarle los dividendos o utilidades provenientes de otras
sociedades de capital no computados en la determinacion de dicha ganancia en el o los mismos periodos
fiscales.

Si se tratara de dividendos o utilidades en especie, el ingreso de la retencion indicada sera
efectuado por el sujeto que realiza la distribucion o el agente pagador, sin perjuicio de su derecho a
exigir el reintegro por parte de los beneficiarios y de diferir la entrega de los bienes hasta que se haga
efectivo el régimen.

Las disposiciones de este articulo no seran de aplicacion a los fideicomisos financieros cuyos
certificados de participacion sean colocados por oferta publica, en los casos y condiciones que al

respecto establezca la reglamentacién. ”

- Renta del trabajo personal (Ganancias de la 42 categoria)

Articulo N° 79 LIG: “Constituyen ganancias de cuarta categoria las provenientes:

f) Del ejercicio de profesiones liberales u oficios y de funciones de albacea, sindico,

mandatario, gestor de negocios, director de sociedades andnimas y fideicomisario.

’»

- Residencia

Articulo N° 119 LIG: “A efectos de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1°, se

consideran residentes en el pais:

f) Los fideicomisos regidos por la Ley N° 24.441 y los fondos comunes de inversion
comprendidos en el segundo parrafo del articulo 1° de la Ley N° 24.083 y su modificatoria, a efectos del
cumplimiento de las obligaciones impuestas al fiduciario y a las sociedades gerentes, respectivamente, en

su cardcter de administradores de patrimonio ajeno y, en el caso de fideicomisos no financieros regidas
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por la primera de las leyes mencionadas, a los fines de la atribucion al fiduciante beneficiario, de

resultados e impuesto ingresado, cuando asi procediera.”

- Ganancias de la segunda categoria (Beneficiarios del exterior)

Articulo N° 140 LIG: “Constituyen ganancias de fuente extranjera incluidas en el articulo 45,
las enunciadas en el mismo que generen fuentes ubicadas en el exterior - excluida la comprendida en el
inciso i)-, con los agregados que se detallan seguidamente:

a) Los dividendos distribuidos por sociedades por acciones constituidas en el exterior, sin que
resulte aplicable a su respecto lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 46;

b) Las ganancias provenientes del exterior obtenidas en el caracter de beneficiario de un
fideicomiso o figuras juridicas equivalentes.

A los fines de este inciso, se consideraran ganancias todas las distribuciones que realice el
fideicomiso o figura equivalente, salvo prueba en contrario que demuestre fehacientemente que los
mismos no obtuvieron beneficios y no poseen utilidades acumuladas generadas en periodos anteriores al
altimo cumplido, incluidas en ambos casos las ganancias de capital y otros enriquecimientos. Si el
contribuyente probase en la forma sefialada que la distribucion excede los beneficios antes indicados,
s6lo se considerara ganancia la proporcion de la distribucidn gue corresponda a estos Gltimos;

f) Se consideran incluidas en el inciso b) las ganancias generadas por la locacion de bienes
exportados desde el pais a raiz de un contrato de locacidn con opcién de compra celebrado con un

locatario del exterior.”

- Ganancias de la tercera categoria (Beneficiarios del exterior)

Articulo N° 146 LIG: “Las ganancias de fuente extranjera obtenidas por los responsables a los
gue se refiere el inciso a) del articulo 49, las derivadas de las sociedades y empresas o explotaciones
unipersonales comprendidas en el inciso b) y en el Gltimo parrafo del mismo articulo y aquellas por las
gue resulten responsables los sujetos comprendidos en el inciso f) del articulo 119, incluyen, cuando asi
corresponda:

a) Las atribuibles a los establecimientos estables definidos en el articulo 128;
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b) Las que les resulten atribuibles en su caracter de accionistas o socios de sociedades
constituidas en el exterior, sin que sea aplicable en relacion con los dividendos lo establecido en el
primer parrafo del articulo 64.

Las obtenidas en el caracter de beneficiarios de fideicomisos o figuras juridicas equivalentes
constituidas en el extranjero, incluida la parte que no responda a los beneficios considerados en el inciso
b), segundo parrafo del articulo 140 o que exceda de los mismos, salvo cuando revistan el caracter de

fiduciante o figura equivalente.

»

4. IMPUESTO A LA GANANCIA MINIMA PRESUNTA LEY 25.063

En cuanto a la Ley de Impuesto a la ganancia minima presunta (en adelante LIGMP) lo primero
a tener en cuenta es si el fideicomiso es financiero o no. La LIGMP en su articulo 2 define a los sujetos

pasivos del impuesto; éste articulo no incluye a los fideicomisos financieros:

Articulo N° 2°: “Son sujetos pasivos del impuesto:

f) Los fideicomisos constituidos en el pais conforme a las disposiciones de la Ley 24.441,

excepto los fideicomisos financieros previstos en los articulos 19 y 20 de dicha ley.”

El fideicomiso financiero emite certificados de participacion, tituliza sus activos, y también
emite titulos de deuda garantizados por los activos. Esta participaciéon va a quedar alcanzada dentro del
impuesto a la ganancia minima presunta (en adelante IGMP) de cada uno de esos tenedores, siempre y
cuando sean sujetos del IGMP. La valuacién de la participacion en el fideicomiso se realizara al Gltimo
valor de cotizacion o al ultimo valor de mercado a la fecha de cierre del ejercicio en caso de cotizar en
bolsa; de lo contrario se realizara al costo, incrementado, de corresponder, con los intereses devengados al
cierre, 0 en su caso, con las utilidades del fondo fiduciario devengadas a favor de sus titulares, no

distribuidas al cierre.

Si el fideicomiso no es financiero, entonces es sujeto del IGMP. Dentro de ese fideicomiso, el
fiduciario va a ser responsable por deuda ajena, de acuerdo al articulo 6 de la Ley de procedimiento

tributario:
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Articulo N° 6° Ley 11.683: “Estan obligados a pagar el tributo al fisco, con los recursos que
administran, perciben o que disponen, como responsables del cumplimiento de la deuda tributaria de sus
representados, mandantes, acreedores, titulares de los bienes administrados o en liquidacion, etc., en la
forma y oportunidad que rijan para aquéllos o que especialmente se fijen para tales responsables bajo
pena de las sanciones de esta ley:

e) Los administradores de patrimonios, empresas o bienes que en ejercicio de sus funciones
puedan determinar integramente la materia imponible que gravan las respectivas leyes tributarias con
relacion a los titulares de aquéllos y pagar el gravamen correspondiente; y, en las mismas condiciones,

los mandatarios con facultad de percibir dinero. ”

Los bienes que haya aportado el fiduciante al fideicomiso, estan exentos en la LIGMP. Es decir,
cuando el fiduciante aporte los bienes y calcule su IGMP, ni él ni el fiduciario deberan considerar dichos
bienes. Ademas, no se tendran en cuenta para determinar el activo, las acciones u otras participaciones en

el capital de entidades sujetas al IGMP, que integren los bienes fideicomitidos:

Articulo N° 3° LIGMP: “Estan exentos del impuesto:

e) Las acciones y demds participaciones en el capital de otras entidades sujetas al impuesto...

f) Los bienes entregados por fiduciantes, sujetos pasivos del impuesto, a los fiduciarios de
fideicomisos que revistan igual calidad (sujetos pasivos) frente al gravamen de acuerdo con lo
establecido por el inciso f) del articulo 2° y, en el caso de fideicomisos financieros, los certificados de
participacion y los titulos representativos de deuda, en la proporcion atribuible al valor de las acciones u
otras participaciones en el capital de entidades sujetas al impuesto que integren el activo del fondo

fiduciario.

j) Los bienes del activo gravado en el pais cuyo valor en conjunto, determinado de acuerdo con
las normas de esta ley, sea igual o inferior a pesos doscientos mil ($ 200.000). Cuando existan activos
gravados en el exterior dicha suma se incrementara en el importe que resulte de aplicarle a la misma el
porcentaje que represente el activo gravado del exterior, respecto del activo gravado total.

Cuando el valor de los bienes supere la mencionada suma o la que se calcule de acuerdo con lo
dispuesto precedentemente, segun corresponda, quedara sujeto al gravamen la totalidad del activo

gravado del sujeto pasivo del tributo.”
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Es importante destacar aqui que la LIGMP habla de un minimo exento y no un minimo no
imponible; la diferencia entre estos es que teniendo un minimo exento, al superarlo ($200.001 en adelante
dentro de la LIGMP) se tributa sobre el total. En el caso del minimo no imponible se tributa sobre la
diferencia luego de restar el importe del minimo no imponible.

Los bienes fueron transferidos en propiedad fiduciaria, por lo tanto salieron del patrimonio del
fiduciante. En consecuencia, no es necesario que estén exentos, simplemente no existen esos bienes dentro

del patrimonio del fiduciante.

Lo expresado en este punto puede resumirse en el siguiente esquema:

CUADRON"3

FIDEICOMISO - IMPUESTO A LA GANANCIA MINIMA PRESUNTA

Fiduciario
Fideicomiso  |Fideicomiso Eesponsable por deuda ajena
No Financiero |sujeto de IGMP

Fiducuantes

Bienes aportados-exentos

Fideicomiso  |Fideicomizo Cert. de particpacion v
Financiero No sujeto de IGMP| Titulos de Deuda
Gravados para sus tenedores

Fuents: slzboracion propiz

El fiduciante podria también ser beneficiario o fideicomisario. En este caso el fiduciante tiene un
derecho en expectativa, ya que una vez cumplida la labor del fideicomiso el fiduciario le devolvera los

bienes. Los derechos en expectativa no forman parte del patrimonio del fiduciante.

El IGMP no es un impuesto patrimonial, sino que es un impuesto complementario del impuesto
a las ganancias. Es un impuesto castigo. Cuando la gestion empresarial no logré que la ganancia tributaria
(o rentabilidad obtenida) sea superior al 1% del total de los activos de la explotacion, se paga IGMP

(castiga la ineficiencia en la gestion empresarial).
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Se habla de rentabilidad y no de margen de utilidad. Margen de utilidad es resultado sobre
precio, y rentabilidad es resultado sobre activo total. La intencion del legislador ha sido que se calcule el
1% sobre el total de los activos computables valuados conforme a la LIGMP:

Articulo N° 13 LIGMP: “El impuesto a ingresar surgird de la aplicacion de la alicuota del
uno por ciento (1%) sobre la base imponible del gravamen determinado de acuerdo con las disposiciones
de la presente ley.

El impuesto a las ganancias determinado para el ejercicio fiscal por el cual se liquida el
presente gravamen, podra computarse como pago a cuenta del impuesto de esta ley, una vez detraido de
éste el que sea atribuible a los bienes a que se refiere el articulo incorporado a continuacion del articulo
12.

En el caso de sujetos pasivos de este gravamen que no lo fueren del impuesto a las ganancias, el
cOmputo como pago a cuenta previsto en este articulo, resultara de aplicar la alicuota (actualmente 35%)
establecida en el inciso a) del articulo N° 69 de la Ley de impuesto a las ganancias, texto ordenado en
1997 y sus modificaciones, vigente a la fecha del cierre del ejercicio que se liquida, sobre la utilidad
impositiva a atribuir a los participes.

