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Aspectos tributarios del fideicomiso inmobiliario vinculados a la
actuacion notarial’
Tax Aspects of Real Estate Trusts Linked to Notarial Practice
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Resumen
Palabras El presente articulo tiene como objetivo analizar los efectos tri-
claves butarios de las transferencias de dominio en el fideicomiso in-

fideicomiso inmobiliario
impuesto a las ganancias
fideicomisos de tributa-
cién mixta

actos neutros

notarios

mobiliario desde una perspectiva técnica y notarial, y a partir
de ello, la responsabilidad de los escribanos como agentes de
recaudacion. El alcance abarca las distintas etapas contractua-
les, distinguiendo entre fideicomisos puros, opacos y mixtos. La
metodologia utilizada consiste en un analisis normativo, doctri-
nario y jurisprudencial -especialmente el fallo "La Favorita" de
la CSIN-, aplicando el principio de realidad econémica y la doc-
trina de los actos neutros. Como conclusion, se destaca que el
fideicomiso encuadra dentro de la clasificacion doctrinaria de
los actos neutros y su tributacion depende del negocio subya-
cente. Asimismo, se valida la aptitud de los fideicomisos mixtos
para tributar impuestos -apartandonos de su reglamentacion
por considerarla excesiva- y se determina que, en adjudicacio-
nes de fideicomisos impuros sin circulacion de dinero, existe
una imposibilidad material que exime al notario de retener.

Abstract

The purpose of this paper is to analyze the tax implications of
transfers of ownership in real estate trusts from a technical and
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notarial perspective, and, based on that analysis, to examine
the liability of notaries as tax collection agents. The scope of this
study covers the various contractual stages, distinguishing be-

tween pure, opaque, and mixed trusts. The methodology em-
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ployed consists of a regulatory, doctrinal, and case-law analysis
-particularly the Supreme Court’s “La Favorita” ruling- applying
the principle of economic reality and the doctrine of neutral
acts. In conclusion, it is emphasized that a trust falls within
the doctrinal classification of neutral acts, and its taxation de-
pends on the underlying transaction. Likewise, the suitability
of mixed trusts for tax purposes is affirmed -setting aside their
specific regulations, which are considered excessive- and it is
determined that, in the transfer of impure trusts without the
exchange of money, there is a material impossibility that ex-
empts the notary from the obligation to withhold taxes.

l. Introduccion

La Ley 24.441 introdujo en la legislacion argentina una nueva forma de fideicomi-
so, tanto en el plano negocial como dominial, que superd el restringido esquema
del codigo velezano y permitio su utilizacion en multiples actividades. Por su parte,
el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCyC), regulo el contrato de fi-
deicomiso replicando dicha normativa con modificaciones, pero mantuvo un marco
demasiado general para un contrato tan importante.

Una situacion similar ocurre en el ambito tributario de la figura, donde las constan-
tes reformas normativas y la falta de regulacion especifica producen vacios legales
gue son cubiertos con informes y dictamenes del fisco nacional que crean gran in-
certidumbre juridica.

Resulta importante desarrollar un analisis legislativo de la figura en las distintas
instancias del contrato. Esto cobra especial relevancia en el fideicomiso inmobiliario
aplicado a la construccion de inmuebles, donde la transferencia fiduciaria de los bie-
nes -en cumplimiento de los requisitos o presupuestos legales, formales y materiales
exigidos por la legislacion-, produce efectos tributarios. En este escenario, el escriba-
no cumple un rol fundamental como agente de recaudacion.

En ese orden de ideas, para realizar una correcta calificacion tributaria, se debe
analizar el contrato de fideicomiso desde un marco tedrico. Para ello, es necesario
prestar especial atencion al principio de la realidad econdmica (articulo 2° de la Ley
11.683), al negocio subyacente de cada contrato -terminologia tan utilizada por el fis-
co-, y a la naturaleza de la transferencia de la propiedad fiduciaria. De esta manera,
segun la instancia del contrato, se podra determinar si se trata de un acto a “titulo de
confianza” o si se trata de un acto de caracter neutro.

Siendo trascendente la funcidn notarial en la transferencia de dominio fiduciario,
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la debida actuacion del notario sera garante de la seguridad juridica y de la preven-
cion de conflictos que puedan suscitarse por interpretacion de los vacios legales.
Desde este rol, se plantean los siguientes interrogantes: en el marco de un contrato
de fideicomiso inmobiliario o de construccidn, y con relaciéon a los impuestos nacio-
nales, ¢cuales son los efectos y consecuencias tributarias que se originan con cada
una de las transferencias de dominio fiduciario de bienes inmuebles? ;Cuales son los
hechos imponibles que se verifican con estas transferencias de dominio fiduciario?
Y como deben analizarse dichas transferencias para hacer una correcta calificacion
de los hechos imponibles y cumplir en debida forma con las obligaciones a cargo de
los escribanos?

Abordar el tema del tratamiento tributario del fideicomiso es sumergirse en un
mundo complejo. El instituto de fideicomiso es uno solo pero los negocios que sub-
yacen en él pueden ser miles, cada uno de ellos con sus particularidades propias,
porgue justamente es elegido no solo por la seguridad patrimonial que otorga al
aislar una parte del patrimonio, ni por la posibilidad de darle a ese patrimonio un
destino determinado, sino también por su maleabilidad.

Il. Desarrollo

Haciendo una breve mencién de la figura, el CCyC dispone que “hay contrato de
fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante, transmite o se compromete a
transmitir la propiedad de bienes a otra persona denominada fiduciario, quien se
obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada beneficiario, que se designa en el
contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condiciéon al fideicomisario”.
La nueva redaccion deja en claro que hay contrato cuando el fiduciante “transmite o
se compromete a transmitir” la propiedad fiduciaria de bienes al fiduciario, diferen-
ciandose de la redaccion anterior que solamente tenia prevista la configuracion del
contrato con la transmision de bienes determinados, admitiéndose que se transmi-
tan universalidades.

La naturaleza juridica es la que corresponde a todos los contratos, es decir, actos
juridicos bilaterales de contenido patrimonial del que nacen derechos personales.
La propiedad fiduciaria gozara de la naturaleza de un derecho real cuando recaiga
sobre cosas, y de derecho personal cuando recaiga sobre bienes.

Los sujetos del contrato podrian variar segun la naturaleza del vinculo o negocio
subyacente que surja del mismo. En tal sentido, podrian dividirse en dos categorias:
las partes del contrato de fideicomiso, que serian fiduciante y fiduciario; y las partes
del negocio que, ademas de fiduciante y fiduciario, seran quienes reciben los bene-
ficios del contrato -beneficiario y fideicomisario-. Por el hecho de no ser parte del
contrato, éstos ultimos deben aceptar esa condicion.
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En la estructura del contrato puede existir superposicion de roles: el fiduciario po-
dra ser beneficiario -evitando cualquier conflicto de intereses y debiendo obrar en
privilegio de los restantes sujetos intervinientes en el contrato-, pero nunca podra
ser fideicomisario, es decir, la persona a quien se transmite la propiedad al concluir
el fideicomiso. El fiduciario estara legitimado para ejercer todas las acciones que co-
rrespondan para la defensa de los bienes fideicomitidos, y podra disponer o gravar
los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que sea
necesario el consentimiento del resto de los sujetos, salvo limitacion o prohibicion
que surja del contrato.

El plazo maximo es de treinta anos desde la celebracion del contrato. Si tiene con-
diciony ésta no se cumple dentro del limite, provoca la reduccion al referido maximo.
Cumplido el plazo o condicion, cesa el fideicomiso y los bienes deben transmitirse
a quien se designa en el contrato; y habiéndose omitido su estipulacion, los bienes
deben transmitirse al fiduciante o a sus herederos.

La forma del contrato podra ser por instrumento publico o privado, excepto cuan-
do se refiera a bienes cuya transmision debe ser celebrada por instrumento publico,
si en ese acto se transmiten los bienes. Cuando no se cumple dicha formalidad, el
contrato vale como promesa de otorgarlo. Si no hay coincidencia temporal entre la
celebracion del contrato y la transmision de los inmuebles, bastara que en el ins-
trumento publico de la transmision se transcriba el contrato, cumpliendo asi con la
finalidad pretendida de dar matricidad al contrato.

El citado articulo también prevé que el contrato debe inscribirse en el Registro PuU-
blico correspondiente. Si bien la norma nada especifica, debe entenderse que se refie-
re a la inscripcion en un registro de contratos, y no de bienes. Esta inscripcion dara pu-
blicidad frente a terceros de su existencia y de los derechos y obligaciones emergentes
del contrato, es decir, tendra efectos en el plano personal y obligacional.

La propiedad fiduciaria se constituye sobre los bienes fideicomitidos y se rige por
las disposiciones que correspondan a su naturaleza. Estos bienes constituyen un pa-
trimonio separado del de los restantes sujetos (fiduciario, fiduciante, beneficiario y
fideicomisario), por lo que quedan exentos de la accidn singular o colectiva de los
acreedores del fiduciario y del fiduciante.

El contrato se extingue por el cumplimiento del plazo o de la condicién, o por
cualquiera de las restantes causales previstas en el articulo 1697 del CCyC. Su efecto
principal es la obligacion del fiduciario de restituir los bienes segun lo pactado o por
aplicacion subsidiaria de la ley, guedando también obligado a otorgar los instrumen-
tos necesarios para tal fin. Por ello, remarcamos la diferencia entre la extincion del
contrato y la extincion del dominio fiduciario.
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IL.1. Tratamiento impositivo del fideicomiso inmobiliario

El fideicomiso es una de las figuras que mas controversias y analisis doctrinarios
ha generado en materia tributaria. Su versatilidad contractual permite un amplio
margen de contratacion (numerus apertus), lo que hace imposible prever normati-
vamente la variedad de negocios posibles a instrumentar. Normalmente, el fideico-
mMiso constituye un canal de seguridad apta para ejecutar otro negocio; o bien, a tra-
vés de él, el fiduciante podra obtener un resultado diferente del propio fideicomiso
(Carregal, 2008, p. 72).

