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Prélogo

Han pasado mas de once anos desde que la Red Latinoamericana por Justicia
Econdmica y Social (LATINDADD) y el Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias (CIAT) unieron esfuerzos para cooperar en el ambito de la tributacion
y transparencia fiscal, promoviendo el intercambio de experiencias y el analisis
de situaciones complejas, a efectos de formular propuestas en dicho ambito de
actuacion.

La accion central que de la referida cooperacién radica en los encuentros anuales
con administracionestributarias e invitados de ministerios de hacienda, organismos
intergubernamentales y expertos de sociedad civil. Como resultado de estos
encuentros, llevados a cabo bajo las normas de Chatham House, se han identificado
conclusiones que dieron lugar a acciones adicionales de cooperacion entre CIAT
y LATINDADD, para atender necesidades y/o diseminar desafios regionales y
recomendaciones sobre posibles maneras de abordarlos.

En el marco del XI Encuentro Regional con Administraciones Tributarias sobre
Fiscalidad Internacional, que tuvo lugar en Santiago de Chile en noviembre de 2022,
y cuyo tema central fue “Transparencia Fiscal: la necesidad de la cooperacion global
para el impulso de la lucha contra el abuso fiscal en América Latina”, se trataron
temas prioritarios para administraciones tributarias, que podrian ser abordados por
medio de una iniciativa conjunta, entre CIAT y LATINDADD.

Dicho encuentro, que contd con el respaldo del Servicio de Impuestos Internos
de Chile, involucré a representantes de: las administraciones tributarias de
Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador, Chile, El Salvador, Honduras, Guatemala,
Jamaica, Panama, Uruguay, el Ministerio de Economia de Argentina, la oficina de
Financiamiento al Desarrollo de NNUU, destacados expertos tributarios, la Red de
Justicia Fiscal de América Latina y el Caribe (RIJF-LAC), OXFAM, Tax Justice Network
(TIN), la Fundacion Constituyente XXI, Financial Transparency Coalition (FTC) y la
Comision Independiente para la Reforma de la Fiscalidad Corporativa Internacional
(ICRICT). La retroalimentacién obtenida permitié generar una lista de propuestas,
qgue fueron analizadas y priorizadas cuidadosamente por LATINDADD y el CIAT.
Como resultado del referido analisis, se considerd oportuno abordar la elaboracion
de una guia para interpretar y detectar estructuras complejas o cadenas de
propiedad, que faciliten la evasion y la elusion tributaria, como asi también otros
ilicitos financieros; con foco especifico en la figura del fideicomiso.

¢Por qué la figura del fideicomiso amerita especial atencién? De acuerdo con lo
discutido en el referido encuentro, esta figura puede ser interpretada de diferentes
maneras segun la tradicién legislativa de cada paisy utilizada con diferentes niveles
de intensidad y para multiples propdsitos, dificultando el analisis por parte de los
paises de cadenas de propiedad que trascienden fronteras y facilitando, en muchos
casos, la opacidad, promoviendo consecuentemente la elusién o evasidn tributaria.
Por ello, estamos convencidos que esta guia llena un vacio de conocimiento y da
luces sobre como abordar estrategias de control que permitan atender este tipo de
riesgos.

Gonzalo Arias / CIAT Luis Moreno / Latindadd
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Resumen Ejecutivo

Esta guia destinada a autoridades fiscales y otras agencias de gobierno brinda una
explicacion sobre la figura del fideicomiso, sus partes, las diferencias entre los paises
anglosajones y de tradicion civil, asi como sus usos legitimos e ilegitimos. Aunque
existen muchos usos legitimos del fideicomiso (Ej.: fideicomiso de construccion,
fondosde pensiones o fideicomisos para proteger a menoresy personasvulnerables,
entre otros), esta guia se focaliza en sus usos ilegitimos, relacionado con los flujos
financieros ilicitos como el lavado de activos, la elusiéon de sanciones, la corrupcion,
la evasion y la elusion fiscal, entre muchos otros.