Si del computo previsto en los parrafos anteriores surgiere un excedente no absorbido, el mismo
no generara saldo a favor del contribuyente en este impuesto, ni sera susceptible de devolucion o
compensacion alguna.

Si por el contrario, como consecuencia de resultar insuficiente el impuesto a las ganancias
computable como pago a cuenta del presente gravamen, procediera en un determinado ejercicio el
ingreso del impuesto de esta ley, se admitira, siempre que se verifique en cualesquiera de los 10 ejercicios
siguientes un excedente del impuesto a las ganancias no absorbido, computar como pago a cuenta de este
Gltimo gravamen, en el ejercicio en que tal hecho ocurra, el impuesto a la ganancia minima presunta

efectivamente ingresado y hasta su concurrencia con el importe a que ascienda dicho excedente. ”

El impuesto a las ganancias se toma como pago a cuenta del IGMP (art. 13 LIGMP).

Si la empresa no dio ganancias, el legislador presume que por lo menos debi6 haber dado un 1%
de rentabilidad.

Si al afio siguiente la empresa en vez de dar un 1% da un 5%, podré utilizarse el IGMP que se

pagd, porque pudo tratarse de una empresa que se estaba constituyendo. Tenemos 10 afios para trasladarlo
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como pago a cuenta del impuesto a las ganancias. Es decir tenemos la posibilidad de utilizar el IGMP que
se pag6, como pago a cuenta del impuesto a las ganancias.

Cuando se trata de fideicomisos que no tributan impuesto a las ganancias pero son sujetos de
IGMP, se hace la misma ficcion que se hace para las sociedades de hecho: se calcula el 35% sobre el
resultado impositivo, y esto se toma como pago a cuenta de IGMP. Ademas, el fiduciante beneficiario
puede computar el IGMP como pago a cuenta, siempre que el 35% del resultado impositivo sea mayor al
mismo, y teniendo en cuenta que s6lo puede neutralizar el impuesto a las ganancias generado por la

incorporacion de las rentas del fideicomiso.

En el caso del fideicomiso de garantia, a través de Dictamenes de asesoria técnica, AFIP dejé en
claro que los mismos son sujetos pasivos del IGMP, independientemente de la realizacién o no de
actividad econdmica. Sin embargo, existen fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y del
Tribunal Fiscal de la Nacion en los que se ha considerado inaplicable dicho impuesto sobre el fideicomiso
de garantia (o sobre fideicomisos en los que coinciden el fiduciante con el beneficiario), ya que el objeto

del mismo no es la generacion de renta.

También se ha dejado en claro, luego de reiteradas consultas por parte de los contribuyentes, a
través del DAT 76/07 y del DAT 31/08, que aun siendo el fiduciante una entidad exenta en el IGMP, el
fideicomiso al cual aporta los bienes debe abonar el impuesto, debido a que la exencidn sélo esta referida
a los bienes propios de la entidad, lo cual no implicaria una extension a los bienes fideicomitidos, los
cuales constituyen un patrimonio separado. Esto fue lo que se resolvio en el fallo del Tribunal Fiscal de la
Nacién, Sala B, del 12 de diciembre del 2007, “Fideicomiso de inversién, desarrollo y administracion del
Parque Tematico en Tierra Santa”. La actora planted la no gravabilidad frente al IGMP, ya que el
fiduciante beneficiario era el Sindicato de Empleados de Comercio, exento de IG. Pero el Tribunal destacé
que la LIGMP, al relevar del tributo a bienes pertenecientes a entidades exentas de IG, se refiere a los
bienes propios de éstas, en tanto que los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del
patrimonio del fiduciario y del fiduciante. La actora también alegé que la finalidad del fideicomiso
respondia al objeto social que hace a la exencion del fiduciante, planteo que fue rechazado, ya que el
emprendimiento llevado a cabo (realizacion, construccion y explotacion de predio tematico religioso
abierto al publico en general) no se vinculaba estrictamente con la finalidad del sindicato, es decir,

proteger 0 mejorar mediante una accion colectiva las condiciones econdémicas y sociales de sus afiliados.

46



Capitulo I11: Aspectos impositivos: Impuestos nacionales

Por lo tanto, todos los fideicomisos no financieros son sujetos pasivos del impuesto, no

existiendo ninguna exencion aplicable en la actualidad.

5. IMPUESTO SOBRE LOS BIENES PERSONALES LEY 23.966

El presente apartado ha sido elaborado en base a conceptos de la obra de Colque, J. (2012) y de la
obra de Serra J. C. (2007).

5.1. FIDEICOMISOS NO FINANCIEROS

El contrato de fideicomiso no estd incluido dentro de la Ley de Impuesto sobre los bienes
personales (en adelante LIBP) como sujeto. Son sujetos de este impuesto las personas fisicas y las

sucesiones indivisas.

ARTICULO 17 LIBP: ““Son sujetos pasivos del impuesto:

a) Las personas fisicas domiciliadas en el pais y las sucesiones indivisas radicadas en el mismo,
por los bienes situados en el pais y en el exterior.

b) Las personas fisicas domiciliadas en el exterior y las sucesiones indivisas radicadas en el
mismao, por los bienes situados en el pais.

Las sucesiones indivisas son contribuyentes de este gravamen por los bienes que posean al 31
de diciembre de cada afio en tanto dicha fecha quede comprendida en el lapso transcurrido entre el
fallecimiento del causante y la declaratoria de herederos o aquella en que se haya declarado valido el
testamento que cumpla la misma finalidad.

A los fines de este articulo se considerard que estdn domiciliados en el pais los agentes
diplomaticos y consulares, el personal técnico y administrativo de las respectivas misiones y demas
funcionarios publicos de la Nacion y los que integran comisiones de la provincias y municipalidades que,
en ejercicio de sus funciones, se encontraren en el exterior, asi como sus familiares que los
acompariaren.”

El fiduciante transfiere los activos, esto quiere decir que el fiduciante ha puesto sus activos en
propiedad fiduciaria, es decir cede sus activos. El fideicomiso actia como responsable sustituto, en

funcion del articulo N° 25.1, que surge de una reforma a la LIBP.
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Por otro lado el fideicomisario tiene el derecho a reintegro de esos bienes aportados. Los
beneficiarios pueden llegar a tener ese derecho a reintegro, dependiendo de cémo esté redactado el

contrato.

El fiduciante puede ser el beneficiario, caso en el cual se debe analizar qué sucede con los

activos que transfiere, y también qué sucede con el derecho de expectativa, que es el reintegro del bien.

El beneficiario puede ser el fiduciante y también puede ser el fideicomisario. Entonces pueden

haber 3 personas distintas, o las 3 ser la misma persona, o pueden haber 2 personas.

En el caso del fiduciante que transmite los activos, los bienes transferidos al fideicomiso no
estan alcanzados por el impuesto a los bienes personales (en adelante IBP), ya que ya no forman parte del
patrimonio del fiduciante. Por dichos activos transferidos, el fiduciante no paga impuesto sobre los bienes
personales, por lo que constituyen activos no alcanzados. En este caso el fideicomiso actia como

responsable sustituto.

Respecto del fideicomisario, éste tiene derecho a reintegro del bien, el cual es un derecho de
expectativa, por lo que estos activos no estan alcanzados por el IBP (ya que el derecho en expectativa no
esta dentro de la enumeracion que hace la ley de los bienes alcanzados). No se podria valuar el derecho en
expectativa, gque seria contingente (de que el fideicomiso cumpla su tarea o no). Muchas veces el
fideicomiso es una empresa, y esos bienes fideicomitidos son prenda comun de los acreedores del
fideicomiso. Si todo sale bien, se va a cumplir la devolucion de los bienes fideicomitidos. Entones, el

derecho en expectativa no esta alcanzado por el IBP.

En cuanto a la valuacion de los bienes, a los efectos de la liquidacién del impuesto, la LIBP

establece:
Articulo N° 22 LIBP.: “Los bienes situados en el pais se valuaran conforme a:
k) Los bienes integrantes de fideicomisos no comprendidos en el inciso i) (es decir los

fideicomisos no financieros) de este articulo se valuaran de acuerdo a las disposiciones de la presente ley

y su reglamentacion.
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Los bienes entregados a estos fideicomisos no integraran la base que los fiduciantes, personas
fisicas o sucesiones indivisas, deben considerar a efectos de la determinacion del impuesto. Si el
fiduciante no fuese una persona fisica o sucesién indivisa, dichos bienes no integraran su capital a fines
de determinar la valuacion que deben computar a los mismos efectos.

Lo dispuesto en el parrafo anterior sélo serd aplicable si se hubiera ingresado, a su

vencimiento, el impuesto a que se refiere el cuarto parrafo del articulo 25.1 de la presente Ley.”

A fines del afio 2008 se realizd una reforma en la LIBP, la cual agrega el articulo N° 25.1,
estableciendo que el fideicomiso debe actuar como responsable sustituto. Antes de dicha reforma los
fideicomisos eran una especia de “agujero negro” en el cual no tributaban.

A modo de resumen: no integran la base del impuesto sobre los bienes personales los bienes
entregados en fiducia en fideicomisos no financieros por parte de los fiduciantes, siempre y cuando el

fideicomiso haya ingresado el impuesto sobre los bienes personales como responsable sustituto.

En consecuencia, el fideicomiso no financiero debe actuar como responsable sustituto, en

funcion de lo contemplado por el 25.1:

Articulo N° 25.1 LIBP: “...Tratdindose de fideicomisos no mencionados en el inciso i) del
articulo 22 de esta ley (es decir fideicomisos no financieros) excepto cuando, el fiduciante sea el Estado
nacional, provincial, municipal o la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o aquéllos se encuentren
destinados al desarrollo de obras de infraestructura que constituyan un objetivo prioritario y de interés
del Estado nacional, el gravamen sera liquidado e ingresado por quienes asuman la calidad de
fiduciarios, aplicando la alicuota indicada en el primer parrafo (0,50%) sobre el valor de los bienes que
integren el fideicomiso al 31 de diciembre de cada afio, determinado de acuerdo con lo establecido en el
inciso k) del articulo 22 de la presente ley. EI impuesto asi ingresado tendra el caracter de pago unico y
definitivo. En caso que el Estado nacional, provincial, municipal o la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
comparta la calidad de fiduciante con otros sujetos, el gravamen se determinara sobre la participacion de
estos Ultimos, excepto en los fideicomisos que desarrollen las obras de infraestructura a que se refiere el
presente parrafo.

En los casos mencionados en el parrafo anterior, se presume sin admitir prueba en contrario,
gue los bienes que integran el fideicomiso pertenecen de manera directa o indirecta a sujetos pasivos del

gravamen.
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El Ministerio de Economia y Produccion dictard las normas aclaratorias e interpretativas

referidas a las excepciones previstas en el cuarto parrafo del presente articulo. ”

CUADRO N" 4

FIDEICOMISO - IMPUESTO SOBEE LOS BIENES PERSONALES

FIDEICOMISO NO FINANCIERO
Fideicomiso — = No es sujeto del IBP

—|—) Actua como Fesponsable Sustituto

Fiduciante-Beneficiario-Fideicomisario |
1 | Bienes fideicomitidos |

ﬁ| Derecho a reintezo |
Fuents: alaboracion propiz

Activos no alcanzados

Resumiendo:

. Los fideicomisos no financieros son responsables sustitutos del impuesto sobre los bienes
personales correspondientes a los fiduciantes.
. Si el fideicomiso no cumple con el pago del impuesto responden los fiduciantes

incorporando los bienes fideicomitidos en su declaracion jurada.