A pesar de las posibilidades y beneficios que otorga el contrato de fideicomiso
-como la seguridad juridica que brinda a inversores y terceros al constituirse un patri-
monio separado con un objeto determinado-, su utilizacion muchas veces presenta
ciertos reparos debido a los problemas de interpretacion que se plantean en la faz
tributaria. Esta situacion se acentUa en negocios complejos, vinculados o conexos
entre si, principalmente relacionados con desarrollos inmobiliarios.

Focalizados en los fideicomisos inmobiliarios, y desde la orbita tributaria, la pre-
gunta que surge de forma inmediata es si la transmision fiduciaria tiene incidencia
en los impuestos nacionales, los cuales requieren la onerosidad como presupuesto
esencial para el nacimiento del hecho imponible.

Si bien el derecho tributario puede apartarse del derecho de fondo en aspectos
especificos, ambos coexisten y su aplicacion debe ser armodnica. El legislador, al re-
gular el contrato de fideicomiso, determind que existira un patrimonio fiduciario en
cabeza del fiduciario y separado del patrimonio personal de este, asi como del pa-
trimonio del fiduciante, del beneficiario y del fideicomisario. Este patrimonio esta
protegido de la accion de terceros y afectado al negocio subyacente que surja del
contrato, lo cual se aparta de la concepcion tradicional del patrimonio como atribu-
to de la personalidad, ya que no estamos en presencia de una persona juridica con
capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones en los términos del articulo
141 del CCyC.

11.2. El problema de la transferencia del dominio fiduciario de inmuebles

El CCyC, al clasificar los contratos, recepta en su articulado diversos tipos: unilate-
rales o bilaterales; conmutativos o aleatorios; nominados o innominados; y onerosos
o gratuitos. En esta Ultima clasificacion expresa que los contratos son a titulo onero-
so cuando las ventajas que procuran a una de las partes le son concedidas por una
prestacion que ella ha hecho o se obliga a hacer a la otra; por el contrario, son a titulo
gratuito cuando aseguran a uno o a otro de los contratantes alguna ventaja, inde-
pendiente de toda prestacion a su cargo.
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Existe una tercera categoria, no prevista en el cédigo de fondo pero con solido
fundamento doctrinario. Al respecto, Spota expresa que “al lado de los contratos a
titulo gratuito y de los a titulo oneroso, existe un tertium genus, por considerar que
determinados actos juridicos expresados mediante la forma contractual, en deter-
mMinados casos, No pueden ser clasificados como onerosos o gratuitos sino neutros o
incoloros o indiferentes” (2007, p. 152).

La doctrina mayoritaria entiende que la transferencia se realiza a titulo de fiducia,
fundada en la confianza que dispensa el fiduciante al fiduciario, para que éste Ulti-
Mo -al realizarse la transferencia de los bienes que integraran el patrimonio fiduciario-
cumpla sobre los mismos la finalidad o negocio que surge del contrato. Quienes sos-
tienen esta postura argumentan que no es posible calificar al acto de transferencia de
la propiedad fiduciaria como un acto a titulo oneroso, simplemente porque nada en-
trega el adquirente como contraprestacion del bien que recibe. Pero tampoco podria
decirse que es a titulo gratuito, porque la propiedad no se regala al fiduciario; éste la
recibe como un medio para ejecutar el encargo respecto del bien transmitido. El Unico
titulo por el cual puede transmitirse la propiedad fiduciaria es a titulo de confianza ya
que el fiduciario no la recibe a titulo oneroso ni gratuito (Freire, 1997, p. 57).

Analizando la legislacion tributaria y las situaciones de inseguridad que surgen
de la jurisprudencia administrativa del fisco nacional, Liliana Molas entiende que las
principales cuestiones que generan discusiones respecto de la naturaleza juridica de
la transmision fiduciaria son la existencia o no de real desapoderamiento de parte del
fiduciante y la presencia o ausencia de onerosidad en la entrega fiduciaria de bienes.
Para clarificar la cuestion, plantea que las partes del contrato son cuatro, pero que
las del negocio son tres, por lo que remarca que el fiduciario no es parte del negocio,
sino un administrador del patrimonio ajeno a quien la ley le dio facultades de dueno
al solo efecto de hacer cumplir la finalidad del contrato. Al respecto, sefala que

Si entendemos esto, dejaremos de interrogarnos sobre el titulo por el cual se
le transfiere el dominio fiduciario y por la causa que fundamenta la posterior
transferencia que él realice a beneficiarios y fideicomisarios. Esos titulos y
causas no tienen ninguna importancia a efectos fiscales porque no inter-
vienen en el negocio en si. Lo que realmente importa en la transferencia de
bienes es la relacion que existe entre las partes del negocio, es decir entre el
fiduciante por un ladoy el beneficiario y el fideicomisario, por el otro. Cuando
las tres partes sean la misma persona estaremos, muy probablemente, fren-
te a estructuras que no implican un verdadero desapoderamiento. Cuando
sean distintas, deberiamos poder encontrar una causa gratuita u onerosa en
esa transferencia. (Molas, 2013, p. 207)
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El fisco nacional se ha expresado a través de distintos dictamenes que muestran
evolucion y cambios de criterio al respecto. Los Dictamenes de la Direccion de Ase-
soria Técnica (DAT) de la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) nUmeros
17/20022 y 103/2001® sostuvieron que la transferencia de dominio de un inmueble al
fiduciario era a titulo de confianza, y que no se verificaba el hecho imponible por en-
contrarse ausente en la misma el elemento esencial de la onerosidad. Sin embargo,
hizo la salvedad de que en cada caso particular se deben examinar las caracteristicas
del negocio subyacente al contrato, determinando las relaciones econémicas existen-
tes entre el fiduciante, el fiduciario y el o los beneficiarios o fideicomisarios, y conforme
el principio de la realidad econdmica, determinar si existe una contraprestacion en la
transferencia definitiva de los bienes a un tercero.

El Dictamen 55/2005* de la Direccién de Asesoria Técnica (DAT) de la AFIP, con
fundamento en la realidad econdmica y el negocio subyacente, determind que la
transferencia de un terreno a un fiduciario a cambio de la adjudicacion de unidades
funcionales a construir debe considerarse onerosa. Esto se debe a que asimil6 esa
operacion a una permuta, en la cual se entrega una cosa existente (terreno) y la con-
traprestacion consiste en una cosa futura (unidades funcionales).

11.3. Negocio subyacente y principio de la realidad econémica

Teniendo presente la postura del fisco nacional que sostiene desde hace mas de
veinte anos, corresponde analizar qué se entiende por negocio subyacente, aplican-
do el principio de realidad econémica.

En el fideicomiso inmobiliario, el negocio subyacente debe ser entendido como el
propodsito o la finalidad especifica por la cual se constituye la estructura. Se trata del
negocio -tanto juridico como economico- que se pretende lograr a través del con-
trato y que motiva la transferencia de los bienes para su administracion fiduciaria.
Incluso dentro de esta categoria de fideicomisos, el negocio subyacente puede va-
riar ampliamente: el hecho de tratarse de un fideicomiso inmobiliario no implica que
Su Unica finalidad sea construir un edificio o realizar un desarrollo; ya que a menudo
coexisten operaciones subyacentes como la financiacion de la obra o la ejecucion de
inversiones paralelas.

Esta interpretacion ha sido sostenida por el fisco, lo que dio lugar a jurispruden-

(2) Administracién Federal de Ingresos Publicos. Direccién de Asesoria Técnica (DAT). Dictamen N° 17/2002.
Emisién: 04/02/2002.

(3) Administracion Federal de Ingresos PUblicos. Direccion de Asesoria Técnica (DAT). Dictamen N° 103/2001.
Emision: 30/11/2001.

(4) Administracion Federal de Ingresos Publicos. Direccion de Asesoria Técnica (DAT). Dictamen N° 55/2005. Emision:
26/12/2005.
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cia administrativa a través del Dictamen 18/2006° (DAT). En el mismo se remarcd
nuevamente la obligacion de examinar las caracteristicas del negocio subyacente al
contrato y determinar las relaciones econdmicas entre sus sujetos, ya sea que surjan
dentro del marco legal instrumentado o se establezcan fuera de él. Asimismo, se
establecio que, para determinar los efectos impositivos derivados del contrato no
basta con limitarse a su apariencia formal, sino que es necesario completar el analisis
penetrando en las operaciones subyacentes para evaluarlas a la luz del tratamiento
fiscal que las normas de cada impuesto le dan a ese negocio particular o a los actos
que el fiduciario debe ejecutar como consecuencia del contrato.

Esta interpretacion del negocio subyacente muchas veces no presenta dificultades,
ya que surge con claridad del propio cual es su objeto, su finalidad y las obligaciones
de las partes. Sin embargo, en fideicomisos que instrumentan negocios o emprendi-
mientos inmobiliarios mas complejos, entender el mismo para su calificacion tribu-
taria podria traer problemas de interpretacion. Esto se debe a la eventual existencia
de negocios indirectos, entendidos como una derivacion o consecuencia -voluntaria
0 no- del negocio inmobiliario principal. Por lo tanto, dada la amplia autonomia de la
voluntad que habilita esta figura, el fideicomiso también podria utilizarse para desa-
rrollar en forma indirecta negocios vinculados con el emprendimiento principal, com-
plejizando aun mas la calificacion del negocio subyacente.

Este negocio subyacente debe ser analizado a la luz del principio de realidad econé-
mica, previsto en el articulo 2° de la Ley 11.683. Este ha sido descripto como “el princi-
pio interpretativo de excepcion instaurado en la Ley de Procedimiento Tributario que
debe ser aplicado cuando no exista una verdadera identidad entre el hecho juridico
que se pone de manifiesto y que, consiguientemente, provocara una carga fiscal y el
sustento real que de ese hecho se desprende” (GCoémez y Folco, 2018, p. 64).

En virtud de este principio, y de manera excepcional a los efectos interpretativos, se
faculta al organismo recaudador a desconocer las formas y estructuras legales asigna-
das por los contribuyentes a sus negocios, con la posibilidad de recalificarlos a fin de
considerar la situacion econdmica real que se desprende de los mismos. Su utilizacion
permite apartarse de formalismos conceptuales, prescindiendo de apariencias juridi-
cas enganosas; lo que permite aplicar la legislacion tributaria segun la realidad de los
hechos econdmicos que surgen de los negocios. En definitiva, permite descubrir la real
intencion de las partes mas alla de las formas o figuras juridicas utilizadas.

