“Fideicomiso.  Aspectos tributarios”

Conclusiones

En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, a los 15 días del mes de junio de 2006, reunidos en la Sede del Consejo Profesional de Ciencias Económicas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, los integrantes de la Comisión N° 2 del Octavo Simposio de Legislación Tributaria Argentina, bajo la presidencia del Dr. C.P. Jorge H. Asiain, la presidencia alterna del Dr. C.P. Leonel Massad, la secretaría a cargo del Dr. C.P. Eduardo A. Vázquez y la relatoría a cargo de la Dra. C.P. Liliana Molas, luego de tratar el tema a cargo de dicha Comisión, manifiestan:
VISTO

a) Las directivas oportunamente impartidas por la relatora de la comisión.
b) Las presentaciones realizadas por los panelistas integrantes de la Comisión Dres. C.P. Ricardo Ambrosio, C.P. Gabriel A. Calcagno, Abogado Eduardo M. Favier Dubois (h), C.P. Norma S. Mataitis y C.P. y Abog. Fernando M. Vaquero.
c) Los trabajos presentados por los Dres. Humberto Bertazza, Marcelo Corti y Juan Carlos Nicolini; Jorge Dadi; Gustavo J. Díaz; Armando D. Dobrusin; María de los Ángeles Jáuregui; Fernando Marino y Alfredo J. Parrondo. 
d) Las intervenciones y opiniones de los asistentes y el enriquecedor debate realizado de los temas desarrollados durante el transcurso del trabajo de la Comisión, y
CONSIDERANDO

Los temas sometidos a discusión según las directivas oportunamente impartidas por la Relatoría,

La COMISIÓN N° 2 del OCTAVO SIMPOSIO SOBRE LEGISLACIÓN TRIBUTARIA ARGENTINA cree conveniente elevar las presentes
CONSIDERACIONES Y CONCLUSIONES

I. Consideraciones preliminares

El fideicomiso según la ley vigente en nuestro país es un contrato que instrumenta la entrega de bienes en fiducia generando con ellos un patrimonio autónomo.  La entrega a título de confianza y la conformación de un patrimonio independiente son las principales causas de la complejidad que presenta este instituto a la hora de echar luz sobre su tratamiento tributario.  

En los contratos típicos que estamos acostumbrados a ver en nuestra práctica profesional las prestaciones y contraprestaciones son siempre las definidas por el legislador, es decir que el negocio que subyace tras la forma es siempre el mismo, o al menos debiera serlo.  Por ejemplo, en la compraventa siempre hay una parte que entrega el dominio de una cosa a otra parte y recibe una contraprestación de ésta en dinero.  Después, la ley fiscal establece que la permuta, la dación en pago, el aporte a sociedades es, a los efectos tributarios, una compraventa.

Eso no sucede con el fideicomiso.  La forma jurídica es siempre la misma pero los negocios subyacentes pueden ser miles, diferentes todos ellos en las prestaciones, actividades, bienes, plazos y efectos económicos que implican.  Y éste es otro de los obstáculos a superar cuando se trata tanto de legislar el instituto impositivamente como de acordarle un tratamiento aplicando la legislación vigente.

Esta gran diversidad puede apreciarse tan sólo observando las distintas clasificaciones que pueden realizarse:

A) Según la ley Nº 24.441:

· Comunes.

· Financieros.

B) Según la doctrina civilista:

· De administración.

· De inversión.

· De garantía.

· Mixtos.

C) Según el Informe N° 28 de la Comisión de Estudios sobre Contabilidad de nuestro Consejo Profesional, emitido en agosto de 1997:

· Traslativo de dominio

· De seguro

· Testamentario

· De garantía

· De administración o de inversión

· Financiero

· Inmobiliario

II. Encuadre tributario del fideicomiso: forma jurídica versus realidad económica

Visto:

Que el contrato de fideicomiso presenta, con una misma realidad jurídica varias realidades económicas, por lo que no resulta sencillo establecer normas tributarias que regulen dicho contrato.

Considerando:

Que el contrato de fideicomiso es de gran aceptación para desarrollar múltiples negocios por razones de índole económica, financiera y jurídica.

Que el tratamiento impositivo de estos múltiples negocios desarrollados a través del contrato de fideicomiso presenta razonables dudas de interpretación, tanto para la Administración Tributaria como para los contribuyentes; dudas que también se harán extensibles a los Tribunales.

Que la resolución por vía del principio de la realidad económica de situaciones de alcance general denota un vacío normativo que no podría ni debería subsanarse a través de pronunciamienos interpretativos que tuerzan la letra de la ley.

Que si bien es cierto que legislar sobre la infinidad de variantes que podría adoptar el contrato de fideicomiso generaría una legislación excesivamente casuística y hasta prácticamente imposible, una clasificación reglamentaria de las formas más utilizadas sería preferible a una interpretación carente de parámetros predeterminados.