. Para el calculo del impuesto se computa el activo del fideicomiso y no su pasivo.

. El tributo lo debe ingresar el fiduciario.

. El impuesto tiene caracter de pago Unico y definitivo.

. La alicuota que se debe aplicar es el 0.50%

. Sin admitir prueba en contrario, se presume que los bienes que integran el fideicomiso

pertenecen a sujetos pasivos del impuesto sobre los bienes personales.

5.2. FIDEICOMISOS FINANCIEROS

La LIBP en relacion a la tenencia de titulos de deuda y certificados de participacion establece lo

siguiente:
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Articulo N° 19: “Se consideran situados en el pais: ...
j) Los titulos, las acciones, cuotas o participaciones sociales y otros titulos valores
representativos de capital social o equivalente, emitidos por entes publicos o privados, cuando éstos

tuvieran domicilio en él.”

Articulo N° 20: “Se entenderan como bienes situados en el exterior:
f) Los titulos y acciones emitidos por entidades del exterior y las cuotas o participaciones
sociales, incluidas las empresas unipersonales, y otros titulos valores representativos del capital social o

equivalente de entidades constituidas o ubicadas en el exterior.”

En el caso del fideicomiso financiero la valuacion se hace de la siguiente manera:

Articulo N° 22 LIBP.: “Los bienes situados en el pais se valuaran conforme a:

i) Los certificados de participacion y los titulos representativos de deuda, en el caso de
fideicomisos financieros, que se coticen en bolsas 0 mercados: al ultimo valor de cotizacion o al ultimo
valor de mercado al 31 de diciembre de cada afio.

Los que no se coticen en bolsas o mercados se valuaran por su costo, incrementado, de
corresponder, con los intereses que se hubieran devengado a la fecha indicada o, en su caso, en el
importe de las utilidades del fondo fiduciario que se hubieran devengado a favor de sus titulares y que no

les hubieran sido distribuidas al 31 de diciembre del afio por el que se determina el impuesto.”

Con respecto a la liquidacion del impuesto sobre los bienes personales, la LIBP establece lo

siguiente:

Articulo N° 25 LIBP.: “El gravamen a ingresar por los contribuyentes indicados en el inciso a)
del articulo 17, surgira de la aplicacion, sobre el valor total de los bienes gravados por el impuesto,
excluidas las acciones y participaciones en el capital de cualquier tipo de sociedades regidas por la Ley
N° 19.550 (t.0. 1984 y sus modificaciones), con excepcion de las empresas y explotaciones unipersonales,

de la alicuota que para cada caso se fija a continuacion:

51



Capitulo I11: Aspectos impositivos: Impuestos nacionales

Valor total de los bienes gravados Ali.cuuta
aplicable
Mas de 3303.000 2 5750.000 0.50%
Mas de 5750.000 a 52.000.000 0.73%
Mas de 52.000.000 a 55.000.000 1.00%
Mhas de 55.000.000 125%

Los sujetos de este impuesto podran computar como pago a cuenta las sumas efectivamente
pagadas en el exterior por gravamenes similares al presente que consideren como base imponible el
patrimonio o los bienes en forma global. Este crédito sélo podra computarse hasta el incremento de la
obligacién fiscal originado por la incorporacién de los bienes situados con caracter permanente en el

exterior.”

Articulo 25.1 LIBP: “El gravamen correspondiente a las acciones o participaciones en el
capital de las sociedades regidas por la Ley 19.550 de sociedades comerciales (t.0. 1984) y sus
modificaciones, cuyos titulares sean personas fisicas y/o sucesiones indivisas domiciliadas en el pais o en
el exterior, y/o sociedades y/o cualquier otro tipo de persona de existencia ideal, domiciliada en el
exterior, sera liquidado o ingresado por las sociedades regidas por esa ley y la alicuota a aplicar sera de
cincuenta centésimos por ciento (0,50%) sobre el valor determinado de acuerdo con lo establecido por el
inciso h) del articulo 22 de la presente norma. El impuesto asi ingresado tendra el caracter de pago unico
y definitivo.

A los efectos previstos en el parrafo anterior, se presume sin admitir prueba en contrario, que
las acciones y/o participaciones en el capital de las sociedades regidas por la Ley 19.550 de sociedades
comerciales (t.0. 1984) y sus modificaciones, cuyos titulares sean sociedades, cualquier otro tipo de
persona de existencia ideal, empresas, establecimientos estables, patrimonios de afectacion o
explotaciones, domiciliados, radicados o ubicados en el exterior, pertenecen de manera indirecta a
personas fisicas domiciliadas en el exterior 0 a sucesiones indivisas alli radicadas.

Las sociedades responsables del ingreso del gravamen, a que se refiere el primer parrafo de
este articulo, tendran derecho a reintegrarse el importe abonado, incluso reteniendo y/o ejecutando

directamente los bienes que dieron origen al pago.”

El Fideicomiso financiero es el que emite titulos de deuda, y certificados de participacion. Los
titulares de los certificados de participacion son beneficiarios por la renta que brinden esos certificados y

son fideicomisarios por los bienes que les toque cuando se disuelva el fideicomiso y les paguen el capital
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que representan los certificados de participacion. Los titulares de titulos de deuda son acreedores del

fideicomiso.

Por lo tanto, en relacion al IBP los tenedores de los titulos de deuda y los tenedores de
certificados de participacion emitidos por un fideicomiso financiero tributaran el IBP si estas personas
superan en su patrimonio total los minimos dispuestos en la LIBP, ya que la LIBP dice que los titulos

valores en cabeza de las personas fisicas queda alcanzados por el impuesto.

La LIBP en relacién al minimo exento establece lo siguiente:

Articulo N° 21 inciso i) LIBP.: “Estardn exentos del impuesto: ...

i) Los bienes gravados excepto los comprendidos en el articulo 25.1 de esta ley pertenecientes a
los sujetos indicados en el inciso a) del articulo 17 de la presente, cuando su valor en conjunto,
determinado de acuerdo con las normas de esta ley sea igual o inferior a $305.000.- (Pesos: Trescientos
cinco mil)

Cuando el valor de dichos bienes supere la mencionada suma, quedara sujeta al gravamen la

>

totalidad de los bienes gravados del sujeto pasivo al tributo.’

Con respecto a los minimos, debemaos tener en cuenta lo siguiente:

. El minimo exento de $305.000 sélo es aplicable a los sujetos domiciliados en el pais
(sujetos del articulo N° 17 inciso a)

. El minimo exento de $305.000 no es de aplicacion para los sujetos domiciliados en el
exterior (sujetos del articulo 17 inciso b)

. El minimo no imponible de $305.000 no es aplicable para el responsable sustituto del
articulo N° 25.1

6. IMPUESTO AL VALOR AGREGADO LEY 23.349

En funcidn de la redaccion del articulo N°4 de la Ley de Impuesto al valor agregado (en adelante

LIVA), podemos concluir que el fideicomiso se encuentra incluido como sujeto pasivo del impuesto, en la

medida de que realice actividades gravadas por el impuesto:
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Articulo 4°: “Son sujetos pasivos del impuesto quienes:

a) Hagan habitualidad en la venta de cosas muebles, realicen actos de comercio accidentales
con las mismas...

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

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

d) Sean empresas constructoras que realicen las obras a que se refiere el inciso b) del articulo
3% cualquiera sea la forma juridica que hayan adoptado para organizarse, incluidas las empresas
unipersonales. A los fines de este inciso, se entendera que revisten el caracter de empresas constructoras
las que, directamente o a través de terceros, efectlien las referidas obras con el propdésito de obtener un
lucro con su ejecucion o con la posterior venta, total o parcial, del inmueble.

e) Presten servicios gravados.

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

g) Sean prestatarios en los casos previstos en el inciso d) del articulo 1°.

Quedan incluidos en las disposiciones de este articulo quienes, revistiendo la calidad de uniones
transitorias de empresas, agrupamientos de colaboracion empresaria, consorcios, asociaciones sin
existencia legal como personas juridicas, agrupamientos no societarios o cualquier otro ente individual o

colectivo, se encuentren comprendidos en alguna de las situaciones previstas en el parrafo anterior. ”

Segun lo que se desprende de dicho articulo, para que se aplique este tributo se deben dar 3

elementos concurrentes:

- Que se trate de venta de cosas muebles o prestaciones de servicios
- Que se perfeccione en el territorio del pais (salvo el caso de importaciones definitivas y lo
establecido para algun tipo de servicio)
- Que la actividad la desarrollen determinados sujetos:
= Que hagan habitualidad en la venta de cosas muebles o realicen actos de comercio
aislados
= Que importen definitivamente cosas muebles
= Que presten servicios gravados o sean locadores de locaciones gravadas
= Que sean empresas constructoras que realicen obras sobre inmuebles propios
La ley no hace ninguna referencia especifica sobre los fideicomisos, ya que detalla quienes
pueden ser sujetos del impuesto teniendo en cuenta la actividad que realicen los mismos. Sin embargo, el

ultimo pérrafo del articulo N° 4 sigue un criterio de inclusion amplio. Por lo tanto, si el fideicomiso realiza
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actividad gravada, va a ser sujeto pasivo del impuesto con todo lo que ello implica. En consecuencia, el
fiduciario va a tener la obligacion de inscribirse, liquidar el impuesto, presentar la declaracion jurada y
abonar el saldo a favor del fisco. Si el fideicomiso realiza una actividad exenta, de todas formas debera

inscribirse.

Si no realiza actividad gravada, el fideicomiso no va a ser sujeto pasivo del impuesto.

Ademas, existe un Dictamen de asesoria técnica (DAT 19/2003) que menciona que, al estar
previsto por el articulo 4 de la ley que resultan sujetos pasivos del mismo quienes realicen alguna
actividad gravada, la inscripcion de los fondos fiduciarios depende de la generacion o no de los hechos

imponibles definidos por dicha ley.

Por su parte, la Ley N° 11.683, en su articulo 5 inc. c) define que son potencialmente sujetos de
impuestos nacionales “... los patrimonios destinados a un fin determinado cuando sean considerados por

las leyes tributarias como unidades economicas para la atribucion del hecho imponible”.

6.1. EL FIDUCIANTE Y EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

Se debe hacer un analisis en relacion al aporte al fideicomiso, el cual puede ser a titulo oneroso o
a titulo gratuito, lo que dependera de si el fiduciante recibe una prestacion a cambio o no. Por ejemplo, si
el fiduciante va a ser beneficiario, entonces esta transmitiendo a titulo oneroso. Pero si el fiduciante no va
a ser beneficiario, que se da en los casos de fideicomiso testamentario o0 de garantia, estard entonces
transmitiendo a titulo gratuito. Se considera como “onerosa” a la transferencia de dominio pleno o

perfecto a cambio de una contraprestacion.

Luego, se debe analizar si quien transfiere es sujeto pasivo del impuesto.