La CSIN ha dicho que “sin desconocer la significativa importancia que tiene en
materia tributaria el principio de realidad econdmica, su aplicacion no puede con-

(5) Administracion Federal de Ingresos Publicos. Direccion de Asesoria Técnica (DAT). Dictamen N°18/2006. Emision:
16/03/2006.
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ducir a desvirtuar lo establecido especificamente por las normas legales, ya que lo
contrario afectaria el principio de reserva o legalidad y supondria paralelamente un
serio menoscabo de la seguridad juridica” (Fallos: 319:3208).

El Maximo Tribunal ha recurrido en numerosas oportunidades a la aplicacion del
principio de la realidad econdmica, sehalando que la facultad de la administracion
tributaria de interpretar las leyes impositivas mediante este método solamente es
valida cuando resulta manifiesta la discordancia entre la sustancia econdmica del
acto y la forma juridica asignada. De no ser esa contradiccion manifiesta, debe otor-
garse prioridad a las estructuras juridicas adoptadas por los particulares.

Il.4. Aporte de inmuebles al fideicomiso

La ley de impuesto a las ganancias prescribe en su articulo 3° que “se entendera
por enajenacion la venta, permuta, cambio, expropiacion, aporte a sociedades y, en
general, todo acto de disposicion por el que se transmita el dominio a titulo oneroso.
Tratandose de inmuebles, se considerara configurada la enajenacion (...) cuando me-
diare boleto de compraventa u otro compromiso similar, siempre que se diere u ob-
tuviere -segun el caso- la posesion o, en su defecto, en el momento en que este acto
tenga lugar, aun cuando no se hubiere celebrado la escritura traslativa de dominio”.

Como se adelanto al analizar la naturaleza juridica de la transferencia fiduciaria, la
postura del fisco es concluyente: para una correcta calificacion tributaria del aporte
de inmuebles, resulta imprescindible interpretar el acto a través del criterio de la rea-
lidad econdmica. De este modo, es posible determinar el tratamiento fiscal aplica-
ble al fideicomiso mediante el analisis exhaustivo de las relaciones econdmicas que
plantea su negocio subyacente.

El concepto de onerosidad, estrechamente asociado al de contraprestacion, resul-
ta esencial para determinar la gravabilidad del aporte. En consecuencia, corresponde
dilucidar si dicho aporte -que implica la transferencia de dominio de los inmuebles-
puede ser considerado oneroso en los términos de la Ley de Impuesto a las Ganancias
(en adelante LIG). Al respecto, cabe reiterar la postura de la doctrina mayoritaria, la cual
sostiene que esta transmision no reviste caracter gratuito ni oneroso, sino que se efec-
tua titulo de confianza, y que por carecer de efectos impositivos en si misma, podria
ser considerada neutra. Sera, en definitiva, el negocio subyacente el que determine la
verdadera naturaleza de las relaciones juridicas generadas entre las partes y, conse-
cuentemente, la onerosidad o gratuidad de la operacion.

Al aplicar este criterio al fideicomiso inmobiliario se observa que el negocio mas
habitual se configura cuando el fiduciante aporta un terreno y transmite su propie-
dad al fiduciario para que este construya un edificio -habitualmente mediante el
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aporte dinerario de otros fiduciantes-. Finalizada la obra, el fiduciario adjudica las
unidades funcionales, entrega el producido de su venta o combina ambas moda-
lidades. En estos supuestos, y bajo el criterio vigente del fisco plasmado en referi-
do Dictamen 55/2005, el negocio subyacente revela una contraprestacion futura: la
obligacion del fiduciario de adjudicar las unidades construidas o su equivalente en
dinero. Por lo tanto, la transferencia de dominio que realiza el fiduciante reviste ca-
racter oneroso, queda alcanzada por los tributos nacionales y debe asimilarse a una
permuta de cosa actual por cosa futura.

Teniendo en miras el analisis del negocio subyacente, cierta parte de la doctrina
coincide con la existencia de onerosidad en el aporte de inmuebles al fideicomiso,
en los términos de la LIG. Sin embargo, nos interesa comentar la postura de Molas
al respecto, quien ha dicho que comparte la conclusion del mencionado dictamen,
pero no su justificacion.

Segun este criterio, y tras un exhaustivo analisis del negocio subyacente, se evi-
dencia que no es el fiduciario quien paga la contraprestacion. En este tipo de fidei-
comisos inmobiliarios, son los fiduciantes aportantes de fondos quienes le abonan al
fiduciante aportante del terreno la parte proporcional de este. De este modo, aque-
llos adquieren una porcion indivisa del inmueble que posteriormente sera afectado
al régimen de propiedad horizontal, y sobre el cual se erigiran las unidades funciona-
les. El fiduciario solamente hace que este negocio se lleve a cabo (Molas, 2013, p. 233).

A la fecha, y en lo que respecta a la actuacion notarial, si del negocio subyacente
del contrato surge onerosidad, el escribano debera calificar con qué impuesto esta
alcanzado el acto. Tratandose de impuesto a las ganancias (régimen general), por-
gue el fiduciante que aporta el inmueble es una persona humana habitualista o una
sociedad andonima, por ejemplo; no correspondera practicar retencion alguna por
aplicacion de lo previsto en el articulo 15 de la RG (ARCA) 2139/06¢, mas alla de que
los resultados de esa enajenacion estén alcanzados por dicho impuesto.

I1.5. La doctrina de los autos neutros en el derecho argentino

Como se desarrolld anteriormente, dentro de la clasificacion de los contratos,
nuestro Codigo de fondo plantea la dualidad entre onerosos y gratuitos. Ante ello, la
doctrina de los actos neutros surge como una respuesta necesaria al vacio legal de
esta categorizacion en el derecho contractual, permitiendo explicar ciertos fenome-
nos econdmMicos y juridicos que, por su naturaleza, no encajan en ninguna de las dos
clasificaciones tradicionales.

(6) Articulo 15: en las operaciones de permuta, Unicamente procedera practicar la retencidon cuando el precio se inte-
gre parcialmente mediante una suma de dinero (..)" ( Resolucion General 2139/2006 ARCA -ex AFIP-).
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Estos actos que no implican un aumento de patrimonio -requisito necesario para
la onerosidad-, ni una disminucion o liberalidad -caracteristico de los actos gratui-
tos-, la doctrina de nuestro pais que los avala los denomina como actos neutros.

Respecto de la calificacion dual onerosidad-gratuidad, se ha planteado si ésta es
suficiente para explicar todos los casos y figuras, o si acaso hay una tercera categoria
gue evite la contradiccion en el analisis 6gico. Es decir, que sirva para explicar reali-
dades complejas.

Rubén Lamber, al hablar de la causa de la transmision dominial, se ha inclinado
por entender que doctrinariamente hay una clasificacion tripartita que incluye los
actos neutros. Se ha expresado respecto de los fideicomisos al decir que

hay otros contratos, como el fideicomiso, en el que la transmision, a diferencia
de las demas transmisiones de dominio en propiedad exclusiva y perpetua,
Nno pueden calificarse de onerosas o gratuitas, porque se transmiten como
dominio revocable, pero, ademas, no en interés del adquirente, sino de los
fines del fideicomiso que él representa como fiduciario y nunca en interés
propio. La sola exclusion del interés desplaza la onerosidad o gratuidad, que
en modo alguno esta en la constitucion del fideicomiso, aunque pudiera ser
onerosa para el fiduciante cuando recupera la cosa con beneficios de esa ad-
ministracion o del fiduciario que recibe retribucion, o de los fideicomisarios o
beneficiarios, que reciben cosas o derechos al cabo del fideicomiso, o el rema-
nente de bienes, en forma totalmente gratuita. Pero ello no hace a la naturale-
za y calificacion del fideicomiso, con motivo de la transmisiéon en ese caracter.
(Lamber, 2008, p. 80)

La mayor parte de la doctrina entiende que la fiducia es la esencia del contrato,
lo cual motiva al fiduciante a transmitir el patrimonio para que el fiduciario cumpla,
con dichos bienes, el fin convenido. Precisamente en este punto se originan las difi-
cultades de interpretacion en torno a la naturaleza de la relacion juridica que existe
entre ambas partes.

El fideicomiso es un negocio juridico tipificado legalmente, y la transmision fiduciaria
un contrato que es la causa fuente de esa obligacion (Lisoprawski y Kiper, 1995, p. 213).
Este pensamiento es ratificado por Lamber al expresar que “esta claro que la causa de la
transmision es neutra por las caracteristicas particulares del adquirente, que no lo hace
en su propio interés como sucede en las demas transmisiones de dominio, sino en el del
objeto del fideicomiso, y que este, como negocio con causa fin expresada en el contrato,
puede ser oneroso o gratuito, como puede ser incluso la confianza, a pesar de su calidad
de negocio neutro o incoloro; al decir de Spota, segun las circunstancias, aunque en el
Mismo Nno estd involucrada la transmision dominial” (2008, p. 84).
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Santamaria plantea que, en el contexto de un fideicomiso, la transferencia de la
propiedad fiduciaria es uno de los ejemplos mas claros de un acto neutro, porque
cuando un fiduciante transfiere bienes a un fiduciario, no esta realizando un acto de
enajenacion tipico. Aunque los bienes se transfieren a otra persona -el fiduciario-, no
hay un incremento patrimonial en el fiduciario, ya que estos bienes estan destinados
a cumplir con un fin especifico determinado por el fideicomiso, y se conforma en su
cabeza un patrimonio separado que reconoce al fiduciario como duefo en interés
ajeno (2021, p. 147).

El fiduciario recibe los bienes para administrarlos segun las instrucciones del fidei-
comiso como dueno en interés ajeno, pero no adquiere pleno derecho sobre ellos.
Adquiere el dominio imperfecto (propiedad fiduciaria), limitado por plazo y condi-
cion. Este tipo de transferencia fiduciaria no altera el patrimonio neto del fiduciario,
manteniendo la neutralidad econdmica del acto.