Concluimos:

El tratamiento impositivo debe surgir con claridad de las normas legales que regulan los respectivos gravámenes o bien de normas específicas aplicables al contrato en particular.  Por ello, aún aceptando la diversidad de casos puntuales potencialmente comprendidos en los negocios fiduciarios resultaría conveniente intentar una solución análoga a la de los contratos de leasing que cuentan con un tratamiento tributario específico (dto. 1038/00).

Es relevante que dicha reglamentación no perjudique al instituto de modo que se terminen eliminando los beneficios que impulsaron su tipificación y utilización masiva.

III. El fideicomiso según las normas contables

Visto

Que la ley 24.441 no contiene previsiones respecto de cuestiones contables ni registrales más allá de la obligación de llevar contabilidad separada por cada fideicomiso y la inscripción de bienes registrables en los registros respectivos haciendo constar la limitación fiduciaria.

Que el Informe 28 de la Comisión de Estudios sobre Contabilidad del Consejo Profesional de Ciencias Económicas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires propone determinados tratamientos contables para los fideicomisos.

Considerando

Que existe ausencia normativa respecto de la contabilización y registración de las operaciones de los fideicomisos.

Que el Informe 28 fue elaborado en agosto de 1997, momento desde el cual el instituto ha tenido un gran desarrollo que, obviamente, aquel informe no podía contemplar

Que la matrícula necesita mayor certeza sobre el tratamiento contable a dispensarle.

Concluimos

Resulta recomendable que la profesión contable elabore un nuevo informe teniendo en cuenta las múltiples variantes que los negocios subyacentes pueden adquirir bajo la figura del contrato fiduciario.

IV. El fideicomiso en los distintos impuestos 

IV. a) Impuesto a las ganancias

Visto  

Que la ley del impuesto a las ganancias asigna la materia imponible:

a) en cabeza del sujeto empresa (fideicomiso) cuando,

a.1) el fiduciante no posee la calidad de beneficiario

a.2) siendo fiduciante beneficiario sea residente en el exterior

a.3) se trate de un fideicomiso financiero

b) en cabeza del fiduciante beneficiario residente en el país.

Que el impuesto a las ganancias considera materia imponible a la renta generada por las transferencias de dominio que se producen entre distintos sujetos.

Que el fideicomiso financiero y los valores fiduciarios gozan de un tratamiento preferencial cuando reúnen una serie de requisitos entre los que se encuentra la colocación por oferta pública de los valores fiduciarios.

Considerando

Que existen dificultades en definir el sujeto cuando coexisten fiduciantes beneficiarios residentes en el país y residentes en el exterior.  Las mismas dificultades ocurren cuando algunos fiduciantes son beneficiarios y algunos no, así como cuando los fiduciantes beneficiarios originales ceden a terceros sus derechos de beneficiario.

Que el tratamiento impositivo de los bienes y de los resultados obtenidos por su explotación puede variar si se generan en cabeza del fideicomiso o del fiduciante beneficiario, sobre todo en las situaciones en que dichos fiduciantes benficiarios gozan de tratamientos especiales en la normativa (v.g. personas físicas y sujetos exentos).

Que existe jurisprudencia administrativa contradictoria respecto de la gravabilidad de las entregas fiduciarias de bienes, así como de las transmisiones de dominio del fiduciario al fideicomisario.

Que dado que nuestro país ha celebrado varios tratados para evitar la doble imposición internacional resulta relevante determinar su aplicabilidad a la figura del fideicomiso financiero.

Que en distintas oportunidades el Organismo Fiscal Nacional ha cuestionado el cumplimiento del requisito de colocación por oferta pública.

Que la ley de impuesto a las ganancias grava como impuesto de igualación (art. 69.1) la distribución de utilidades que no hayan tributado el impuesto previamente.

Concluimos

Debería definirse la naturaleza del sujeto en el caso de la coexistencia de fiduciantes beneficiarios residentes y no residentes en el país así como en los demás casos que presentan similares dificultades.

Debería establecerse si las operaciones desarrolladas a través de un fideicomiso encuadrado en el art. 49 d’) definen el tratamiento impositivo aplicable al negocio subyacente o tiene preeminencia la calidad del sujeto fiduciante beneficiario (exenciones, teoría de la fuente, etc).

Las transferencias de bienes del fiduciante al fiduciario y de éste hacia los beneficiarios y/o fideicomisarios, no deberían quedar alcanzadas por el gravamen cuando no exista contraprestación en virtud de ellas entre los sujetos intervinientes en el negocio fiduciario, dado que de otro modo se impediría el desarrollo de los negocios subyacentes a través de la figura del contrato fiduciario.