En consecuencia, si transfiere activos que estan gravados en el impuesto al valor agregado (ya
que dichos bienes que transfiere estan afectados a la actividad gravada) a titulo oneroso, en este caso la
transferencia va a quedar alcanzada por el impuesto al valor agregado (en adelante IVA). También se debe
analizar la valuacion que se le dard a los bienes, lo que tendré incidencia directa en el tributo. La doctrina

ha sostenido que se debe considerar el valor de la factura o documento equivalente. En caso de no existir
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dicho documento, se debe considerar el valor corriente en plaza, salvo prueba en contrario (por ejemplo, si

se deja constancia del valor de los bienes en el contrato).

Si los activos gravados se transfieren a titulo gratuito, no van a estar alcanzados, ya que no

estarian dentro del objeto del impuesto.

Cuando se desafectan bienes a titulo gratuito, y no existe relacion posterior entre la entrega de
los bienes y las actividades gravadas, se debe reintegrar el crédito fiscal, ya que la transferencia no esta

alcanzada por el IVA, y a la vez estamos desafectando bienes de la actividad gravada.

Ademas debemos tener en cuenta un articulo especial en la Ley 24.441 relativo al IVA:

Articulo N° 84 Ley 24441: “A los efectos del impuesto al valor agregado, cuando los bienes
fideicomitidos fuesen créditos, las transmisiones a favor del fideicomiso no constituiran prestaciones o
colocaciones financieras gravadas.

Cuando el crédito cedido incluya intereses de financiacion, el sujeto pasivo del impuesto por la
prestacion correspondiente a estos Ultimos continuara siendo el fideicomitente, salvo que el pago deba
efectuarse al cesionario o a quien éste indique, en cuyo caso sera quien lo reciba el que asumira la

calidad de sujeto pasivo.”

El IVA no contempla dentro de su objeto a la transmisién de derechos (entre los que se
encuentran los créditos), disponiendo su gravabilidad Unicamente cuando se dan en forma conjunta con

servicios gravados.

El segundo parrafo del articulo N° 84 indica que el responsable de liquidar el VA por los
intereses contenido en los créditos cedidos estara a cargo de quien efectle su cobranza. Por lo tanto, la
norma respeta el principio de capacidad contributiva. El nacimiento del hecho imponible se producira con

el vencimiento o percepcion de los intereses.

En los casos en los que el fiduciante beneficiario cede sus derechos como tal, dicho convenio
celebrado con un tercero implica la cesion de una posicion contractual que no se encuentra alcanzada por
el IVA.
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6.2. DISTRIBUCION DE BENEFICIOS EN ESPECIE Y TRANSFERENCIA DE
ACTIVOS GRAVADOS POR DISOLUCION DEL FIDEICOMISO

Si el fideicomiso transfiere bienes como pago de beneficios, los esta transfiriendo a cambio de
una contraprestacion contraida con anterioridad. Se trata entonces, de una transferencia a titulo oneroso,
que constituye una dacién en pago, es decir, sustituye la cancelacion pactada en efectivo por el bien. En
consecuencia, si los beneficios son en especie, van a quedar alcanzados por el IVA. En el caso de que se

realice en efectivo no tendré& ninguna consecuencia en lo que se refiere al IVA.

Cuando se transfieren los activos gravados por la disolucién del fideicomiso también van a
quedar alcanzados porque la disolucion de sociedades es considerada venta desde el punto de vista de la
ley del IVA:

Articulo N° 2°: “A los fines de esta ley se considera venta:

a) Toda transferencia a titulo oneroso, entre personas de existencia visible o ideal, sucesiones
indivisas o entidades de cualquier indole, que importe la transmision del dominio de cosas muebles
(venta, permuta, dacion en pago, adjudicacién por disolucion de sociedades, aportes sociales, ventas y
subastas judiciales y cualquier otro acto que conduzca al mismo fin, excepto la expropiacion), incluidas
la incorporacion de dichos bienes, de propia produccion, en los casos de locaciones y prestaciones de
servicios exentas 0 no gravadas y la enajenacion de aquellos, que siendo susceptibles de tener
individualidad propia, se encuentren adheridos al suelo al momento de su transferencia, en tanto tengan

’

para el responsable el cardcter de bienes de cambio...’

Lo establecido en este articulo, va a ser asi siempre y cuando no se trate de Fideicomisos
testamentarios 0 de garantia, porque en esos casos las transferencias no son a titulo oneroso. En el

Fideicomiso de garantia se devuelven el mismo bien que se habia dado.

Tanto en el caso de los fideicomisos testamentarios como en el de los fideicomisos de garantia,
cuando se paguen beneficios en especie a los beneficiarios o cuando se transfieran activos como
consecuencia de la disolucién del fideicomiso, no van a quedar dichas transferencias, alcanzadas por el
IVA.
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Hay algunos autores, como Serra, J. C., que opinan que la transferencia de los bienes
fideicomitidos hacia el fideicomisario no se encuentra gravada en el IVA, ya que no existe ninguna
contraprestacion debida a éste, coincida o no con el fiduciante.

6.3. TRATAMIENTO DE LOS TENEDORES DE TITULOS VALORES Y TITULOS
COLOCADOS MEDIANTE OFERTA PUBLICA

El Titulo 12 de la Ley 24.441 modifica las leyes impositivas, en su articulo 83 inc. a). Establece
el tratamiento aplicable en el impuesto al valor agregado sobre los titulos representativos de deuda y los
certificados de participacion emitidos por el fiduciario respecto de fideicomisos que se constituyan para la
titulizacion de activos: “Quedan exentas del impuesto al valor agregado las operaciones financieras y
prestaciones relativas a su emisién, suscripcion, colocacion, transferencia, amortizacion, intereses y

cancelacion, como asi tambien las correspondientes a sus garantias”.

6.4. FIDEICOMISOS DE CONSTRUCCION. DICTAMENES DE ASESORIA TECNICA
Y JURISPRUDENCIA

La AFIP emiti6 en el afio 2006 dos dictamenes sobre el tratamiento del IVA en los fideicomisos
de construccion (DAT 16/06 y DAT 18/06) con pocos dias de diferencia.

E1 DAT 16/2006 “IVA. Obra sobre inmueble propio. Adjudicacion de las unidades funcionales y
posterior venta” menciona que, teniendo en cuenta que el fideicomiso construye sobre inmueble propio,
gue transmite a la finalizacion de las obras el derecho real de dominio de las unidades a los fiduciantes-
beneficiarios o a los cesionarios, revistiendo ambos sujetos el caracter de terceros con respecto al mismo y
que tal transferencia se efectla a titulo oneroso toda vez que los fiduciantes-beneficiarios abonan cuotas
en funcidn a su participacion el hecho imponible previsto en el inciso b) del articulo 3° de la ley de IVA
(obras sobre inmueble propio) se perfeccionara en cabeza de aquél, resultando sujeto pasivo del gravamen
tanto para el caso en que transfiera las unidades funcionales a los fiduciantes beneficiarios como a los

respectivos cesionarios.

Atento a lo expuesto el hecho imponible previsto en el inciso b) del articulo 3° de la ley se
perfeccionara en cabeza del fideicomiso, resultando sujeto pasivo del gravamen tanto para el caso en que

transfiera las unidades funcionales a los fiduciantes-beneficiarios como a los respectivos cesionarios.
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En cuanto a la cesion por parte de los fiduciantes del derecho a la adjudicacion de las unidades
funcionales a terceros beneficiarios (cesionarios) el DAT 16 sefiala que no resulta alcanzada por el
impuesto al valor agregado.

Con respecto al DAT 18/2006 “Fideicomiso de construccidn-inmobiliario. Adquisicion de
terreno y construccion de edificio a afectar al régimen de propiedad horizontal”, previamente se advierte
que para analizar las consecuencias tributarias de un fideicomiso inmobiliario, se debera siempre examinar
las caracteristicas del negocio subyacente al contrato, determinando las relaciones econémicas existentes
entre el fiduciante, el fiduciario y el o los beneficiarios o fideicomisarios surgidas dentro del marco legal
instrumentado o establecidas fuera de él. Dentro del DAT 18 encontramos los siguientes temas

desarrollados:

- Adjudicacion de las unidades funcionales construidas por parte del fideicomiso a los fiduciantes

beneficiarios:

La actividad de construccion a desarrollar por el fideicomiso sobre un inmueble adquirido por
éste en cumplimiento del pacto de fiducia, encuadra en el hecho imponible definido en el inciso b) del
articulo 3° de la ley obras sobre inmueble propio; encontrandose la misma alcanzada por el impuesto al
valor agregado en cabeza del fideicomiso en su caracter de sujeto pasivo del gravamen, considerandose
momento de la transferencia del inmueble, al acto de adjudicacion de las respectivas unidades a los

fiduciantes beneficiarios.

En el caso particular y con relacion al impuesto al valor agregado, el DAT 18 considera que, si
bien el acto juridico a ejecutar constituye una locacion de obra sobre inmueble propio prevista en el
articulo 3° inciso b) de la ley del gravamen, y el fideicomiso no reviste el caracter de empresa constructora
en los términos del articulo 4° inciso d), al no existir propdsito de lucro, entendiendo que la adjudicaciones
de las unidades funcionales a los fiduciantes—beneficiarios fideicomisarios constituyen una transferencia a

titulo no oneroso.

En virtud de ello, concluye que el fideicomiso no resulta sujeto pasivo del tributo, no
encontrandose alcanzadas con el mismo las adjudicaciones de las unidades funcionales a los

fideicomisarios. En ese entendimiento, considera que el impuesto contenido en las compras y locaciones
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realizadas por la construccidn no constituye crédito fiscal para el fideicomiso en los términos del articulo
12, inciso a), segundo parrafo, del texto legal.

- Actos realizados por los fideicomisarios con posterioridad a la adjudicacion de las unidades

funcionales:

El impuesto originado por la adquisicion de las unidades funcionales revestird el caracter de

crédito fiscal en tanto el inmueble se aplique a prestaciones gravadas que generen débito fiscal.

Con relacion a la locacion de inmuebles, se recuerda que el articulo 7°, inciso h), punto 22 de la
ley de IVVA exonera basicamente la locacion de inmuebles destinados a casa habitacion del locatario y su
familia, de inmuebles rurales afectados a actividades agropecuarias y las restantes (excepto las
comprendidas en el punto 18, inc. e), articulo 3°), cuando el valor del alquiler, por unidad, locatario y

periodo mensual sea igual o inferior a $ 1.500.

Con respecto a la jurisprudencia, cabe destacar la sentencia de la Camara Nacional en lo
Contencioso Administrativo Federal en el fallo “Lopez Mariana y Otros ¢/AFIP”, en el cual se analiz6 la
correspondencia 0 no de un fideicomiso inmobiliario con el hecho imponible “obra sobre inmueble
propio” (articulo N° 3 inciso b de la LIVA) y con el sujeto pasivo “empresa constructora” (articulo N° 4

inciso d de la LIVA).

En la primera década de vigencia de la Ley 24.441 el fisco llegd hasta negar la posibilidad de
existencia de un hecho imponible en este tipo de fideicomisos en las transferencias fiduciarias, dando
prioridad al negocio subyacente y a la intencién de las partes. Luego, en el 2005, a través del DAT
55/2005, se determind la onerosidad en dichas transmisiones, y en el 2006 el fisco concluyé que los
fideicomisos son sujetos de IVVA aun cuando sean de construccion al costo y el fiduciante coincida con el
beneficiario, a través del DAT 16/2006 y 18/2006, anteriormente mencionados. Es decir, los fiduciantes
fueron considerados terceros al fideicomiso, y la adjudicacion de las unidades terminadas fue asimilada a
una venta. Finalmente, y con cierta incongruencia, en el caso de la familia Lopez se determina que los
fiduciantes en ningin momento se desprendieron del dominio pleno del inmueble.