Plantea el autor que, desde una perspectiva econdmica y tributaria, esta neutrali-
dad tiene importantes consecuencias. Al no existir un enriquecimiento del fiduciario
Ni contraprestacion con relacion a los bienes transmitidos, dicha transferencia no
genera obligaciones fiscales adicionales con relacion a aguellos hechos imponibles
gue requieren la onerosidad como elemento tipificante. Este razonamiento deviene
fundamental en el correcto analisis tributario de la figura fiduciaria.

11.6. Adjudicacion de inmuebles a los fideicomisarios

Conforme lo expuesto hasta aqui, los fideicomisos se encuentran incluidos en-
tre los sujetos del impuesto a las ganancias. A pesar de carecer de personalidad
juridica en el derecho privado, esta condicion responde a la decision legislativa de
incorporarlos en el articulo 53 y el 73 de la LIG. En concordancia con ello, el articulo
1° de dicho texto legal establece que todas las ganancias obtenidas por los sujetos
indicados en la misma quedan alcanzadas por el impuesto, debiendo tributar por la
totalidad de las ganancias obtenidas en el pais.

Al tratar las ganancias de los beneficios empresariales (ganancias de la tercera ca-
tegoria), el articulo 53 de la LIG incluye entre otras: “a) las obtenidas por los responsa-
bles incluidos en el articulo 73 (...)". Por ello, y atento la remision al articulo 73 de la LIG
que determina la tasa a la que estan sujetas las sociedades de capital, los fideicomi-
sos como sujetos del impuesto deben tributar a la tasa proporcional del gravamen.
De este modo, la legislacion les otorga el mismo tratamiento fiscal que a los demas
sujetos mencionados en dicho articulo, tales como las sociedades constituidas en el
pais y las empresas unipersonales.

Sin embargo, la misma ley contempla una excepcion en el articulo 73, inciso a)
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acapite 6 al expresar que quedan sujetos a las tasas alli previstas por sus ganancias
netas imponibles: “(...) los fideicomisos constituidos en el pais conforme a las dispo-
siciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacidon, excepto aquellos en los que el
fiduciante posea la calidad de beneficiario. La excepcion dispuesta en el presente
parrafo no serd de aplicacion en los casos de fideicomisos financieros o cuando el
fiduciante-beneficiario sea un sujeto comprendido en el Titulo V".

Se trata de una excepcion que aplica solamente a los fideicomisos constituidos en
el pais en los que el fiduciante posea la calidad de beneficiario, excepto en los casos
de fideicomisos financieros o si el fiduciante-beneficiario es un sujeto residente en
el exterior. Las rentas obtenidas por los fideicomisos constituidos en el pais en los
que el fiduciante posea la calidad de beneficiario estan incluidas en el inciso c) del
articulo 53 de la LIG. Y los resultados que obtengan estos se atribuiran entre los fidu-
ciantes en la proporcion que les corresponda. Es decir que los fiduciantes deberan
incorporar dicho resultado en sus declaraciones juradas como una ganancia de la
tercera categoria.

Liliana Molas ha expresado su opinidon sobre esta excepcion que brinda la ley y
gue permite a los fideicomisos asignar la renta de la tercera categoria a los fiducian-
tes-beneficiarios, entendiendo que se “intenta otorgarles un tratamiento transpa-
rente, es decir, que "hace como si” el fideicomiso no existiera y en su lugar fuera el
propio fiduciante-beneficiario el que realiza las actividades que juridicamente lleva
adelante el fiduciario para un determinado fideicomiso. Se trata de aplicar en estos
casos el principio de neutralidad en la imposicion” (2013, p. 218).

Si bien no existe una tipificacion legal expresa al respecto, a los efectos de la impo-
sicion sobre las ganancias, la doctrina reconoce dos clases de fideicomisos:

- los incluidos en el articulo 73, inciso a) acapite 6 de la LIG: revisten el caracter de
sujetos del impuesto y tributan la tasa proporcional del gravamen. La doctrina los
denomina “impuros u opacos”.

- los incluidos en el articulo 53, inciso ¢) de la LIG: no actuan como sujetos del
impuesto, sino que atribuyen el resultado impositivo a los fiduciantes-beneficiarios;
siendo éstos ultimos los sujetos del gravamen. La doctrina los denomina “puros o
transparentes”.

11.7. La cuestion de los fideicomisos mixtos

La ley del impuesto a las ganancias no preve el tratamiento tributario aplicable
a aquellos fideicomisos que cuentan con una pluralidad de fiduciantes, donde solo
algunos de ellos revisten el caracter de beneficiarios. Frente a esta problematica de
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larga data, nos preguntamos si pueden existir -a los efectos de la tributacion del im-
puesto a las ganancias- los fideicomisos denominados “mixtos”, donde una parte del
resultado lo declara el fideicomiso y tributa el gravamen respectivo, y otra parte es
distribuida entre los fiduciantes-beneficiarios por cumplir la condicion de la “trans-
parencia” y estos tributan en la proporcion que a cada uno corresponda’.

La doctrina se encuentra dividida al respecto, entendiendo una parte que es posible la
tributacion de los fideicomisos “mixtos”, y otra se ha expresado en sentido contrario®.

El fisco emitid su opinidn sobre este tema -Dictamen 8/2010° (DI ALIR)- rechazan-
do la posibilidad de una tributacion mixta. En ese sentido ha dicho que

la ley del gravamen no admite la tributacion proporcional en el supuesto
gue se celebren contratos de fideicomiso en los cuales se prevea la posibili-
dad de la existencia de beneficiarios que no revistan la calidad de fiducian-
tes, toda vez que ésta contempla el tratamiento de la figura del fideicomiso
desde una Optica pura, donde determinara el impuesto el fideicomiso si
esta compuesto por fiduciantes-beneficiarios y simples beneficiarios o los
fiduciantes beneficiarios en el caso de que este estuviera integrado en su
totalidad por beneficiarios que a su vez revistan el caracter de fiduciantes,
sujetos a los que se atribuira la renta imponible.

En los mismos términos, y rechazando la posibilidad de una tributacion mixta,
también ha dicho -Dictamen 9/2010" (DI ALIR)- que

en los supuestos en los que se plantee una situacion mixta, en la que concu-
rran fiduciantes beneficiarios junto con otros simples beneficiarios que han
adquirido tal derecho por ejemplo, en virtud de un contrato de cesion, por
imperativo legal, es el fideicomiso quien debe tributar en los términos del
articulo 69, inciso a), punto 6), de la ley del impuesto, puesto que el unico
supuesto en que corresponde la exclusion del fideicomiso como sujeto sera
cuando exista una total adecuacion entre fiduciantes y beneficiarios.

(7) En el tratamiento de la problematica de los fideicomisos mixtos que se desarrolla en este punto del trabajo,
seguimos, con matices, el esquema propuesto por Osvaldo Balan en Los fideicomisos como sujetos en el im-
puesto a las ganancias.

(8) En favor de esta postura: Alberto P. Coto, Claudio M. Kiper y Silvio Lisoprawski, entre otros.

(9) Liliana Molas se inclina por esta interpretacion de la ley por entender que los fideicomisos del articulo 53 son
la excepcidén a lareglageneral,y que la norma da un tratamiento preferencial para una situacién que se encuen-
tra explicitada de manera taxativa en la que no esta previsto “abrir” los resultados del fideicomiso para que una
parte encuadre en la excepciény el resto en la regla general.

(10) Administracion Federal de Ingresos Publicos. Direccién de Asesoria Legal Impositiva y de los Recursos
de la Seguridad Social (DI ALIR). Dictamen N° 8/2010. Emisién: 13/08/2010.

(11) Administracion Federal de Ingresos Publicos. Direccién de Asesoria Legal Impositiva y de los Recursos de
la Seguridad Social (DI ALIR). Dictamen N. 9/2010. Emisién: 06/09/2010.
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Sosteniendo su postura, y en respuesta a una consulta vinculante, entendidé que
“en los casos de fideicomisos en los que existan beneficiarios que no revistan el ca-
racter de fiduciantes, el sujeto pasivo del impuesto sera, en todo caso, el fideicomiso,
teniendo en cuenta que la ley del gravamen no admite la tributacion proporcional
en cabeza de los fiduciantes beneficiarios y el fideicomiso™?.

Ante este vacio legal que ha planteado intensas discusiones y diferencias doctrina-
rias, el Decreto 1.170/2018 intentd zanjar la discusion y dar una solucion a la cuestion,
modificando el articulo 130 del Decreto reglamentario de la Ley del tributo (LIG), el
cual quedo redactado de la siguiente manera: “cuando exista una total coincidencia
entre fiduciantes y beneficiarios del fideicomiso, excepto en los casos de fideicomi-
sos financieros o de aquellos que hagan uso de la opcidn prevista en el apartado 8
del inciso a) del articulo 73 de la ley o de fiduciantes-beneficiarios comprendidos en
el Titulo V de esa norma, el fiduciario atribuira a estos, en la proporcién que corres-
ponda, los resultados obtenidos en el respectivo ano fiscal con motivo del ejercicio
de la propiedad fiduciaria (...)".

Debemos advertir que un decreto reglamentario es una norma emitida por el poder
gjecutivo con el objeto de pormenorizar la aplicacion de una ley. En esencia, establece
codmo se implementara una ley especifica, sin alterar su contenido esencial. La potestad
reglamentaria del gjecutivo, aunque amplia, tiene limites: no puede modificar el espiritu
de la ley ni regular materias que la Constitucion reserva al Congreso.

Entonces nos preguntamos, ;puede el Poder Ejecutivo a través de un decreto
reglamentario tratar cuestiones de fondo que la ley no ha regulado, estableciendo
condiciones no previstas por el legislador al exigir “total coincidencia”? ¢La actual
redaccion del articulo 130 del Decreto reglamentario de la LIG, no se excede en su
reglamentacion contradiciendo el espiritu de la ley y vulnerando, en consecuencia,
el principio de legalidad?

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que “la potestad regla-
mentaria del Poder Ejecutivo encuentra su base en la determinacion de los porme-
noresy detalles necesarios para la ejecucion legal, y encuentra su limitacion constitu-
cional en la no alteracion del espiritu de la norma por via de excepcion reglamentaria
(Fallos 237:636 y 270:42).