El abuso de los fideicomisos para actividades ilicitas o ilegitimas se basa en dos
elementos fundamentales: |la opacidad y la capacidad de los fideicomisos para
aislar activos de acreedores (especialmente del fideicomiso discrecional), asi como
para eludir y evadir impuestos.

El primer elemento tiene que ver con la opacidad de los fideicomisos, la cual esta
relacionada con muchos factores. Para iniciar, usualmente no existe una necesidad
de registrar o inscribir a los fideicomisos para darles validez legal, situacion que
impide conocer: cuantos fideicomisos operan en el mundo, quiénes los controlan,
gué activos e ingresos poseen. Por ejemplo, las sociedades comerciales usualmente
deben informar sus balances y estados contables, muchas veces en registros
publicos. Ademas, dada la estructura sofisticada del fideicomiso, son muchas las
partes que lo integran (Ej.: fiduciantes, fiduciarios, protectores, beneficiarios, etc.).
Ello conlleva a muchas formas de ejercer el control, por lo que suele ser dificil o
imposible conocer la identidad de todas las partes que lo conforman, especialmente
si se pretende llegar hasta el nivel del beneficiario final. Esta guia ofrece una
descripcion de como se puede lograr estructuras complejas, combinando o no
con otros tipos de personas juridicas, para esconder a los verdaderos controlantes
y beneficiarios. La referida informacién se acompafa con ejemplos derivados de
casos reales.

El segundo elemento tiene que ver con la flexibilidad del fideicomiso, lo que le da
una capacidad especial para aislar activos del resto de la sociedad y que puede ser
utilizado para defraudar, por ejemplo, a acreedores o fiscos de los paises. La guia
ofrece numerosos casos reales de cémo se utilizé al fideicomiso para evadir o eludir
el impuesto a la renta corporativa, el impuesto a la renta personal, el impuesto a la
riqueza, el impuesto a la herencia, el impuesto a las ganancias de capital, etc.

Finalmente, la guia ofrece dos tipos de propuestas de medidas. En primer lugar,
acciones que pueden llevar a cabo las autoridades para obtener informacidén
(incluyendo fuentes online y gratuitas) y formas de analizar el riesgo de estructuras
complejas, especificamente de los fideicomisos. En segundo lugar, la guia propone
medidas para que el marco legal logre tanto reducir la opacidad de los fideicomisos,
asi como prevenir o mitigar la capacidad de los fideicomisos de eludir y evadir el
pago de impuestos. La guia ofrece ejemplos de mejores casos de ciertos paises.
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El fideicomiso y otras estructuras complejas.
Riesgos para la transparencia, la evasion y la elusion fiscal

1. Introduccion

1.1 Concepto

El fideicomiso es un tipo de vehiculo juridico que se utiliza para realizar negocios,
concentrar rigueza, proteger activos, organizar sucesiones y herencias, establecer
garantias, etc. Los fideicomisos también pueden ser abusados para fines ilegitimos
como el lavado de activos, la evasion y elusion fiscal o el fraude a acreedores.

En la version mas clasica y simple, el fideicomiso consiste en un vehiculo o
estructura en la que un fiduciante entrega bienes (Ej.. inmuebles, dinero.) para que
sean administrados por un fiduciario, quien tendrd obligaciones de administrar los
bienes fideicomitidos en beneficio de los beneficiarios, segun las instrucciones del
fiduciante.