La Cémara, al tomar la decision, alegd que debe primar el principio de realidad econémica, es
decir, atenerse a la sustancia y no a la forma juridica, ya que el fideicomiso no existe en funcion de si

mismo sino de otro negocio subyacente. Bajo este principio, determind que, como los fiduciantes
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entregaron el bien y cumplido el objeto éste volvio a ellos, los actores nunca se habian desprendido del
dominio pleno del mismo, y por ende solo hubo una transicion donde el bien estuvo bajo el dominio
imperfecto del fiduciario, por lo que se configuraria el hecho imponible anteriormente mencionado en
cabeza de los fiduciantes. Ademas, y teniendo en cuenta que la LIVA establece que las empresas
constructoras son aquellas que realicen las obras del articulo N° 3 inciso b, "cualquiera sea la forma
juridica que hayan adoptado para organizarse", y que efectlen las obras con el propésito de obtener lucro,
la Camara resolvid que los fiduciantes son sujetos pasivos “empresas constructoras”, ya que algunas de las
unidades construidas durante el fideicomiso fueron enajenadas por ellos en el mismo mes de la

adjudicacion.

7. IMPUESTO SOBRE LOS DEBITOS Y CREDITOS BANCARIOS

El impuesto sobre los débitos y créditos bancarios fue creado por la Ley N° 25.413, publicada en
el Boletin Oficial el dia 26/03/2001 y reglamentada por el Decreto 380/01.

Dicho impuesto se aplica sobre el monto bruto de los débitos y créditos efectuados en cuentas
abiertas en entidades comprendidas en la Ley de Entidades financieras, cualquiera fuese la denominacion

que se le dé, con excepcion de las especialmente excluidas.

La ley no da a los fideicomisos un tratamiento especial, salvo casos puntuales de ciertos tipos,
como el de garantia y los financieros que relnan determinados requisitos. Por lo tanto, los débitos y
créditos que pasen por sus cuentas bancarias se encuentran sujetos a la tasa del 6 %o.

El articulo 7 del DR 380/01 establece excepciones a la norma general, entre las que se
encuentran los fideicomisos de garantia en los que el fiduciario sea una entidad financiera regida por la

Ley 21.526. En estos casos, la alicuota se ve reducida a 0,75 %o.

Ademas, el DR en su articulo 10 establece exenciones, entre las que se encuentran los

fideicomisos financieros. Para que opere dicha exencion, se deben cumplir los siguientes requisitos:

- Utilizacion de la cuenta en forma exclusiva para el desarrollo de la actividad del
fideicomiso financiero

- Reunir la totalidad de los requisitos mencionados en el segundo articulo incorporado a
continuacion del 70 del DR de la LIG.
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8. IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE INMUEBLES

Este tributo se encuentra regulado por la Ley 23.905, la cual establece en su articulo 7:
“Establécese en todo el territorio de la Nacion un impuesto que se aplicard sobre las transferencias de

dominio a titulo oneroso de inmuebles ubicados en el pais”.

A su vez, en su articulo 8, define a los sujetos del impuesto: “Son sujetos de este impuesto las
personas fisicas y sucesiones indivisas, que revistan tal caracter para el impuesto a las ganancias que
dicha transferencia no se encuentren alcanzada por el mencionado impuesto. En los casos de cambio o
permuta se consideran sujetos a todas las partes intervinientes en la operacion siendo contribuyentes

>

cada una de las mismas, sobre el valor de los bienes que transfieran.’

Por lo tanto, para que proceda el impuesto a la transferencia de inmuebles (en adelante ITI), se

requiere lo siguiente:

- Que se trate de la transferencia de inmuebles
- Que los mismos se encuentren ubicados en el pais
- Que la transaccion se concrete por intermedio de personas fisicas o0 sucesiones indivisas

- Que la operatoria no se encuentre alcanzada por el impuesto a las ganancias

Como podemos observar, los fideicomisos no se encuentran incididos por este tributo. Sin
embargo, con respecto a la transferencia que realiza el fiduciante en caso de que sea persona fisica, debera
analizarse si la misma se realiza a titulo gratuito u oneroso para determinar si se encuentra alcanzada por

el ITI.

9. LEY DE PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO LEY 11.683

El presente apartado ha sido elaborado en base a conceptos de la obra de Colque, J. (2012).
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9.1 EL FIDUCIARIO COMO RESPONSABLE POR DEUDA AJENA

Los responsables por deuda ajena se encuentran enumerados en el articulo 6 de la Ley 11.683
(LPT):

“...estan obligados a pagar el tributo al fisco con los recursos que administran, perciben 0
disponen, como responsables del cumplimiento de la deuda tributaria de sus representados, mandantes,

’

acreedores, titulares de los bienes administrados o en liquidacion, etc. ...’

Tales sujetos deben administrar, percibir o disponer, es decir, deben ser ellos quienes tienen a su
cargo tales facultades. Notese el etcétera con que concluye el parrafo citado, que abre la puerta para
cualquier figura que no haya sido contemplada y por lo tanto constituye claramente una forma de
universalizar el alcance de la cuestion (Colque, 2012).

El articulo 6 menciona a los siguientes sujetos como responsables de deuda ajena:

“... a) El conyuge que percibe y dispone de todos los réditos propios del otro...”
“... b) Los padres, tutores y curadores de los incapaces...”

“..c) Los sindicos y liquidadores de las quiebras, sindicos de los concursos civiles,
representantes de las sociedades en liquidacion, los administradores legales o judiciales de las sucesiones
¥, a falta de éstos, el conyuge supérstite y los herederos...”

“...d) Los directores, gerentes y demas representantes de las personas juridicas, sociedades,
asociaciones, entidades, empresas y patrimonios a que se refiere el art. 5% incisos 2) y 3)...”

“...e) Los administradores de patrimonios, empresas o bienes que en ejercicio de sus_funciones
puedan determinar integramente la materia imponible que gravan las respectivas leyes tributarias con
relacién a los titulares de aquellos y pagar el gravamen correspondiente; y, en las mismas condiciones,
los mandatarios con facultad de percibir dinero...”

“...f) Los agentes de retencion y los de percepcion de los impuestos...”
“...Asimismo, estan obligados a pagar el tributo al fisco los responsables sustitutos en la forma

>

y oportunidad en que para cada caso, se estipule en las respectivas normas de aplicacion...’
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9.1.1 Deberes y obligaciones

Las personas mencionadas en los tres primeros incisos (a. b. y c.) tienen que cumplir por cuenta
de sus representados y titulares de los bienes que administran o liquidan, con las disposiciones de la ley en
materia de pago de los impuestos y presentaciones formales. A su vez las personas citadas en los incisos d.
y e. tienen que cumplir los mismos deberes que les corresponden a las personas, entidades, etc. que con

ellas se vinculan (articulo 7 LPT).

Es decir que la responsabilidad por deuda ajena siempre depende de la funcion que cumplen las

personas fisicas involucradas.

9.1.2. Responsables en forma personal y solidaria con los deudores

La ley se refiere también en el articulo 8 a la responsabilidad personal y solidaria con los
deudores, es decir que avanza sobre el patrimonio e incluso la sancién penal sobre los individuos:
“Responden con sus bienes propios y solidariamente con los deudores del tributo y, si los hubiere, con
otros responsables del mismo gravamen, sin perjuicio de las sanciones correspondientes a las

>

infracciones cometidas...’

Dicho articulo se refiere a todos los responsables enumerados en los incisos a) a €) del articulo 6°
cuando, por incumplimiento de sus deberes tributarios, no abonaran oportunamente el debido tributo, si
los deudores no cumplen la intimacién administrativa de pago para regularizar su situacion fiscal dentro
del plazo fijado por el segundo parrafo del articulo 17 (15 dias). No existird, sin embargo, esta
responsabilidad personal y solidaria con respecto a quienes demuestren debidamente a la AFIP que sus
representados, mandantes, etc., los han colocado en la imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente

con sus deberes fiscales.

También los agentes de retencién y percepcion citados en el inc. f. del articulo 6, tanto en el caso
de haber retenido o percibido y no ingresado, como en el de no haberlo hecho, tienen la responsabilidad
solidaria de ingresar el gravamen omitido si no lo hubiere hecho el contribuyente en cuestion, todo dentro
de los 15 dias habiles.
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El articulo 8 también se refiere en su inciso d) a: “...los sucesores a titulo particular en el activo
y pasivo de empresas 0 explotaciones que las leyes tributarias consideran como una unidad econémica
susceptible de generar integramente el hecho imponible, con relacién a sus propietarios o titulares, si los

’

contribuyentes no hubiesen cumplido la intimacion administrativa de pago del tributo adeudado...’

Este punto tiene particular importancia porque la transferencia de activos y pasivos
(transferencia de fondo de comercio) que constituyen una unidad econémica ponen a la AFIP en
condiciones de ir sobre el nuevo titular, a menos que se dé alguna de las causales de caducidad de la
obligacion que también la ley enumera, y que en términos generales implica haber denunciado a la AFIP
la transferencia realizada, o que ésta reconozca suficiente solvencia por parte del cedente o éste ofrezca

garantias.

El inciso e) del articulo 8 responsabiliza a los terceros que, aun cuando no tuvieren deberes a su
cargo, facilitaren por su culpa o dolo la evasion del tributo. Se observa un concepto suficientemente
amplio que por supuesto habra que demostrar, pero no deja de ser inquietante la posibilidad de verse
involucrado en hechos de los que incluso no se tuvieran noticias, ya que la culpa implica precisamente

€S0.

El inciso f) del articulo 8 hace referencia a los cedentes de créditos tributarios y los hace
responsables de la deuda tributaria de los cesionarios hasta la concurrencia del importe cedido aplicado a
la cancelacién de la misma, si se impugnaran tales créditos en cabeza de los cesionarios, mientras que el

I

inciso g) incluye a “cualesquiera de los integrantes de una unidn transitoria de empresas o de un

agrupamiento de colaboracion empresaria, respecto de las obligaciones tributarias generadas por el

’

agrupamiento como tal, y hasta el monto de las mismas...".

10. REGIMEN DE INFORMACION ANUAL Y REGISTRO DE OPERACIONES RG
3.312/12 AFIP

“Fideicomisos financieros y no financieros constituidos en el pais y en el exterior. Régimen de

informacion anual y de registracion de operaciones.”

A traves de dicha resolucién AFIP busca ejercer un mayor control sobre los fideicomisos y sus

operaciones.
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La presentacion de la informacion es de caracter anual, con corte al dia 31 de diciembre de cada
afio y se realiza mediante transferencia electronica de datos utilizando el programa aplicativo “AFIP-DGI
Fideicomisos del pais y del exterior — Version 1.0”. Los vencimientos se extienden desde el 27 de julio y

hasta el 31 de julio de cada afio segun la terminacion del nimero de CUIT.