La modificacion del citado articulo 130 no se limitd a definir procedimientos para
la implementacion de la ley que reglamenta. Muy por el contrario, y ante una pro-
blematica que llevaba anos de discusion, introdujo la condicion o requisito de que
“exista totalidad coincidencia de fiduciantes-beneficiarios” para que los fideicomisos

(12) Consulta Vinculante N° 6/2011 (SDG TLI). Publicada: 16/02/2011.
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puedan encuadrar en los términos del articulo 53 de la LIG, cuando la propia ley no
prevé tal requisito.

Ante este panorama, y si bien nos inclinamos por la afirmativa a las preguntas for-
muladas, debera ser la justicia quien responda a estas inquietudes que seguramen-
te seran planteadas en esa instancia.

Otra discusion que se plantea respecto de los fideicomisos mixtos es cuando estos
comienzan siendo “puros o transparentes” y luego dejan de serlo. Ello podria suceder
cuando alguno de los fiduciantes-beneficiarios cede su condicion de beneficiario, o
bien, cuando alguno de ellos pierde su condicion de residente fiscal.

La primera cuestion la analizaremos en el punto siguiente. Respecto de la segun-
da, esta tuvo su tratamiento en instancia judicial en el fallo del Tribunal Fiscal de la
Nacion (TFN) conocido como “La Favorita”. El planteo de la litis versa sobre un fidei-
comiso de administracion cuyos fiduciantes-beneficiarios eran residentes en el pais
y en el exterior que tributd el impuesto a las ganancias ingresando solamente la
parte correspondiente a los ultimos, al entender que la utilidad atribuible a los resi-
dentes en el pais debia ser declarada por cada uno de ellos®.

El fisco qué, como hemos dicho, tiene la postura de desconocer los fideicomisos
“mixtos” impugno el criterio del contribuyente, por considerar que correspondia que
el fideicomiso declare e ingrese el impuesto relativo a la totalidad de la ganancia ob-
tenida, ya que no existe una prevision normativa que permita realizar una liquidacion
proporcional. Fundamentd su posicion entendiendo que el fideicomiso “no puede
ser sujeto y no serlo al mismo tiempo”, es decir, o se verifica el supuesto de exclusion
-debiendo tributar los fiduciantes-beneficiarios residentes del pais-, o de lo contra-
rio, sera el fideicomiso quien deba tributar por todo el resultado. Reforzé su postura
remarcando que la LIG exceptua del impuesto a aquellos fideicomisos en los exista
una total adecuacion entre fiduciantes y beneficiarios residentes en el pais; situacion
gue no acontece en el fideicomiso mixto'.

Planteada la cuestion ante el Tribunal Fiscal de la Nacion, este entendid que “el
Ente Fiscal no solo trata de avalar su criterio en la interpretacion de la ley, sino que
también considera que ante el incumplimiento de terceros sobre sus obligaciones
fiscales se debe atribuir el total de rentas gravadas al fideicomiso”, y que, “lo que aqui
se pretenderia es, ante una disminucion de la recaudacion, aplicar un criterio que
maximice el ingreso de los tributos a las arcas del Estado, haciendo prevalecer este

(13) Se trataba de un fideicomiso de administracion del Edificio La Favorita de la ciudad de Rosario, integrado por
fiduciantes-beneficiarios que aportaron un inmueble que se encontraba alquilado. Del total de los fiduciantes-bene-
ficiarios 35 eran residentes en el pais y 4 residian en el exterior.

(14) Adviértase que la determinacién de oficio fue previa la modificacién del articulo 130 del Decreto reglamentario
de la LIG, conforme Decreto 1.170/2018.
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hecho sobre una razonable y discreta interpretacion de la norma, principio que debe
guiar siempre el ajuste impositivo formulado en las auditorias fiscales sobre cada
contribuyente”.

Ademas se ocupo de analizar el tema de la residencia al considerar que “en el caso
bajo analisis, mientras que el hecho imponible permanece incdlume, el sujeto pasivo
de la obligacion mutaria en funcion de la residencia de cualquiera de los componen-
tes del fideicomiso y al cambiar el sujeto se modificaria la valoracion de la capacidad
contributiva, ya que se efectuaria sobre diferentes sujetos y esto podria suceder en for-
ma alternada en el tiempo, segun alguno de los componentes del fideicomiso decida
alterar su lugar de residencia hacia el exterior o regresando al pais”.

Concluyd el TFN qué, la posicion del contribuyente era la acertada a los efectos de la
tributacion, ya que “ante ausencia de preceptos que se adapten a su negocio imputo las
ganancias del periodo a cada sujeto siguiendo las pautas contenidas en la LIG".

Ante la apelacion del fisco ante la Camara en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral, ésta confirmo la sentencia del TFEN. La decision estuvo fundada en que “el fisco
no rebatié el argumento consistente en que del cuerpo normativo no surge que el
tratamiento a dispensar sobre los fiduciantes-beneficiarios residentes y no residen-
tes sea excluyente; es decir que no pueda darse a una porcion del resultado una
solucioén, y al resto una diferente”. Remarcando que “la ley no puede prever en forma
expresa todos y cada uno de los casos particulares que pueden acaecer, por lo que
es funcion del intérprete subsumir adecuadamente la circunstancia factica de que
se trate, dentro de los supuestos previstos por aquella”

Expresa que, “la conclusion del fisco en cuanto a que cuando la ley utiliza la expresion
fiduciante-beneficiario alude a una parte contractual y no a un sujeto individual, prescin-
de de considerar que en el caso de que la parte fiduciante-beneficiaria fuera residente
del pais, e integrada por distintos sujetos individuales, cada uno de ellos debe declarar
e ingresar el tributo por si”. Y concluye diciendo que “el fisco recurre a elaboraciones
doctrinarias del derecho privado para concluir que cuando la ley utiliza la expresion fidu-
ciante-beneficiario alude a una parte contractual y no a un sujeto individual”.

Es decir, tanto el TFN como la Alzada consideran procedente la posibilidad de dar
diferente tratamiento a los resultados en casos de fideicomisos mixtos, en virtud de
la inexistencia de normas especificas que lo impidan. Por los fundamentos expues-
tos, compartimos esta postura.

Elfallo de la Camara menciona el Decreto 1.170/2018 -vigente a partir del 28/12/2018-
a efectos de aclarar que si bien el actual articulo 130 del Decreto reglamentario de
la LIG dispone que para que la horma resulte aplicable debe existir una “total coin-
cidencia” entre los fiduciantes y los beneficiarios del fideicomiso, el mismo no es
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de aplicacion al caso planteado porque ello no estaba previsto o establecido en la
norma anterior. Entiende Balan que “si bien la Camara no se expide sobre la validez
de esta norma reglamentaria (articulo 130), deja en claro que esta relacionada con
los fideicomisos mixtos compuestos por fiduciantes-beneficiarios y fiduciantes no
beneficiarios, sin mencionar el caso de los fiduciantes beneficiarios no residentes en
el pais” (2020, parr. 50).

Recurrida la sentencia de alzada, la cuestion llegd a instancia del Maximo Tribunal
(Fallos 347116). La CSIN declaré formalmente admisible el recurso extraordinario y
confirmo la sentencia apelada. Considerd que no se desprende de las normas que la
mecanica del impuesto establecida en relacion con los fiduciantes-beneficiarios que
residan en el pais y que ha sido prevista fundamentalmente en el articulo 49 de la
Ley 20.628, se encuentre condicionada a que todos los integrantes del fideicomiso
tengan residencia dentro del territorio nacional.

Entre los fundamentos mas relevantes, el maximo tribunal ha dicho que “la po-
sicion adoptada por el ente recaudador implica consagrar una exigencia a la liqui-
dacion y pago del tributo por parte de cada uno de los fiduciantes-beneficiarios na-
cionales integrantes del fideicomiso actor, que no surge prescripta por el legislador
(arg. de Fallos: 321:434). Y ha sentenciado al decir que 'no puede entenderse que
exista una redaccion descuidada o desafortunada del legislador [quien podria haber
establecido el requisito de que ninguno de los integrantes de un fideicomiso sea
beneficiario del exterior, como afirma la AFIP] y [sin embargo] no lo hizo™ (arg. de Fa-
llos: 328:456), toda vez que “la inconsecuencia del legislador no se presume” (Fallos:
306:721; 307:518 y 319:2249). En definitiva, resulta evidente que la postura asumida
por el fisco carece de adecuado sustento legal (...)".

11.8. La adhesién y la cesién de posicion contractual

En la practica negocial de los fideicomisos inmobiliarios se plantean con habitualidad
dos situaciones que entendemos ameritan su analisis particular. La adhesion a los con-
tratos de fideicomiso y las cesiones de los derechos emergentes de los mismos.

Los contratos por adhesion a clausulas generales predispuestas -como los deno-
mina el CCyC-, han sido incorporados en el articulo 984 y siguientes, y son definidos
como aquellos mediante los cuales uno de los contratantes adhiere a clausulas ge-
nerales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que el
adherente haya participado en su redaccion. Estableciéndose como requisitos que
esas clausulas predispuestas sean comprensibles y autosuficientes, con una redac-
cion clara, completa y facilmente legible.

Lorenzetti, sostiene que la adhesion es una modalidad de prestar el consentimien-
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to que implica una menor gradacion en la autonomia de la voluntad y de la libertad
de fijacion del contenido del contrato. Y que si bien son contratos que se diferencian
de la regla general, afirma que no se trata de contratos de consumo (2016, p. 253).
Es decir, se trata de acuerdos tradicionales que presentan una degradacion de la
autonomia de la voluntad y, ademas, un modo diverso de prestar el consentimiento.

En los desarrollos inmobiliarios instrumentados bajo la figura del fideicomiso, el
objeto principal del contrato consiste en la construccion de un emprendimiento edi-
licio. En muchos casos, al celebrarse el contrato aun no se conoce quienes seran los
inversores que, como fiduciantes-beneficiarios, realizaran aportes dinerarios en los
plazos necesarios para el desarrollo de la obra. Y finalizada la obra y en concepto de
contraprestacion, recibiran determinada cantidad de metros cuadrados o las unida-
des funcionales que correspondan por los aportes realizados.