Los fideicomisos financieros, como sujetos residentes en el país y que tributan por el principio de renta mundial, pueden calificar para la aplicación de tratados para evitar la doble imposición internacional.

El requisito de colocación por oferta pública de los valores fiduciarios se encuentra cumplido cuando se hayan efectuado esfuerzos de colocación de acuerdo con lo previsto en la resolución conjunta CNV AFIP 470-04 y 1378-04.

Es necesario reglamentar el articulo 69.1 de la ley respecto de los casos y condiciones en los que no se aplicará el impuesto de igualación a la distribución de utilidades que efectúen los fideicomisos financieros cuyos certificados de participación hayan sido colocados por oferta pública.

IV. b) Impuesto a la transferencia de inmuebles de personas físicas

Visto:

Que el impuesto a la transferencia de inmuebles de personas físicas alcanza a las transferencias de dominio de inmuebles a título oneroso de personas físicas no habitualistas en ese tipo de operaciones.

Considerando:

Que la AFIP ha interpretado que se encuentra alcanzada por el impuesto la transferencia fiduciaria de un terreno cuando el fiduciante beneficiario tiene derecho a recibir, ya como fideicomisario, unidades construidas.

Que el mismo Organismo consideró en el caso de un fideicomiso hereditario, que la transferencia del fiduciante al fiduciario no estaba alcanzada.

Concluimos:

Las transferencias de bienes del fiduciante al fiduciario no deberían quedar alcanzadas por el gravamen cuando no exista contraprestación en virtud de ellas entre los sujetos intervinientes en el negocio fiduciario, dado que de otro modo se impediría el desarrollo de los negocios subyacentes a través de la figura del contrato fiduciario.

IV. c) Impuesto a la ganancia mínima presunta

Visto:

Que la ley de impuesto a la ganancia mínima presunta admite cancelar la obligación tributaria con el impuesto a las ganancias determinado por el mismo ejercicio.  En caso de no ser ello factible porque no exista impuesto a las ganancias, se ingresará el impuesto a la ganancia mínima presunta que podría ser computado contra el impuesto a las ganancias durante los diez años siguientes.

Que la ley establece que son sujeto de impuesto los fideicomisos, excepto lo de tipo financiero.

Que la ley exime a los fiduciantes por los bienes transferidos a un fideicomiso que resulte sujeto del gravamen.

Considerando: 

Que la AFIP ha tenido diferentes posturas a lo largo de estos diez años de vigencia del instituto, al analizar situaciones de gravabilidad de fideicomisos en garantía en el impuesto que nos ocupa.

Que la jurisprudencia administrativa reciente se ha inclinado a favor de la gravabilidad de dichos fideicomisos, aún cuando no sea  posible la cancelación del  impuesto a la ganancia mínima presunta mediante el cómputo del impuesto a las ganancias.  

Que esta jurisprudencia afecta, entre otros, a todos los fideicomisos que por disposiciones contractuales se encuentren  impedidos de obtener renta.

Concluimos:

La aplicación del impuesto a la ganancia mínima presunta no debiera recaer sobre fideicomisos que por disposiciones contractuales se vean imposibilitados de obtener rentas o de hacerlo en cabeza propia.  Es decir que no debería aplicarse un tributo complementario a quien  no debe tributar el impuesto principal.  En estos casos el patrimonio fideicomitido debería quedar alcanzado en cabeza del fiduciante, tal como lo prevé la ley.

IV. d) Impuesto sobre los bienes personales

Visto:

Que el impuesto sobre los bienes personales grava las participaciones en sociedades a través de la figura del responsable sustituto.

Que los fideicomisos no se hallan calificados como responsables sustitutos por no ser sociedades regidas por la ley 19550.

Que la ley del gravamen no contempla tratamientos particulares para los derechos de los beneficiarios y fideicomisarios de fideicomisos comunes cuando sí lo establece para los de fideicomisos financieros.

Considerando:

Que la AFIP ha interpretado que el decreto 780/95, que establecía que el fiduciario debía actuar como responsable sustituto del fideicomiso, ha quedado tácitamente derogado por  reformas legales posteriores (ley 25.063).

Que la ley 25.063 incorporó a los fideicomisos comunes como sujetos del impuesto a la ganancia mínima presunta.

Que, en relación con los fideicomisos financieros, dicha ley no los consideró sujetos de ese gravamen y alcanzó con el impuesto sobre los bienes personales a los tenedores de los valores fiduciarios que ellos emiten.

Que el beneficiario y/o fideicomisario irrevocable de un fideicomiso común tiene un derecho  contra el fiduciario que la doctrina civilista califica como personal o creditorio.

Concluimos:

Ni el fiduciario ni el fideicomiso son responsables sustitutos de este gravamen.

Debería definirse el tratamiento aplicable a las participaciones de beneficiarios y fideicomisarios en fideicomisos comunes.