Por su parte, se establece un régimen de registracion de operaciones el cual sera cumplido por
los sujetos que actien como fiduciarios de fideicomisos, financieros y no financieros constituidos en el
pais y en el exterior, residentes en el pais que actien como fiduciantes y/o beneficiarios de fideicomisos
constituidos en el exterior Uunicamente por las operaciones relacionadas con sus respectivas participaciones
y vendedores o cedentes y adquirentes o cesionarios de participaciones en fideicomisos constituidos en el

pais. Las operaciones que deben registrarse son las siguientes:

Constitucion inicial de fideicomisos, ingresos y egresos de fiduciantes y/o beneficiarios que se
produzcan con posterioridad al inicio, transferencias o cesiones gratuitas u onerosas de participaciones o
derechos de fideicomisos, entregas de bienes efectuadas a fideicomisos con posterioridad a su
constitucion, modificaciones al contrato inicial, asignacion de beneficios y extincion de contratos de

fideicomisos.

Las registraciones se realizan dentro de los 10 dias habiles administrativos contados a partir de la
fecha de formalizacion de la operacion, a traves del sitio web de AFIP, ingresando con clave fiscal al

servicio “Registracion de fideicomisos del pais y del exterior”.

Las disposiciones comentadas resultan de aplicacion a partir del 1/7/2012, segun el siguiente
detalle:

- Régimen de informacion: a partir del periodo finalizado el dia 31/12/2011.

- Régimen de registracién: para las operaciones formalizadas a partir del 1/1/2012. En este
Gltimo caso se fija el 31/8/2012 como fecha de vencimiento especial, para las operaciones efectuadas entre
el 1/1/2012 y el 1/7/2012.
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CAPITULO IV

IMPUESTOS PROVINCIALES

1. IMPUESTO A LOS SELLOS

Este impuesto grava actos, contratos, obligaciones y operaciones a titulo oneroso,

instrumentados y emitidos en la Provincia de Mendoza.

El articulo N° 240 del Cddigo Fiscal de la Provincia de Mendoza establece: “Gozardn de
exencion del impuesto de sellos, excepto cuando se refieran o relacionen con la actividad

hidrocarburifera:

. 37) (1) Los instrumentos, contratos de préstamos, garantias y convenios a suscribir por
el Fideicomiso para el Acceso al Financiamiento de las Pymes con las Instituciones Financieras
Intermediarias IFIs, en el marco del Subprograma de Mejora de las Condiciones de Acceso al
Financiamiento, Programa de Desarrollo Productivo y Competitividad de la Provincia de Mendoza.

. 37°7) (1) Los instrumentos, contratos de garantia reciproca, certificados de garantia,
contratos de contra garantias a constituirse a favor de Cuyo Aval SGR en su caracter de Fiduciario del
Fideicomiso de Afectacion Especifica para Garantizar Pymes “no sujetas de créditos” (NSC) y en
general cualquier contrato y/o convenio a suscribir en relacién a tal Fideicomiso, que se constituye en el
marco del Subprograma de Mejora de las Condiciones de Acceso al Financiamiento, Programa de

’

Desarrollo Productivo y Competitividad de la Provincia de Mendoza.’

Las anteriores son las Unicas exenciones que se pueden encontrar normadas en Mendoza. En
cuanto al resto de los contratos de fideicomiso, continla siendo un tema de discusion si deberian o no estar
gravados por el impuesto de sellos, ya que no se encuentra contemplado especificamente. Como sefiala
Valverde, G. (2009): “Con respecto a los contratos de fideicomiso, si bien la transmision de bienes a
favor del fideicomiso se realiza en fiducia o a titulo de confianza, existe mucha discrepancia entre las
diferentes jurisdicciones al respecto. Ademés, hay muy pocas provincias que contemplan este tipo de

contratos en su Codigo Fiscal.”
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Este impuesto grava los contratos a titulo oneroso. Pero la transmision de los bienes
fideicomitidos no tiene un costo. Lo que se podria calificar como oneroso serian los honorarios que
perciba el fiduciario. Es decir, el encargo del contrato es oneroso, ya que el fiduciario puede recibir
retribucion por sus tareas, pero no ocurre lo mismo con la transferencia de los bienes, la cual suele ser

gratuita.

Por lo tanto, el contrato deberia estar gravado solamente con respecto a los honorarios del
fiduciario, y no en cuanto a los bienes a transmitir. Este es el criterio adoptado por la Administracion
Tributaria de Mendoza (en adelante ATM), en su articulo N° 231 (bis) del Codigo Fiscal 2014
(Incorporado por el articulo 13 inc. 36 de la Ley 8633 (B.O. 07/01/14).

“Articulo 231° (bis) — En los contratos de fideicomisos celebrados al amparo de las
disposiciones de la Ley 24.441 - Titulo I, el impuesto se liquidara sobre la retribucion que perciba el
fiduciario durante la vigencia del contrato. No estan alcanzados por el impuesto los instrumentos por
medio de los cuales se formalice la transferencia de bienes que realicen los fiduciantes a favor de los
fiduciarios. Los actos, contratos y operaciones de disposicion o administracion que realice el fideicomiso
guedaran sometidos al impuesto en la medida que concurran los extremos de gravabilidad establecidos

en este titulo en cada caso.

En las adjudicaciones de inmuebles construidos por el fideicomiso a los beneficiarios no
fiduciantes, el impuesto se liquidard sobre la base del total de los aportes realizados para dicha

construccion, o valuacion fiscal, el que fuere mayor.”

Este criterio coincide con el que establece el articulo N° 397 del Cdodigo Fiscal de la Ciudad

Autonoma de Buenos Aires.

Durante el funcionamiento del fideicomiso, si se producen actos econémicos que requieran

instrumentacion, se encontraran sujetos al impuesto.

A la finalizacion del contrato, al transferirse los bienes remanentes al fideicomisario, si dicha
transferencia requiere instrumentacion habra que analizar si la misma es a titulo gratuito u oneroso. Sin
embargo, parte de la doctrina ha considerado que, al igual que la transmision de bienes del fiduciante al
fiduciario, no se realiza con onerosidad, ya que solo implica el cumplimiento de un encargo, sin

contraprestacion alguna, por lo tanto no deberia estar alcanzada por el impuesto.
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2. IMPUESTO SOBRE LOS INGRESOS BRUTOS

El fideicomiso debera o no ingresar este impuesto dependiendo de la actividad que desarrolle y
del tratamiento que la misma tenga en cada jurisdiccion provincial, siendo el fideicomiso sujeto alcanzado

por este impuesto siempre que se verifiquen los hechos imponibles.

Las condiciones que sefiala el articulo N° 159 del Cédigo Fiscal de la Provincia de Mendoza

para que una actividad sea objeto del impuesto sobre los ingresos brutos, son las siguientes:

. Ejercicio habitual

. A titulo oneroso

. En la provincia
. De comercio, industria, negocio, locacion, etc.
. Cualquiera sea la naturaleza del sujeto que la preste

Por lo tanto, se debera tener en cuenta lo siguiente:

. El objeto: ejercicio habitual de la actividad a titulo oneroso
. El territorio donde se ejerce dicha actividad

. Habitualidad en el ejercicio

. Sujeto: no es un aspecto que determine la gravabilidad

Ademas, el Cdédigo en su articulo N° 163 establece: “Son contribuyentes del impuesto las
personas fisicas, sociedades con o sin personeria juridica, uniones transitorias de empresas, y demas
entes que realicen las actividades gravadas.” Por lo tanto, el deber de ingresar este impuesto dependera
de la actividad, y no del sujeto.

Podemos encontrar una exencion en el articulo N° 185 del Codigo: “Estdan exentos del pago de

este gravamen:

. Inciso ab) (24) Los ingresos que genere el Fideicomiso para el Acceso al Financiamiento
de las PyMes a constituirse en el marco del Subprograma de Mejora de las Condiciones de acceso al
Financiamiento, Programa de Desarrollo Productivo y Competitividad de la Provincia de Mendoza. La
exencion comprende exclusivamente a los ingresos que genere el fideicomiso, provenientes del cobro de
intereses, actualizaciones de capital, en el caso de que éstas sean aplicables en el futuro, los rendimientos

gue correspondan a colocaciones financieras; y todo producido, rentas, amortizaciones, indemnizaciones,
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frutos y derechos obtenidos de los bienes fideicomitidos o de la inversion de los fondos liquidos
disponibles. No se encuentran comprendidos en la exencion, los ingresos que perciba el fiduciario de

dicho fideicomiso, por el desempeiio de tal funcion.”

El Cddigo Fiscal contempla ademas exenciones en funcién de actividades en el inciso x) del
articulo N° 185 para el impuesto sobre los ingresos brutos. Por lo tanto, si el fideicomiso llegara a realizar
alguna de las actividades exentas que se detallan en el anexo donde figuran las alicuotas del impuesto
segun las actividades, y llegara a cumplir las exigencias que requiere dicho articulo, los ingresos que

obtenga quedaran exentos de este impuesto.

Sin embargo, no se encuentra contemplado especificamente el tratamiento que se le debe dar al
fideicomiso en cuanto al impuesto sobre los ingresos brutos, como sucede en el caso del Cédigo Fiscal de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el cual en su articulo N° 161 establece: “En los fideicomisos
constituidos de acuerdo con lo dispuesto en la ley nacional 24.441, los ingresos brutos obtenidos y la base
imponible del gravamen recibiran el tratamiento tributario que corresponda a la naturaleza de la
actividad economica que realicen”. Este es el criterio que ha adquirido ATM en Mendoza, y coincide con
lo expuesto anteriormente, ya que el elemento subjetivo no es tenido en cuenta. Por lo tanto, los
fideicomisos en la medida que realicen operaciones gravadas asumiran el caracter de sujetos pasivos del

impuesto sobre los ingresos brutos.

Si desarrollan actividades en diferentes jurisdicciones, deberan inscribirse y liquidar el impuesto
de acuerdo a las normas de convenio multilateral, a fin de distribuir entre ellas la base imponible mensual

y de evitar la maltiple imposicién.
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CAPITULO YV

ASPECTOS CONFLICTIVOS DEL FIDEICOMISO

1. EL FIDEICOMISO EN ARGENTINA'Y EN EL RESTO DEL MUNDO

Ya en el afio 1936, el autor italiano Luigi Cariota Ferrara distinguié a los contratos entre
onerosos, gratuitos y neutros o incoloros, para tratar de explicar la naturaleza juridica de la transferencia

de la propiedad fiduciaria (Santamaria, 2010).

En Latinoamérica, la llegada del fideicomiso ocurrié a principios del siglo XX, a través del
contacto de hombres de negocios y juristas, tanto mejicanos como estadounidenses, en los que se habia
despertado el interés por la utilizacién la figura del trust anglosajon, vigente hace siglos y de demostrada
utilidad practica. Ciertos elementos basicos de este instituto fueron incorporados en diversos
ordenamientos juridicos de la region. A partir del proyecto del jurista panamefio Dr. Ricardo J. Alfaro
(1920), quien toma algunos elementos del trust, Panama legisla la figura en 1925 ya bajo el nombre de
fideicomiso. Desde ese momento, comenzo6 a expandirse en los demas paises del &rea. Entre las criticas
que se le efectuaron a Ricardo J. Alfaro, se encuentra la efectuada por el jurista argentino Dr. Horacio
Duncan Parodi, referida a la utilizacion de la nocion de mandato para transmitir la propiedad de bienes al

fiduciario, lo que podia sustituirse por un contrato (Gomez de la Lastra y Santamaria, 2010).