Conforme esta mecanica contractual, los fiduciantes adhieren a clausulas predis-
puestas, prestando su consentimiento al contrato sin posibilidad de participar en su
redaccion. Sin embargo, podrian estipular todo lo concerniente a los montos aporta-
dos, forma, plazos e identificacion de los bienes que recibiran como fideicomisarios.

La pregunta que se plantea es si esa “adhesion” tiene incidencia tributaria y si
verifica algun hecho imponible, teniendo en cuenta el contexto en que se plantea,
es decir, entendiendo la adhesion como la expresion del consentimiento de la parte
adherente al contrato de fideicomiso, subsumiéndose en el mismo como un anexo
o complemento.

Entendiendo que no estamos en presencia de un contrato autébnomo, sino que
se trata de una forma de prestar el consentimiento para formar parte del contrato
de fideicomiso; con la adhesion no se verificarian hechos imponibles respecto de
impuestos nacionales®.

En lo que respecta a las cesiones de los derechos de los contratos, resulta impor-
tante analizar las distintas implicancias tributarias que estas ocasionan. Por un lado,
debe analizarse la cesion en si misma y los hechos imponibles que ellas verifican.
A modo ejemplificativo, la cesion de derechos de participacion en un fideicomiso
gue realiza un fiduciante, si ésta es onerosa, y con relacion a impuestos nacionales,
debera realizarse la calificacion pertinente para determinar con qué impuesto estan
alcanzados los resultados de la misma.

Ante esta situacion si el cedente es un sujeto del articulo 73 de la LIG o una per-

(15) Dando por entendido que la adhesion implica la obligacién de hacer aportes dinerarios, y no transferencia de
bienes inmuebles; porque de no ser asi, deberiamos analizar el negocio subyacente para realizar esta calificacion,
aplicando el Dictamen 55/2005.
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sona humana sujeto empresa o habitualista, los resultados de esa cesion estaran
alcanzados por el impuesto a las ganancias, régimen general. Y por aplicacion de la
RG 2139/06 los escribanos intervinientes deberdn actuar como agentes de recauda-
cion; o los cesionarios de esos derechos, en los casos de operaciones realizadas sin
intervencion de un escribano. La retencion a practicar sera en el caracter de pago a
cuenta del monto de impuesto que, en definitiva, resulte de la determinacion de la
obligaciéon correspondiente al respectivo periodo fiscal.

Cabe analizar también si la cesion de derechos involucra una cesién de la posi-
cion contractual en los términos del articulo 1636 del CCyC y cctes., es decir, con sus
respectivos derechos y obligaciones derivando en que el tercero cesionario no solo
asume la calidad de beneficiario, sino también la de fiduciante. O si se limita a ceder
Unicamente la calidad de beneficiario, y con ello, solamente el derecho al beneficio a
la adjudicacion de los bienes.

Ante estas posibilidades, se presentan dos escenarios posibles:

- El fiduciante-beneficiario cede sus derechos a un tercero, existiendo prestaciones
pendientes por cumplir (cesion de posicion contractual): en este supuesto el cesio-
nario ingresa al contrato a ocupar el doble caracter que tenia el cedente, haciéndose
cargo de todas las obligaciones pendientes de cumplimiento. Para este tipo de ce-
siones, es opinion del fisco que el fideicomiso sigue Mmanteniendo su condicion de
tipo fiduciante-beneficiario, y puede encuadrar en la excepcion de la ley a los efectos
de la tributacion.

- El fiduciante-beneficiario cede solamente la calidad de beneficiario (cesion de
derecho a la adjudicacion): a contrario sensu, la cesion se limita exclusivamente a los
derechos de la calidad de beneficiario. Ante este supuesto, el cedente mantiene su
calidad de fiduciante y el cesionario adquiere la calidad de fideicomisario. Por ello, el
fideicomiso pierde la condicion requerida por la ley del gravamen para encuadrar en
la excepcion, porque habra fiduciantes que no revistan el caracter de beneficiarios, y
viceversa. En ese supuesto, el fideicomiso sera el sujeto pasivo del impuesto -Dicta-
men (DAT) 8/2012%-.

Entonces, podria decirse que el negocio que surja de la cesion, ya sea de posicion
contractual o solamente de la calidad de fideicomisario, sumado a los términos del
articulo 130 del decreto reglamentario de la LIG que prevé una “total coincidencia”
entre fiduciantes y beneficiarios, puede traer como consecuencia el cambio de trata-
miento tributario de un fideicomiso del articulo 53, convirtiéndolo en uno del articulo
73 de la LIC. Ello, con independencia de que el cedente sea uno o varios fiduciantes,

(16) Administracion Federal de Ingresos PUblicos. Direccion de Asesoria Técnica (DAT). Dictamen N° 08/2012.
Emision: 04/04/2012.
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ya que segun la reglamentacion de la ley la totalidad de los fiduciantes deben reves-
tir el caracter de beneficiarios.

El fisco también ha planteado qué, por el hecho de que el contrato tenga prevista
la posibilidad de que los fiduciantes cedan Uunicamente su calidad de beneficiarios,
el fideicomiso debe ser calificado como “mixto”, a pesar de que originariamente se
cumpla con la condicion de que todos los fiduciantes tengan el caracter de benefi-
ciarios -conforme surge del Dictamen (DAT) 1/2014'7-,

Nos apartamos de esta postura, y consideramos que esa interpretacion excede
el espiritu de la ley previsto en la excepcion del articulo 53, toda vez que en su re-
daccion no habla de cuestiones “potenciales o posibles”. Por lo tanto, consideramos
gue el fideicomiso seguiria siendo “puro o transparente”, salvo en los casos en que
“efectivamente” sea cedida solamente la condicion de beneficiario y el fiduciante
siga siendo el mismo.

11.9. Determinacién del valor de las adjudicaciones

En los fideicomisos de construccion el valor de las adjudicaciones también ha sido
un tema que ha planteado discusiones y dudosas interpretaciones por parte del Fisco.

Previo a todo analisis, creemos importante hacer una salvedad respecto de los “fi-
deicomisos al costo” que muchas veces genera confusion en su tratamiento tributario,
debiéndose marcar que la denominacion “al costo” se relaciona con la forma en que
se desarrolla la inversion, y no directamente con los sujetos del fideicomiso.

En los fideicomisos al costo, cada uno de los fiduciantes realiza aportes dinerarios
conforme liquidacion de gastos que hace el fiduciario segun el avance de la obra, sin
tener certeza respecto del costo final de la misma. Es decir, con esta modalidad de
construccion, todo lo aportado e invertido por los fiduciantes se aplica a la construc-
cion del edificio. Y como fuera desarrollado anteriormente, la tributacion del fideico-
miso dependera de su encuadre en el articulo 53 o el 73 de |la LIG. No dependera de
la forma en que los fiduciantes realizan sus aportes dinerarios.

El fisco expresd su opinidn en el Dictamen (DAT) 18/2006 sosteniendo que la trans-
mision de inmuebles a los fideicomisarios en este tipo de fideicomisos es un acto
juridico de naturaleza onerosa comprendido en el ambito del gravamen'®. Enten-

(17) Administracién Federal de Ingresos Publicos. Direccidén de Asesoria Técnica (DAT). Dictamen N° 01/2014.
Emision: 09/01/2014.

(18) De esta manera, se apartd del criterio expuesto en el Dictamen 88/2001 el que se trataba de una sociedad civil
cuyo Unico objeto era la construccion de la casa habitacidon de los socios, que cumplido su objeto seria liquidada.
En ese caso, el Fisco habia entendido que esa operatoria estaba fuera de la érbita del impuesto a las ganancias.
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demos que ésta seria la regla, y que, por las caracteristicas de cada fideicomiso en
particular, podrian encuadrar en la excepcion del articulo 53.

Aclarado ello, y con independencia de la tributacion del fideicomiso, se plantea el
siguiente interrogante, ¢cual es el valor por el que deben ser adjudicadas las unida-
des a los fiduciantes-beneficiarios en un fideicomiso de construccion al costo?

La doctrina mayoritaria entiende que en estos casos el costo debe ser el valor
asignado a la adjudicacion (Balan, 2020, parr. 57). Postura que ratifico el fisco en las
reuniones del 19/07/2006 y 01/08/2007 del Grupo de Enlace AFIP-CPCECABA; y que
posteriormente plasmo en el dictamen (DAT) 8/2010.

El citado dictamen reafirma que en este tipo de fideicomisos el valor de adjudica-
cion seria el costo que efectivamente habria sido incurrido; es decir, costo del terreno
mas costo de la construccion. Pero, con la salvedad de qué, si el valor de construc-
cion declarado es inferior al “costo de construccion vigente en el mercado” el fisco
tendra la potestad de impugnar el valor asignado aplicando la presuncién estableci-
da en el articulo 18 de la Ley de procedimiento tributario.

Es decir, expresa su postura en favor de que el valor de adjudicacion seria el costo
incurrido, dejando en claro que tiene la potestad de aplicar la presuncion del articulo
18, inciso b) de la Ley 11.683.

Esta presuncion, que admite prueba en contrario, no deberia aplicarse de forma
generalizada; sino en aquellos casos en los que se hubiese declarado un costo no-
toriamente inferior al real. Y en caso de hacerse efectiva, el fisco aplicaria el “costo
de mercado” -costo de construccion vigente en el mercado-, y no el “valor de plaza
(Balan, 2020, parr. 62).

11.10. Responsabilidad tributaria de los escribanos

El impuesto es el tributo tipico, el que representa mejor al género. Es el mas redi-
tuable de los tributos, y en la actividad recaudadora del Estado, éste advierte la posi-
cion del escribano en la comunidad y en la relacion contractual y negocial, y le exige
su colaboracion en el cumplimiento de esa labor recaudatoria.

Con gran claridad, explica Taiana de Brandi qué, la intervencion de los escribanos
asegura al Estado el efectivo cumplimiento del contribuyente y minimiza las posibili-
dades de evasion y/o elusidon del impuesto, atento la inmediatez en que se encuentra
éste con el contribuyente y con la manifestacion de la riqueza; atento la idoneidad del
notario en interpretar, liquidar, recaudar y verificar impuestos; atento la posibilidad de
recaudar en la fuente, es decir, cuando surge el hecho gravado; y en especial, atento
la simplicidad en el cobro y el sencillo control por parte de los organismos fiscales, so-
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metiendo al escribano a la obligacion de recaudar para el Estado, y abaratando asi la
gestion recaudatoria estatal (Taiana de Brandi, 2011, p. 19).

