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6° Simposio Sobre Legislación Tributaria Argentina

Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 10 al 12 de agosto de 2004

Comisión N° 1: “El tratamiento fiscal de las entidades sin fines de lucro: problemas derivados de la aplicación de la legislación vigente en nuestro país”.
Dres. Roberto Omar Condoleo e Ignacio Carnicero

INCONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO A LA GANANCIA MÍNIMA PRESUNTA QUE GRAVA FIDEICOMISOS ORDINARIOS EN LOS QUE UNA ENTIDAD SIN FINES DE LUCRO ES FIDUCIANTE Y BENEFICIARIO

1. Tratamiento en el Impuesto a las Ganancias de los fideicomisos ordinarios en los que el fiduciante posee la calidad de beneficiario
Como regla general todos los fideicomisos
 - tanto ordinarios como financieros –

son contribuyentes del Impuesto a las Ganancias (IG) asimilados a sociedades de capital, debiendo tributar a la tasa del 35% sobre sus utilidades
. La excepción la constituyen los fideicomisos ordinarios en los que el fiduciante posee la calidad de beneficiario
, los cuales no son contribuyentes sino que el fideicomiso atribuye la ganancia al fiduciante-beneficiario
 quien la suma a sus otras rentas y tributa por el conjunto de ellas.

2. Naturaleza y funcionamiento del Impuesto a la Ganancia Mínima Presunta
Este impuesto (IGMP) ha sido definido como un impuesto a la renta complementario del impuesto a las ganancias por la doctrina
 y por la AFIP-DGI
, y no como un impuesto autónomo que grave los activos empresarios. Los contribuyentes del IG que lo son también del IGMP calculan – para cada ejercicio fiscal – el IGMP (1% del activo gravado) pudiendo computar contra el mismo el IG determinado en el ejercicio. De esta manera, el IGMP “complementa” al IG para determinar conjuntamente un impuesto a la renta “mínimo” y presuntivo equivalente al citado 1% del activo. Luego, con el fin de considerar la variabilidad de los resultados entre ejercicios, el art. 13 de la ley del IGMP permite el cómputo inverso del IGMP ingresado contra el IG excedente en los diez ejercicios siguientes. 

2.1.El Fideicomiso como sujeto del Impuesto a la Ganancia Mínima Presunta

Por  el art. 2º inc. f) de la ley todos los fideicomisos son sujetos del IGMP con la única excepción de los fideicomisos financieros. Dicha norma implica que los fideicomisos en los que coincide fiduciante-beneficiario son sujetos del IGMP, lo que ha merecido la crítica de la doctrina
.

2.2. El caso especial de los contribuyentes del IGMP que no los son del IG

El tercer párrafo del citado art. 13 de la ley del IGMP regula el caso – como el analizado en el presente – permitiendo computar como pago a cuenta del IGMP el 35% sobre la utilidad impositiva a atribuir a los partícipes en el respectivo ejercicio. En caso que el IG sea insuficiente en un ejercicio, el fideicomiso deberá ingresar IGMP el que podrá ser computado por el fiduciante-beneficiario contra su propio IG siempre que se verifique en cualesquiera de los diez ejercicios inmediatos siguientes un excedente del IG no absorbido
.  El art. 18 del DR del IGMP que reglamenta este cómputo en general, no contiene expresamente el supuesto del fideicomiso aquí analizado, no obstante los cual opinamos que resulta aplicable. El mecanismo descripto de pagos a cuenta recíprocos entre ambos impuestos resulta eficaz en el caso de fideicomisos en los que el fiduciante-beneficiario es un sujeto gravado en el IG, pero no así en el caso de sujetos exentos del mismo por encuadrar en el art. 20 incisos f), g) o m) de la ley.

3. Conflicto en el caso de entidades sin fines de lucro que son simultáneamente Fiduciante y Beneficiario de un Fideicomiso Ordinario. Consecuencias y efectos
De lo hasta aquí expuesto surge claramente que en el supuesto planteado el fideicomiso puede verse obligado a ingresar IGMP en un ejercicio que no va a ser útil para el fiduciante-beneficiario que es una entidad sin fines de lucro exenta del IG. Este problema no se resuelve mediante la exención prevista en el art. 3º inc f) de la ley del IGMP que exime a "los bienes entregados por fiduciantes sujetos pasivos del impuesto a los fiduciarios de fideicomisos que revistan igual calidad frente al gravamen de acuerdo con lo establecido por el inciso f) del artículo 2º ...”

ya que en el caso analizado todos los bienes están exentos por el inc. c) del citado art. 3º.  El conflicto nace de una inadecuada categorización de este tipo de fideicomisos en el IGMP que no excluye de la definición de contribuyente a los fideicomisos en los que una entidad exenta del IG posee la calidad de fiduciante-beneficiario. Tampoco se resuelve a través de la eventual generación de saldos a favor en la entidad fiduciante-beneficiario por lo dispuesto en la última parte del art. 18 del DR del IGMP que limita el cómputo del IGMP ingresado hasta el incremento de la obligación fiscal originado por la incorporación de la ganancia proveniente de la participación en el fideicomiso, ya que dicho incremento será siempre nulo por ser un sujeto íntegramente exento del IG.