Una de las diferencias entre el fideicomiso y el trust anglosajon, es que éste Gltimo presupone la
existencia de un derecho de propiedad ajustado a la ley formal (“common law”) y otro con sustento en el
derecho de equidad (“equity”). Ello implica una distincion entre "propiedad legal" y "propiedad
equitativa”, lo cual supone que, sobre una misma cosa transmitida a un “trustee”, existan al mismo tiempo
dos duefios, uno legal y otro en equidad. No se trata de un acto juridico creado por leyes especiales, sino
de una de las modalidades de la propiedad regida por el derecho civil en general. Ademas, en los contratos
del derecho estadounidense, existe la institucion de la “consideration”, que requiere que, para que la
obligacion de los contratantes sea efectiva, a cambio del compromiso contraido por una parte se otorgue a

la otra una compensacion correlativa. En el derecho escocés es posible encontrar la figura desde el siglo
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XVII, pero la misma se aparta del esquema anglosajon. Se radica la propiedad en el “trustee” y califica el

derecho del beneficiario simplemente de personal (Santamaria, 2010).

En Latinoamérica pueden encontrarse dos grandes corrientes legislativas, vinculadas con la
titularidad de la propiedad fiduciaria: el fiduciario propietario (caso de la legislacion argentina) y el
Fideicomiso propietario (caso ecuatoriano, en donde el trust es una persona juridica, y el trustee su

representante o gerente) (Gomez de la Lastra y Santamaria, 2010).

A partir de 1995, afio en que entra en vigencia la Ley 24.441 en Argentina, el pais dispuso de un
instrumento para desarrollar negocios a través de la tipificacion del contrato de fideicomiso, como medio

para la transmision del dominio fiduciario.

En los ultimos afios, en Argentina ha presentado un constante desarrollo y crecimiento, en
particular por constituir un fuerte medio de financiamiento e inversién en un contexto de gran

incertidumbre, tanto en el plano politico como en el social.

“El fideicomiso permite conseguir mediante distintas combinaciones de capacidades
administrativas, financieras y econémicas los elementos necesarios para realizar operaciones que de otro
modo serian muy costosas” sefiala Leone, E. C. (2008). “Considero que la facilidad que presenta el
fideicomiso da a los participantes una forma mas agil y menos costosa con una garantia importante como
es la del patrimonio separado que les permite realizar cualquier tipo de actividades licitas, desde luego
con mayores ventajas en general con respecto a las figuras ya conocidas o tradicionales de acuerdo a las

normas vigentes”’ continda.

Sin embargo, también podemos llegar a tomar conciencia de la complejidad de su normativa,
debido a que la misma, al ser insuficiente y presentar vacios legales, ha sido completada con diferentes
“parches”: fallos, doctrina, jurisprudencia, dictimenes de asesoria técnica, resoluciones generales,
recomendaciones y consultas vinculantes. Ademas, cabe mencionar que el fisco no siempre mantiene la

misma linea de criterio con respecto a cuestiones similares ni comparte la misma opinién con la Justicia.

Al respecto, han escrito Almofio, H. y Calcagno, G. (2007): "La falta de normas que
contemplen adecuadamente algunas cuestiones propias de la figura del fideicomiso ha dado lugar a que
las autoridades emitan distintas opiniones, algunas de ellas opuestas entre si, lo cual ha generado
controversias y discusiones respecto de ciertos aspectos. Podria decirse que la interpretacion de las
autoridades fiscales ha ido cambiando: inicialmente se habian mostrado proclives a indagar en la
“realidad econdémica” presente en el negocio fiduciario, mientras que actualmente, considerando las

opiniones volcadas en los pronunciamientos mas recientes, parecen rigurosamente apegadas a la

72



Capitulo V: Aspectos conflictivos del fideicomiso

literalidad de las disposiciones en vigor, siendo reticentes a alejarse de éstas aunque las opiniones
resultantes luzcan poco razonables. Desde ya, no se descarta que este cambio de foco esté motivado en la
aparicion de regulaciones legales especificas (casos de los impuestos a las ganancias y a la ganancia

’

minima presunta) inexistentes en el pasado.’
Como ejemplo de debilidades que presenta la legislacion Argentina, podemos mencionar:

- No existe un registro donde se inscriba el contrato de fideicomiso, o alguna formalidad a
cumplir con respecto a los bienes no registrables que se transmiten
- Aunque el fiduciario se encuentra obligado a informar a AFIP sobre las operaciones
principales del fideicomiso (entre ellas, la constitucion inicial), la ley no estipula un sistema similar al de
la transferencia de fondo de comercio, en el cual los acreedores pueden hacer valer sus posibles derechos
- Resulta sumamente complicado establecer el encuadramiento tributario y el alcance de la
asignacion de personalidad tributaria para cada tipo de contrato, tanto a nivel nacional como provincial, en
especial en las siguientes cuestiones:
= Existencia o no de real desapoderamiento por parte del fiduciante
= EXxistencia o no de onerosidad en la entrega fiduciaria
= Diferencias y similitudes del contrato de fideicomiso con los de sociedades
comerciales
= Alcance de la asignacion de personalidad tributaria al patrimonio fideicomitido
= Anadlisis del negocio subyacente y aplicacion del principio de realidad econémica
- No se prevé instancias judiciales para el caso de insolvencia del patrimonio fideicomitido
- La Ley 24.441 no prevé el tratamiento contable de los diferentes tipos de fideicomisos
- No hay legislacion especifica que determine las consecuencias tributarias del momento de
la entrega de los bienes del fiduciante al fiduciario y de la entrega de los bienes remanentes a los

fideicomisarios

Destacamos la problematica que se presenta en el plano impositivo, ya que el andlisis de los
tributos es una de las variables que se estudian al tomar decisiones con respecto a la realizacion o no de
ciertos negocios, o de la modalidad a utilizar para llevarlos a cabo. Debido al vacio legal y a la dificultad
de dicho estudio, se puede llegar a generar incertidumbre que atente contra el desarrollo de los
fideicomisos. Ademds, al ser esta figura tan flexible y adaptable a diferentes actividades, y al
instrumentarse a través de un contrato sujeto a la voluntad de las partes, se torna complejo para las
autoridades establecer normas estables, claras y efectivas. Dicha complejidad es consecuencia

principalmente de que el negocio principal subyace por debajo de la transmision fiduciaria de los bienes.
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Al determinar los efectos impositivos se deberia analizar el negocio subyacente, es decir el verdadero fin

econdmico, y no solamente la estructura juridica que le da forma al mismo.

"Creemos que la ausencia de normas precisas y las dudas sobre la aplicacion de determinados
gravamenes atentan contra la figura del fideicomiso que -a pesar de todo-, sigue siendo utilizando dadas
sus ventajas comparativas con otras figuras" sefiala Balan, O. (2013) en una entrevista realizada por
Eleve.

La figura del fideicomiso se ha tornado polémica, ya que un sector de la doctrina considera que
ha sido muy exitosa, gracias a su flexibilidad, diversidad y aptitud para la proteccion de los bienes, entre
otras razones; mientras que otro sector de la doctrina considera que los negocios que se han llevado a cabo
mediante fideicomisos, se han realizado en torno de graves errores técnicos, vacios legales y normativa

incompleta, subsanada por las costumbres y la jurisprudencia.

2. EL FIDEICOMISO EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL ARGENTINO

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial unificado entrara en vigencia en agosto del afio 2015,
derogando los articulos 1 a 26 de la actual Ley 24.441, e introduciendo la regulacién del fideicomiso como
un contrato, desde su articulo N° 1666 hasta el N° 1707.

Al respecto, ha escrito Papa, R.G. (2014): "Es importante sefialar que el tratamiento del
fideicomiso en el nuevo Cadigo, no solamente mantiene sus caracteristicas tipificantes, sino que, innova y
completa ciertos aspectos atinentes a su dinamica, que habian sido ya receptados por nuestra doctrina y
jurisprudencia mercantil[...].En contraposicion, el nuevo codigo replica su inexistente tratamiento

>

contable...”.

Es decir, el contrato no recibird profundos cambios a raiz de la nueva normativa, pero la misma
se actualizara segun lo ya creado y aceptado por las costumbres del comercio. Esto supone la continuidad
del régimen existente y su mejoramiento, respondiendo a reclamos histéricos de la doctrina y
jurisprudencia respecto a problemas de interpretacion y aplicacion, aungue varios de ellos se han dejado

de lado.

Una de las novedades que se introdujo fue la obligatoriedad de registrar el contrato en el registro
que corresponda, y se aclara expresamente que puede celebrarse por instrumento privado o publico
(excepto cuando dentro del conjunto de bienes fideicomitidos hayan bienes inmuebles, caso en el cual

debe realizarse a través de instrumento publico). Al respecto, sefiala Kees, M. H. (2015): “Lo que resta
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preguntarnos ahora es si la registracion del contrato va a servir para prevenir fraudes y proteger de
mejor forma a terceros o no lo hard. Creemos que no tendra ese efecto, sino que, por el contrario, sélo va
a desalentar o burocratizar una figura que, no sélo no es mala en si misma (méas bien todo lo contrario)
sino que es una figura que se ha ido asimilando y extendiendo con singular éxito y con fines diversos en

las practicas comerciales del pais”.

Ademas, se incorpora la posibilidad de que las universalidades puedan ser objeto del contrato
(por ejemplo, un fondo de comercio), de que existan cofiduciarios (responsabilidad solidaria por las
obligaciones del fideicomiso), de que el fiduciario pueda ser beneficiario (siempre que evite cualquier
conflicto de intereses y obre privilegiando los de los demas sujetos) y se mejora la redacciéon de lo
referente a la responsabilidad del fiduciario en cuanto a los dafios causados por las cosas objeto del
fideicomiso y en cuanto a la prohibicién de transmision de derechos reales de garantia. Con respecto a la
liquidacion del fideicomiso, ante la insuficiencia de los bienes fideicomitidos y a falta de otros recursos, el
nuevo Codigo Civil y Comercial establece que se procedera a su liquidacion a cargo de un juez, quien
fijara el procedimiento, a diferencia de la liquidacion extrajudicial establecida por la Ley 24.441. Ademas,
se elimina el procedimiento especifico de liquidacion del articulo N° 24 de dicha ley para los fideicomisos
financieros. También se destaca la legislacion expresa del fideicomiso de garantia (el cual no se
encontraba tipificado y surgié del uso de la figura), aunque sin el suficiente tratamiento que deberia tener
para configurarse como una verdadera alternativa a las garantias hipotecarias y prendarias. Con respecto al
fideicomiso financiero, el Codigo sigue los lineamientos de la Ley 24.441. Se destaca la posibilidad de
emitir “titulos valores atipicos” y de reclamar por via ejecutiva el derecho de los titulos representativos de
deuda. ElI Cddigo contempla la legislacion de los titulos valores en el Capitulo 6 del Libro IlI
(Jakimowicz, L. 1., 2012).