Dentro de esta labor, resulta fundamental la calificacion que realiza el escribano
interpretando la normativa aplicable y la jurisprudencia tributaria existente, para lle-
var delante de manera precisa su funcion de agente de recaudacion, evitando in-
currir en conductas que le generen -como responsable solidario- responsabilidad
tributaria o penal tributaria.

No es un agente o funcionario del fisco, sino un profesional del derecho a quien la
normativa tributaria le atribuye el deber de recaudar, por eso consideramos que la
terminologia “agente de recaudacion” es la mas adecuada para la tarea que desarro-
llan; ya que su labor no encuadra exactamente en las caracteristicas propias de un
agente de retencidon ni de percepcion.

La ley ha designado a los escribanos como responsables por deuda ajena y su situa-
cion ha sido equiparada a la de los agentes de retencion y de percepcion, de modo que
se les otorga el mismo tratamiento tributario en cuanto a obligaciones y deberes fisca-
les y régimen punitivo en caso de incumplimiento (Di Pietromica, 2023, p. 98). Los res-
ponsables por deuda ajena son los sujetos pasivos que no verifican el hecho imponible,
porgue No es su capacidad contributiva la que ha interesado al legislador gravar. Por esa
razon, esta imposicion debe surgir de manera expresa del texto legal. El articulo 6° de la
Ley 11.683 al enumerar los distintos responsables por deuda ajena incluye a los “agentes
de retencion y los de percepcion de los impuestos”.

El articulo 22 de la citada ley, establece el instituto de la percepcion en la fuente,
al expresar: “La percepcion de los tributos se hara en la misma fuente cuando asi lo
establezcan las leyes impositivas y cuando la Administracion Federal de Ingresos
Publicos (hoy Agencia de Recaudacion y Control Aduanero), por considerarlo conve-
niente, disponga qué personas y en qué casos intervengan como agentes de reten-
cion y/o percepcidon”. Y por delegacion legislativa, el fisco designa a los sujetos que
deben actuar como tales, mediante resoluciones generales®.

Por la articulacion de los articulos 6° y 8° de la cita ley, los escribanos como agen-
tes de recaudacion ademas de ser responsables por deuda ajena, son también res-
ponsables solidarios.

En linea con la ley procedimental, la RG 2139/2006 que establece el régimen de re-
tencion con relacion al impuesto a las ganancias, designa a los escribanos como agen-

(19) El Decreto DNU 618/1997 (BO:14/07/1997) de organizacion y competencia de la ARCA (ex AFIP), le otorga al ad-
ministrador federal, dentro de las facultades de reglamentacién la atribucion de dictar normas obligatorias en rela-
ciéon con la creacion, actuacion y supresion de agentes de retencidn, percepcion e informacion (articulo 7, inciso 6°).
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tes de retencion del tributo® frente a determinados actos juridicos que requieren de
su intervencion; y prevée expresamente que si el agente de retencion omite actuar en
tal caracter, los sujetos que debieron ser retenidos y a quienes no se les practico la re-
tencion deben ingresar los importes correspondientes en concepto de autorretencion.

También establece la ultima parte del inciso c) del articulo 8 citado que el escriba-
No sera responsable solidario por la retencidn que practico y que no ingreso en tipo
y forma previstos.

IL.T1. El escribano como agente de recaudacion en los fideicomisos

Teniendo en cuenta lo abordado hasta aqui, intentaremos analizar la casuistica de
la responsabilidad del escribano como agente de recaudacion respecto de impuesto
nacionales, en las distintas etapas de los fideicomisos inmobiliarios?. Actualmente,
en lo que respecta a impuestos nacionales y vinculado con la actuacion notarial,
en la transferencia onerosa de inmuebles los escribanos solamente son designados
como agentes de recaudacion en el impuesto a las ganancias, régimen general, con-
forme RG (ARCA) 2139/06.

Hecha la salvedad, analizaremos los distintos instrumentos en los que podria interve-
nir un escribano durante el desarrollo de un fideicomiso:

- Contrato de fideicomiso: el contrato de fideicomiso en si mismo, no tiene inciden-
cia a los efectos de impuestos nacionales, por no verificarse el hecho imponible de nin-
guno de los impuestos vigentes.

- Aportes dinerarios: los aportes dinerarios que realizan los fiduciantes al momento
de la constitucion del contrato de fideicomiso, por adhesiones, o por actos posteriores,
tampoco tienen incidencia tributaria respecto de impuestos nacionales en los que el es-
cribano debe actuar como agente de recaudacion, por no existir transferencia onerosa
de inmuebles. En consecuencia, no se verifica el hecho imponible del tributo.

- Aportes de bienes inmuebles: se deberan analizar las caracteristicas del negocio
subyacente del contrato a través del criterio de la realidad econdmica, determinando
las relaciones econdmicas existentes entre las partes, para establecer el tratamiento
tributario aplicable al fideicomiso. La transferencia de inmuebles en un fideicomiso
inmobiliario que se realiza como aporte fiduciario, por aplicacion del criterio vertido en

(20) En igual sentido la RG 2139/2006 respecto del Impuesto a las Transferencias de Inmuebles (ITl), impuesto
gue actualmente se encuentra derogado.

(21) Nos limitaremos a analizar la responsabilidad de los escribanos como agentes de recaudacién, y no como
agentes de informacién ante el Fisco Nacional, atente la abrogaciéon de los regimenes de informacién que tenian
incidencia notarial: CITI-Escribanos, previsto en RG 3034 y modificatorias, abrogado a partir del 01/06/2025 por
RG 5698/2025 y del Cédigo de Oferta de Transferencia de Inmuebles (COTI) previsto en RG 2371/07, abrogado a
partir del 23/05/2025 por RG 5697/2025.
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el Dictamen 55/2005, tendra el caracter de onerosa en la medida de que exista una
contraprestacion pendiente de cumplimiento por el fiduciario.

Ante el supuesto de que la transferencia del inmueble esté alcanzada por el im-
puesto a las ganancias generales, por ser el fiduciante sujeto empresa, habitualista
0 alguno de los sujetos del articulo 73 de la LIG; el escribano debera actuar como
agente de recaudacion practicando la retencion del tributo prevista en la citada RG
2139/2006. Para el supuesto de que no haya sumas de dinero en presencia del escri-
bano autorizante, el sujeto obligado deberia entregar el importe pertinente o podria
practicarse una autorretencion??. Sin embargo, si analizando el negocio subyacente
la transferencia puede ser calificada como permuta, a pesar de estar el acto alcanza-
do por el impuesto, no corresponde al escribano practicar retencion por aplicacion
del articulo 15 de mencionada resolucion general?.

- Adquisicion de inmuebles por el fiduciario con dinero aportado por los fidu-
ciantes: se trata de una transferencia onerosa de inmuebles donde el fiduciario -re-
vistiendo tal caracter- utilizara el dinero aportado por los fiduciantes. Por lo tanto, no
tiene un tratamiento diferente de cualquier compraventa, ya que el sujeto pasivo de
los impuestos nacionales, en caso de corresponder, sera la parte vendedora.

- Cesiones de derechos: nos remitimos el punto 11.8, donde se desarrollé el tema.

- Adjudicacién de inmuebles a los fideicomisarios / entrega de posesién: se
plantean en principio, dos situaciones posibles:

a) fideicomiso “puro” de tipo fiduciante-beneficiario (articulo 53 inciso ¢ de la LICG):
en este caso, no hay resultado gravado en la transferencia de dominio toda vez que
los sujetos del impuesto son los fiduciantes-beneficiarios. Por lo tanto, el escribano
Nno debera practicar ninguna retencion por no verificarse el hecho imponible del tri-
buto, produciéndose un diferimiento del impuesto al momento en que los adjudica-
tarios enajenen esos inmuebles.

b) fideicomiso “impuro” (articulo 73 de la LIG): en este caso, el sujeto del impues-
to sera el fideicomiso y la transferencia onerosa por adjudicacion estara alcanzada
por el impuesto a las ganancias generales. Por |lo tanto, el escribano debera actuar

(22) Articulo 19 (RG 2139/2006): “El escribano interviniente o el funcionario autorizado para ejercer las mis-
mas funciones, no deberd actuar como agente de retencién cuando: (...) i) los enajenantes hubieran entre-
gado a los mencionados agentes de retencidon, copia autenticada del comprobante que acredite -con rela-
cioén a la operacion a escriturar- el ingreso efectuado en concepto de autorretencion.”

(23) COTO, plantea esta postura al expresar: “el escribano deberia retener siempre que exista circulacion de di-
nero. Si no hay dinero, que es el caso mas comun en estas operaciones, no hay obligacidn de retener. Esto surge
de la Resolucion General (AFIP) 2139, que especificamente en su articulo 15 plantea la no obligaciéon de retencion
en estos casos. Ademas, cuando la transferencia esta gravada por ganancias y no hay retencién por no existir
circulacion de dinero, tampoco existe obligacion de autoretenerse para el sujeto que transfiridé el inmueble”. Coto,
Alberto P. Aspectos impositivos del fideicomiso. Revista del Notariado, (895), p. 119.
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como agente de recaudacion (RG 2139/2006). En la practica notarial se plantea con
habitualidad el problema de que hay imposibilidad de retener en estos actos por
No estar en escribano en presencia de dinero. Ante esta situacion el fisco ha emiti-
do opiniones diversas que podrian dar solucion a esta problematica: por Dictamen
(DAT) 78/2008% expresd que “el fideicomiso debera practicar la autorretencién esta-
blecida por el art. 12 de la Resolucion General por las operaciones que realice cuando
adjudique a los fiduciantes beneficiarios las unidades funcionales”?*. Mientras que en
la reunion de Comision de Enlace entre AFIP y el Colegio de Escribanos de CABA de
fecha 30 de junio de 2011 consultada respecto de cdmo debian actuar los escribanos
cuando habia imposibilidad de retener por no existir dinero sobre la mesa, expreso
gue “en el caso de permuta de bienes sin compensacion de dinero no corresponde-
ra que se practique la retencion (..) Correspondera aplicar el mismo tratamiento (...
en el caso de transferencia de inmuebles efectuada por el fiduciario a los beneficia-
rios en cumplimiento de un contrato de fideicomiso en donde se recibieron con an-
terioridad los aportes de los fiduciantes, toda vez que dichas operaciones encuadran
COmMo una operacion de permuta (...)".