Esto trae como consecuencia que se grave de manera presuntiva a la entidad de bien público con un impuesto a la renta complementario del IG que no le resulta aplicable por ser un sujeto exento.  El IGMP se convierte así en un impuesto autónomo que grava el activo, desnaturalizando su complementariedad
, todo lo cual resulta inconstitucional por violación de garantías tales como las de capacidad contributiva, propiedad y razonabilidad. Esto tiene como efecto económico no deseado el desaliento de inversiones de largo plazo que las entidades sin fines de lucro podrían emprender para resguardar el valor de sus ahorros, Tal sería el caso de fundaciones, colegios o consejos profesionales, cajas previsionales, y otras con funciones y objetivos de largo alcance que buscan invertir en proyectos agropecuarios, constructivos, forestales, etc., para resguardar el valor de los fondos de sus asociados.

4. Vías de acción 

Frente a la situación descripta y hasta tanto se modifique la ley del IGMP, podría la entidad afectada interponer una acción declarativa de certeza con el fin de lograr la declaración judicial de inconstitucionalidad de la ley 25.063 y sus modificaciones, sirviendo de antecedente la doctrina sentada por la Sala V de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Federal en la sentencia del 13/02/2002 en la causa “Hermitage S.A.” 
.

5. Necesidad de reforma legal. Propuesta
Sin duda que el conflicto analizado sólo puede ser resuelto de manera eficaz mediante una necesaria y urgente reforma de la ley del IGMP.

A tal fin proponemos el siguiente proyecto de reforma legal:

Artículo 1.- Sustitúyese el inciso f) del artículo 2º  de la ley 25.063 el que quedará redactado de la siguiente manera:

f) Los fideicomisos constituidos en el país conforme a las disposiciones de la ley 24441, excepto:

1) los fideicomisos financieros previstos en los artículos 19 y 20 de dicha ley;

2) los fideicomisos ordinarios en la proporción correspondiente a las entidades reconocidas como exentas por la Administración Federal de Ingresos Públicos, en virtud de lo dispuesto en los incisos d), e), f), g) y m) del artículo 20 de la ley de impuesto a las ganancias (t.o. 1997 y modif.) que posean en los mismos la calidad de fiduciante y beneficiario.

Artículo 2.- Declárase de libre disponibilidad los importes efectivamente ingresados hasta la fecha en concepto de Impuesto a la Ganancia Mínima Presunta por los fideicomisos a que se refiere el punto 2) del artículo anterior debiendo la Administración Federal de Ingresos Públicos proceder a la devolución de los mismos en forma simple y rápida si así lo solicitan los citados sujetos.-

Resumen

La ley 25.063 del Impuesto a la Ganancia Mínima Presunta presenta un defecto en la definición de contribuyente del gravamen que afecta gravemente a los fideicomisos ordinarios en los que una entidad sin fines de lucro, reconocida como exenta en el Impuesto a las Ganancias, reviste la calidad de fiduciante y beneficiario simultáneamente.

Dicha ley designa a tales fideicomisos como sujetos pasivos obligándolos a ingresar el 1% sobre sus activos lo que resulta en una inconstitucional gravabilidad presuntiva de las ganancias originadas en dichos contratos y que están exentas del Impuesto a las Ganancias.

Esta situación puede desalentar el uso por parte de las citadas entidades sin fines de lucro de la moderna y eficiente herramienta contractual del fideicomiso ordinario  para estructurar sus proyectos de inversión de largo plazo.

En el presente trabajo se describe el conflicto y se propone un proyecto de reforma legal que modifique la ley del IGMP para excluir de la definición de sujeto pasivo a los fideicomisos bajo análisis y además permita a las entidades recuperar el impuesto ingresado sin causa.

� Un adecuado desarrollo de la figura del fideicomiso puede encontrarse en MALUMIAN, Nicolás; DIPLOTTI, Adrián; GUTIERREZ, Pablo, Fideicomiso y Securitización – Análisis Legal, Fiscal y Contable, Ed. La Ley


� Art. 69 inc a) punto 6 de la ley del IG


� Excepto aquellos casos de fiduciantes-beneficiarios beneficiarios del exterior


� Cuarto Art. agregado a continuación del Art. 70 del Decreto Reglamentario del IG


� GEBHARDT, Jorge y LITVAK, José, El impuesto a la Ganancia Mínima Presunta, Ed. ERREPAR, p.107


� Instrucción 9/99


� GOLDEMBERG, C. y MARTÍN, Julián, citados por GEBHARDT, Jorge y LITVAK, José, El impuesto a la Ganancia Mínima Presunta, Ed. ERREPAR, p. 161


� MALUMIAN, Nicolás; DIPLOTTI, Adrián; GUTIERREZ, Pablo, Fideicomiso y Securitización – Análisis Legal, Fiscal y Contable, Ed. La Ley; pág. 296.


� Se produce aquí una situación similar a la sufrida por los sujetos monotributistas con activos superiores a $ 200.000 quienes estaban sujetos al IGMP aunque no tributaban IG, lo cual fue corregido en la ley 25.865.


� Lexco Fiscal – La Ley S.A.