IV. e) Impuesto al valor agregado

Visto:

Que en el IVA se encuentran exentos los intereses por la cesión de créditos a fideicomisos (art. 84 L 24.441)

Que el fideicomiso es sujeto del impuesto en la medida en que realice actividades alcanzadas por el gravamen.

Que la transferencia de dominio de bienes a título oneroso se encuentra alcanzada por el impuesto al valor agregado.

Que las cesiones de derecho no están alcanzadas en este gravamen en forma general sino sólo en los casos expresamente incorporados en su decreto reglamentario.

Que la ley 24.441 establece que si el crédito cedido al fideicomiso incluye intereses de financiación, el sujeto pasivo del IVA sigue siendo el fiduciante salvo que el pago deba efectuarse al cesionario o a quien éste indique, en cuyo caso será quien lo reciba el que asuma la calidad de sujeto pasivo.

Considerando:

Que al igual que en el impuesto a las ganancias, existe jurisprudencia administrativa contradictoria respecto de la gravabilidad de las entregas fiduciarias de bienes, así como de las transmisiones de dominio del fiduciario al fideicomisario.

Que el impuesto al valor agregado debe garantizar la neutralidad económica, procurando la traslación de los créditos entre las distintas etapas.

Que según la postura que se adopte sobre el sujeto pasivo del IVA por los intereses de los créditos fideicomitidos puede ocurrir que los débitos fiscales que generen los intereses no puedan compensarse con los créditos fiscales que se facturen al fideicomiso.

Concluimos:

Las transferencias de bienes -o cesiones de derechos alcanzadas objetivamente- del fiduciante al fiduciario y de éste hacia los beneficiarios y/o fideicomisarios, no deberían quedar alcanzadas por el gravamen cuando no exista contraprestación en virtud de ellas entre los sujetos intervinientes en el negocio fiduciario, dado que de otro modo se impediría el desarrollo de los negocios subyacentes a través de la figura del contrato fiduciario.

Cuando no exista tal onerosidad debe permitirse la traslación de los créditos fiscales al fideicomiso, de manera de no alterar la neutralidad del impuesto.

El sujeto pasivo del IVA por los intereses de los créditos fideicomitidos debería poder computar los créditos fiscales generados en cabeza del fideicomiso.

IV. f) Impuesto sobre los ingresos brutos

Visto:

Que muy pocas legislaciones locales han incorporado al fideicomiso como sujeto del impuesto sobre los ingresos brutos.

Que el impuesto grava las múltiples transferencias de dominio que pueden darse entre los sujetos del gravamen.

Considerando:

Que gravar las transferencias a título de fiducia y las que se producen del fiduciario al beneficiario y/o fideicomisario en ausencia de transferencia onerosa y definitiva de dominio de bienes atentaría contra el uso del instituto analizado, creado como sujeto sólo por razones prácticas de recaudación.

Concluimos:

La inclusión del fideicomiso como sujeto del gravamen de ningún modo puede derivar en pretender aplicar el efecto cascada hacia los aportes de bienes en fiducia- salvo que la misma revele una transferencia onerosa y definitiva de dominio- o hacia los pagos de utilidades que el fiduciario puede hacer a los beneficiarios o la entrega del patrimonio remanente al fideicomisario.

IV. g) Impuesto de sellos

Visto:

Que el impuesto de sellos grava, entre otras cosas,  la transferencia de dominio a título oneroso e instrumentada de bienes en general y en la Ciudad de Buenos Aires, únicamente de inmuebles.

Que la legislación de la provincia de Córdoba exime expresamente a los contratos de fideicomiso en relación exclusivamente a la transmisión de los bienes y deudas fideicomitidas.

Considerando:

Que la Pcia. de Buenos Aires se ha inclinado a interpretar que la transmisión fiduciaria de inmuebles no se encuentra gravada, a diferencia de lo que entendió en varios casos con respecto a la transferencia definitiva de dominio que efectúa el fiduciario al fideicomisario.

Que la Ciudad de Buenos Aires ha considerado que las transmisiones de dominio hacia o desde un fideicomiso, están alcanzadas.  Lo mismo interpreta frente al caso de renuncia o remoción del fiduciario que implique una nueva escritura traslativa de dominio fiduciario.

Que la Pcia. de Córdoba estableció que se encuentran exentos los contratos de fideicomiso, en relación exclusivamente a la transmisión de los bienes y deudas fideicomitidas. 

Que el resto de las jurisdicciones trata el tema de forma diversa.

Concluimos:

Resulta recomendable eximir la transmisión de los bienes a un contrato de fideicomiso excepto que el mismo revele una transferencia onerosa y definitiva de dominio. 

Debiera otorgarse idéntico tratamiento a las transferencias realizadas entre el fiduciario y el beneficiario y/o fideicomisario en la medida en que no exista onerosidad.
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