Cabe remarcar que, si el hecho imponible del tributo se verificd en un ejercicio
fiscal anterior al del acto escriturario, el escribano no debera actuar como agente de
recaudacion, debiendo solicitar al fiduciario la entrega del certificado contable pre-
visto en el articulo 19 inciso e) de la RG 2139/20062%.

- Enajenacion a terceros adquirentes: tratdndose de una transferencia onerosa
de inmuebles a terceros, el fideicomiso sera el sujeto pasivo y debera practicarse la
retencion del impuesto a las ganancias generales. También podria el fideicomiso au-
torretenerse, pero no se podria invocar imposibilidad de retencion, ya que el fideico-
mMiso intervendria como parte vendedora y estaria cobrando el precio de venta en el
acto escriturario. En tal sentido, el ente fiscal se expidio al respecto en la mencionada
comision de enlace del 30/06/2011 al decir: “(...) en el caso de escrituras de venta de
inmuebles en donde se documente la existencia de un boleto de compraventa con
pago de precio integramente efectuado antes de la escritura, asi como en el supues-
to de escrituras donde el pago se efectle integramente mediante transferencias
bbancarias entre cuentas de las partes y no en efectivo ante el escribano, correspon-
dera que el escribano practique la retencion excepto que el enajenante acredite el
ingreso efectuado en concepto de autorretencion mediante la entrega de copia au-
tenticada del comprobante respectivo”.

(24) Administracion Federal de Ingresos Publicos. Direccion de Asesoria Técnica (DAT). Dictamen N° 78/2008.
Emision: 30/12/2008.

(25) El Dictamen (DI ALIR) 9/2010 se expresa en igual sentido respecto de la autorretencion.

(26) Articulo 19 (RG 2139/2006): “El escribano interviniente o el funcionario autorizado para ejercer las mismas fun-
ciones, no debera actuar como agente de retencién cuando: (..) €) las operaciones sean imputables impositiva-
mente a periodos fiscales anteriores a aquel en que tenga lugar el acto escriturario y los enajenantes entreguen
al escribano interviniente una certificacion expedida por contador publico, con firma autenticada por el Consejo
Profesional o entidad en la que se encuentre matriculado (..)".
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Como se ha planteado, en los supuestos en que se verifican hechos imponibles de
impuestos nacionales, es esencial analizar el negocio subyacente y las relaciones juridi-
cas y econdmicas que surgen del contrato de fideicomiso. Este analisis puede resultar
sencillo en contratos tipicos o con estructuras negociales claras, pero en negocios com-
plejos puede generar dificultades, y responsabilidad por una mala interpretacion.

Las normas fiscales se estatuyen con miras a hipotesis generales que requieren
ser aplicadas al caso particular. Y muchas veces estas normas no estan a la altura de
la realidad siempre cambiante o, simplemente, no llegan a prever con el marco nor-
mativo dispuesto todas las posibilidades de negocios y estructuras econdémicas en
las cuales el contribuyente puede construir su negocio. Sumado a ello, el fisco tiene
amplias potestades para interpretarlas.

Ante esta realidad, en ocasiones se necesita tener certeza en el tratamiento fiscal
para un determinado tipo de negocio. Consultar a la autoridad fiscal es una de las
herramientas con las que cuenta el contribuyente a efectos de prever las consecuen-
cias fiscales de los actos econédmicos en desarrollo o, incluso, en planificacion para
futura ejecucion. Para ello, el medio idoneo es la consulta vinculante?” reglamentada
actualmente por la Resolucion General (ARA) 4497/2019. Esta es una herramienta
poderosa de planificacion fiscal que por su intermedio permite mitigar su riesgo fis-
cal en el marco del régimen sancionatorio?®.

I1l. Conclusiones

Analizada la problematica de la interpretacion tributaria de los fideicomisos in-
mobiliarios podemos concluir que el contrato de fideicomiso es un negocio neutro
en si mismo vy la causa fuente de la transmision de los bienes es el contrato. Su tra-
tamiento tributario no puede determinarse a priori, porque dependera del negocio
subyacente que surja del mismo, y éste es el que determinara las relaciones juridicas
y econdmicas existentes entre el fiduciante, el fiduciario, el beneficiario y el fideico-
misario. Sera esencial analizar el negocio que surja del contrato para determinar si se
verifican hechos imponibles respecto de impuestos nacionales en las transferencias
de dominio instrumentadas en su consecuencia.

Compartimos el criterio de la CSIN que surge del fallo analizado (La Favorita), que
pone fin a la disputa respecto de la existencia o no de los fideicomisos mixtos y el
tratamiento fiscal que éstos deben tener. Siguiendo los fundamentos que surgen
del mismo, concluimos que esta categoria de fideicomisos debe ser reconocida a
los efectos de la tributacion. La imputacion de las ganancias a cada sujeto debera

(27) Previsto en articulo 4.1 de la Ley 11.683 y sus modificaciones.
(28) Incluso con la posibilidad de reduccién ante omisién de impuestos detectada a tiempo (conforme articulo
19, Ley 11.683 y modificatorias).
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realizarse siguiendo las pautas que surgen de la ley del tributo, es decir, dependera
de cada sujeto y si éste reviste o no la condicion de fiduciante-beneficiario; ya que del
texto de la ley no surge prohibicion alguna al respecto y tampoco puede interpretar-
se la norma en sentido restrictivo.

La pérdida de la condicion de fideicomiso “puro” motivada en que algun fiducian-
te pierda la residencia fiscal en el pals, o por la cesion de la condicion de beneficiario
-y No cesion de posicion contractual-, no debe ser 6bice para que un fideicomiso siga
tributando conforme el articulo 53 de la LIG.

Entendemos que la modificacion del Decreto reglamentario de la Ley del tributo
se extralimitd con la reforma del articulo 130 que impone como condiciéon para que
el fideicomiso encuadre en la categoria de los previstos en el articulo 53 una total
coincidencia entre fiduciantes-beneficiarios. No puede ni debe el poder ejecutivo
reglamentar una norma alterando el espiritu de la misma imponiendo condiciones
esenciales que el legislador no previd. No surge de la Ley del tributo, y asi lo confirmd
el Maximo Tribunal, una disposicion que impida la tributacion diferenciada -en cabe-
za del fideicomiso y en cabeza de los fiduciantes-beneficiarios-.

Los fundamentos expresados por la CSIN respecto del tratamiento tributario que
debe darse a los fideicomisos mixtos por pérdida de residencia fiscal de algun fidu-
ciante, fallando por la viabilidad, deben aplicarse en forma extensiva a los casos de
fideicomisos mixtos por cesiones. Eso ha dicho el legislador al redactar la ley, y no
puede ser alterado por su reglamentacion.

De lege ferenda, proponemos la modificacion del articulo 130 del Decreto regla-
mentario de la Ley de impuesto a las ganancias, eliminandose la modificacion incor-
porada por el Decreto 1170/2018 que exige una total coincidencia entre fiduciantes y
beneficiarios del fideicomiso, para atribuir a éstos, en la proporcion que corresponda,
los resultados obtenidos con motivo del gjercicio de la propiedad fiduciaria.

En el dinamismo contractual, la cesion de la posicion contractual en un fideico-
miso de tipo fiduciante-beneficiario resulta ser una figura utilizada con habitualidad,
y no existen dudas de que la misma no hace perder al fideicomiso su posibilidad
de ser considerado como uno del articulo 53 de la LIG porque el cesionario seguira
mManteniendo ese doble caracter.

En los fideicomisos de tipo fiduciante-beneficiario, la adjudicacion de inmuebles
gue realiza el fiduciario a estos no genera un resultado gravado, por ser el propio fi-
duciante-beneficiario el sujeto del impuesto. Al ser la norma clara en este sentido a
los efectos tributarios, dicha adjudicacion no configura una transmision onerosa de
inmuebles; por consiguiente, el escribano no tendra la obligacion de actuar como
agente de recaudacion.
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Por el contrario, en las adjudicaciones de inmuebles a los fideicomisarios en el
marco de un fideicomiso del articulo 73 de la LIG, existira desde la dptica tributaria
una transferencia onerosa debido a que la transmision se produce entre distintos su-
jetos. En consecuencia, ese acto estara alcanzado por el impuesto a las ganancias al
verificarse el hecho imponible. Sin embargo, cuando el fiduciante-beneficiario realizd
los aportes dinerarios de forma previa durante la ejecucion del contrato, se presenta
una imposibilidad material de retencidén por parte del escribano, lo que habilita a
apartarse del instituto de retencion en la fuente previsto en el articulo 22 de la Ley
de Procedimiento Tributario.

Consideramos que, de darse esta situacion en particular y debido a las caracte-
risticas del negocio subyacente de los fideicomisos inmobiliarios -donde los aportes
dinerarios se realizan con anterioridad a la adjudicacion para cumplir con el contra-
to-, existe una imposibilidad material de cumplir por no existir una fuente de donde
recaudar. Ello, libera al escribano de la obligacion prevista en la RG 2139/06, debiendo
actuar en este caso solo como agente de informacion.

Resulta necesaria una evolucion jurisprudencial en la materia y esperamos que ésta
sea armonica con la jurisprudencia administrativa. Ello, junto al analisis doctrinario de
los intérpretes del derecho, podra dar respuesta a todas estas cuestiones que desde
hace muchos afos generan incertidumbre y afectan la seguridad juridica.

En suma, resulta imperativa una evolucion jurisprudencial en la materia que guar-
de armonia con los criterios de la jurisprudencia administrativa. Este desarrollo, amal-
gamado con el analisis doctrinario de los intérpretes del derecho, sera el que permita
aportar respuestas univocas a las controversias que se plantean en el ambito notarial
desde hace anos. Solo a través de una exégesis coherente y previsible sera posible
salvaguardar el principio de seguridad juridica, valor fundamental para el desarrollo
de las inversiones y el correcto ejercicio de la funcion notarial.
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