Cabe mencionar que el nuevo Cédigo nada establece con respecto al tratamiento contable de los
fideicomisos. ContinGa la inexistencia de resoluciones técnicas que lo definan y por ende, la aplicacion del
Informe N° 28 del Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas de Capital Federal, el cual no prevé
diferentes tipos de fideicomisos y ha generado diferentes opiniones. A modo de ejemplo, ha escrito Leone,
E. D. (2008): “Cuando se refiere a los requisitos que se deben dar para que la transmision fiduciaria se
considere venta en el punto a) dice que el requisito no se cumple si el fiduciante retiene la opcién de
readquirir los bienes fideicomitidos para agregar que no se considera que dicha opcion exista cuando el
contrato prevea la posibilidad de igualar la oferta de un tercero para readquirir los bienes fideicomitidos.
Un péarrafo como el expuesto nos deja atonitos. Cualquier clausula como la descripta en un fideicomiso

ordinario desvirtuaria su figura. Jaméas se puede dar una situacion como /la planteada”. Ademas, dicho
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autor considera que no deberia tenerse en cuenta el destino final de los bienes para establecer si los
mismos, al transferirse en propiedad fiduciaria, forman parte del patrimonio neto o del pasivo del

fideicomiso.

Las reformas y el mejoramiento de la normativa de la figura del fideicomiso han sido bien
recibidas por la doctrina y sin duda contribuiran a su fortalecimiento. Sin embargo, aun quedaran reclamos
pendientes y problematicas a resolver, a raiz de los cuales se deberd continuar avanzando sobre dicha

normativa en el futuro.

3. EVASION Y CONTROL DEL FISCO

Para que un patrimonio con un fin determinado pueda alcanzar el carécter de sujeto fiscal, se
requiere que una ley lo determine como tal, siguiendo los principios constitucionales de tributacion
(principio de legalidad). La Ley 11.683 determina que sélo una ley puede disponer como responsables por
deuda propia a "...los patrimonios destinados a un fin determinado cuando sean considerados por las
leyes tributarias como unidades econdmicas para la atribucién del hecho imponible...". Por lo tanto, la
doctrina ha considerado como un error tomar al patrimonio fiduciario como un tercero frente a la relacién

juridica fiduciante/fiduciario, como si tal patrimonio fuese un sujeto fiscal.

La figura del fideicomiso es vista como una de las estrategias para evadir impuestos, facilitando

el movimiento masivo de fondos a fin de perder el rastro del evasor, es decir, el fiduciante.

“Fue tan notorio el crecimiento del fideicomiso en los Ultimos tiempos, que hasta el Estado ha
puesto su mira en él, para seguir de cerca su desarrollo por considerar que en muchos casos este contrato
actué como fuente generadora de importantes ganancias para sus protagonistas, de alli que se lo analice

muy especialmente bajo la lupa de las obligaciones fiscales” sefiala Arabia, F. (2008).

Es cierto que ha habido numerosos casos de evasion en el pais por parte de los fideicomisos, en
los cuales los contribuyentes han tomado ventaja de la falta de normativa, pero no por ello se debe
generalizar esta idea a todos los negocios que se realizan a través de la figura. Desde que se cred la misma,
comenzaron las controversias con respecto a como debian tributar los fideicomisos y sus integrantes. A
raiz de esto, se intuy6 que contribuia a la evasion de impuestos, lo que gener6 un control quizas excesivo
por parte del fisco, e interpretaciones no siempre consistentes. AFIP ha intensificado en los Gltimos afios

de sobremanera el seguimiento sobre los fideicomisos.
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De acuerdo a la informacion que brindara iprofesional.com, los fiduciarios se encuentran
obligados a declarar todo tipo de informacion sobre el fideicomiso que administran, la cual es cruzada con
las declaraciones juradas de impuesto a las ganancias y bienes personales cada afio, donde el fisco busca
inconsistencias con respecto a los aportes de los inversores. Deben declarar la siguiente
informacion respecto de fiduciantes, fiduciarios, beneficiarios y fideicomisarios:

. Apellido y nombres.

. Denominacion o razon social.

. CUIT, CUIL (Clave tnica de identificacion laboral) o CDI (Clave de indentificacion).

. Clase o tipo de fideicomisos utilizados.

. Datos identificatorios de los bienes y monto total por entregas de dinero o bienes.

Asimismo, deben informar ante AFIP las siguientes operaciones, dentro de los 10 dias habiles
administrativos contados a partir de la fecha de formalizacion de la operacion:

o Constitucion inicial de fideicomisos.

. Ingresos y egresos de fiduciantes y/o beneficiarios, que se produzcan con posterioridad al
inicio.

. De tratarse de fideicomisos financieros, debera detallarse el resultado de la suscripcion o
colocacion.

. Transferencias 0 cesiones gratuitas u onerosas de participaciones o derechos en
fideicomisos.

. Entregas de bienes efectuadas a fideicomisos, con posterioridad a su constitucion.

. Modificaciones al contrato inicial.

. Asignacién de beneficios.

. Extincion de contratos de fideicomisos.

El organismo recaudador busca otorgarle mayor transparencia a los negocios realizados a través

de fideicomisos y mayor certeza a sus operaciones.

Ademas, el fisco nacional cred una comision de estudio exclusivamente para analizar maniobras

vinculadas con la evasion de tributos de los fideicomisos.

Se ha utilizado la herramienta de fiscalizacion electronica para alertar a los contribuyentes a
subsanar inconsistencias, en especial a fiduciantes monotributistas, casos en los cuales se ha detectado una

incoherencia respecto del patrimonio que transfieren y su condicion de monotributistas.
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A partir del afio 2014 se intensificoO el seguimiento en particular sobre los fideicomisos
inmabiliarios, inspeccionando y fiscalizando a todos los integrantes de la cadena, es decir los que aportan
el capital (fiduciantes), los que administran el proyecto (fiduciarios) y los que se convierten en
propietarios de los nuevos inmuebles (beneficiarios). La pregunta relevante es si el fideicomiso como tal
constituye una empresa constructora, ya que de esto dependerd su tratamiento tributario. Una de las
intenciones de AFIP, ademas de controlar el comportamiento de estos fideicomisos, ha sido que la
adjudicacion de las propiedades se realice a valor de plaza o mercado en lugar de a valor de costo, a fin de
que sea alcanzada por el impuesto a las ganancias (Estudios Colver, 2014). Parte de la doctrina considera
que esto implicaria un exceso en las facultades normativas por parte de AFIP, en tanto se estaria

imponiendo el pago de tributos donde no ha nacido hecho imponible alguno.

Otro tipo de contrato que ha suscitado controversia es el del fideicomiso de garantia, ya que,
como menciona el vicepresidente de la Camara Argentina de Fideicomisos y Fondos de Inversion Directa
en Actividades Productivas en el Foro de Participacion Tributaria de AFIP del afio 2010, existen
pronunciamientos del fisco donde se sefiala que de dichos contratos no resulta una administracién de un
patrimonio por parte del fiduciario, por lo que éste Ultimo no adquiriria responsabilidad por deuda ajena, y
los bienes deberian declararse en cabeza del fiduciante. Sin embargo, la LIGMP define al fideicomiso
como sujeto pasivo del tributo, por lo que se estaria aplicando un impuesto a un patrimonio incapaz de
generar resultado alguno. Por otro lado, si se genera el incumplimiento de la obligacion que se esta
garantizando, entonces el fiduciario en este caso debe administrar el patrimonio, aunque no esta definido
si ante esta situacién el fideicomiso se transforma en sujeto pasivo de impuestos. Ademas, mas alla de que
los bienes fideicomitidos atribuyan o no hechos imponibles, constituyen un patrimonio separado del

fiduciante y del fiduciario.

“El fideicomiso es un contrato que otorga gran agilidad a los negocios pero no por eso

podemos olvidar que también ha sido usado en varios casos para perjudicar a terceros...” menciona

Arabia, F. (2008).

No solamente AFIP realiza controles. La Unidad de Informacién Financiera (en adelante UIF) ha
reglamentado especificamente las obligaciones de los fideicomisos en el marco de la prevencion del
lavado de dinero y la financiacion del terrorismo. A tal fin, deben poseer un manual de procedimiento,
designar un oficial de cumplimiento, realizar auditorias periddicas, elaborar una politica de identificacion
y conocimiento de los clientes, conservar documentacion de los mismos y detectar operaciones inusuales o

sospechosas.
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Capitulo V: Aspectos conflictivos del fideicomiso

“Desde que el fideicomiso financiero es un vehiculo colectivo de inversion, y mundialmente se
tiene la impresion de que estos vehiculos resultan mas aptos para que no sea percibida la inversion de
quienes pretenden “lavar” activos, los fideicomisos financieros son objeto de un control detallado”, sefala

Hecker, E. en una entrevista realizada por PwC Argentina (2007).

4. EL FIDEICOMISO PUBLICO

Con respecto a este tipo de fideicomiso, sefiala Cabot, D.: “Sistematicamente, el Estado ha
creado varios fondos fiduciarios -tal su denominacion cuando se trata de cuentas oficiales-,
especialmente orientados a la construccién de obras publicas. Sin embargo, varios de ellos estan siendo
por estos dias motivo de sospechas y revisiones. EI motivo: la falta de informacion sobre el destino de los

fondos y de control...”.

Ademés de las controversias por la falta de transparencia de este tipo de fideicomiso, los
impuestos que le son aplicables también han sido tema de discusion. EI Estado se encuentra exento de
tributos, pero las autoridades fiscales, amparandose en la independencia del patrimonio fiduciario, han
sostenido que dicha exencidn no es aplicable respecto de algunos tributos (por ejemplo, el impuesto sobre

los  débitos y  créditos  bancarios) (Almoiio, H. y  Calcagno, G., 2007).
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Conclusion

CONCLUSION

El presente trabajo de investigacion se ha enfocado en el contrato de fideicomiso en un contexto
econémico de gran incertidumbre identificado por politicas restrictivas y aumento del control por parte del

fisco.

Uno de los objetivos establecidos fue evaluar su utilizacion. Durante el desarrollo de la tarea de
investigacion hemos podido notar que en Argentina esta figura es muy utilizada, aunque la sospecha por
parte del fisco de que el fin del mismo es la evasion impositiva, ha llevado a los organismos
gubernamentales a efectuar un mayor control fiscal sobre los mismos. Todo esto sumado a una serie de
modificaciones de leyes, decretos y resoluciones que solo han sido parches y ponen mas piedras en el
camino de los inversores. La idea de que un fideicomiso es un “paraiso fiscal” ha quedado lejos de ser

verdad.

Hoy en dia impositivamente el contrato de fideicomiso tiene un tratamiento muy similar al de
una sociedad de responsabilidad limitada o una sociedad andénima, lo cual lleva a los inversores a
replantear sus ideas antes de elegir entre un contrato de fideicomiso o una sociedad. La problematica
impositiva y los vacios legales han generado mucha incertidumbre en los negocios y esto atenta contra la

eleccion del contrato de fideicomiso como alternativa de inversion.

Calificamos al contrato de fideicomiso como una herramienta muy Gtil a la hora de realizar un
negocio o una inversion en particular: es muy versatil y flexible, muchos autores se refieren a él como un
“traje a medida”, con lo cual concordamos. Si bien quedan algunas zonas grises, se espera que todo esto

mejore junto con el nuevo cédigo civil y comercial de Argentina.

Esta alternativa de inversion es la indicada para determinados negocios, en particular aquellos de

plazo cierto en los que no se espera continuidad de la actividad.

Se recomienda siempre, ante distintas alternativas de inversion, tener en cuenta los aspectos

impositivos de las mismas, contando con un profundo analisis y con profesionales asesores especializados.
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