Una forma grafica de entender al fideicomiso consiste en pensarlo como una forma
de dividir la “propiedad” sobre los bienes fideicomitidos entre: (i) la titularidad (legal
ownership) de los bienes y el derecho y obligacion de administrarlos a cargo del
fiduciario, y (ii) el derecho a beneficiarse del capital e ingresos (equity ownership)
del fideicomiso en manos de los beneficiarios. Esta separacion puede servir para
diferentes fines. En el ejemplo clasico, un padre de familia cede la administracién
de los bienes a una persona de confianza para que los administre y conserve
en beneficio de sus hijos menores o personas vulnerables para evitar que estos
beneficiarios hagan un uso indebido, malgasten o pierdan el dinero si lo recibieran
en su totalidad y de manera directa. Por otra parte, en un fideicomiso usado como
fondo de inversion, el fiduciario se ocupa de administrar el dinero y decidir el tipo
de inversién, mientras que los inversores serian los beneficiarios de la rentabilidad
del fondo. Como se analizara luego, esta separacion de la propiedad también puede
ser explotada para la elusion y la evasion fiscal, y para otros ilicitos.

Segun la jurisdiccion o el estandar internacional, el fideicomiso puede ser
considerado un contrato, una relacion, un acuerdo legal o una entidad. Esta
clasificacidon no es una mera cuestion doctrinaria sino que tiene consecuencias en
el nivel de transparencia e informacién que estara disponible. Dependiendo de la
clasificacion y de la jurisdiccion, los fideicomisos tendran que inscribirse con el fin
de tener validez legal (del mismo modo que ocurre con la mayoria de las personas
juridicas, como las sociedades comerciales o las fundaciones) o puede que no estén
sometidos a ningun tipo de transparencia'.

1.2 Comparacion entre paises anglosajones y de tradiciéon continental
La principal diferencia entre los paises de tradicidon continental y los paises

anglosajones con relacion al fideicomiso tiene que ver con su uso, flexibilidad
y regulacion, especialmente a nivel fiscal. Aunque algunos hablan del origen

(1) Por ejemplo, el Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI) encargado de las
recomendaciones anti-lavado de activos y contra el financiamiento del terrorismo regula a las
personas juridicas en la Recomendacioén 24, exigiendo por ejemplo el registro de la informacién
sobre beneficiarios finales, mientras que los fideicomisos estdn regulados por la Recomendaciéon
25, exigiéndose meramente que el fiduciario conserve la informacién y la entregue a las
autoridades cuando éstas lo solicitan.
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del derecho romano del fideicomiso, muchos consideran que el fideicomiso
se desarrollé principalmente en Inglaterra, en la Edad Media, y que luego fue
incorporado en algunos paises de tradicion continental, varios siglos después.

En paises anglosajones el uso del fideicomiso es muy comun entre la poblacion. En
paises como Australia el fideicomiso se utiliza, al igual que una sociedad comercial,
para llevar a cabo cualquier tipo de negocio o emprendimiento. En estos paises
el uso del fideicomiso es muy comun también para situaciones no comerciales,
por lo que suele ser considerado como un asunto familiar privado. Por ejemplo, el
fideicomiso es utilizado por la poblacién para cuestiones de sucesion y herencia
con el fin de evitar los altos costos y tiempos que demanda un proceso sucesorio
(probate). Este uso “privado” (no comercial) promueve argumentos para someterlo
a menor transparencia comparado con las sociedades comerciales. También se
utiliza a la figura como forma de definir y controlar la organizacion de un negocio
familiar, por ejemplo poniendo las acciones del holding familiar en un fideicomiso
controlado por el fundador y su familia.

La diferencia mas notoria, sin embargo, pueden ser los denominados “fideicomisos
constructivos” (constructive trusts) que son fideicomisos creados implicitamente
por la ley, al considerar que ciertas situaciones (Ej.. un condominio, o entregar un
bien a una persona para que lo conserve) crea a un fideicomiso. Esto se diferencia
del “fideicomiso expreso” (express trust), en el que las partes del fideicomiso tienen
la intencion deliberada de crear al fideicomiso, en vez de que surja por operacion de
la ley por estar frente a una situacion determinada. Esta guia se refiere Unicamente
a los fideicomisos expresos. La Convencién de la Haya sobre el Reconocimiento de
Fideicomisos?, las Recomendaciones anti-lavado de activos del Grupo de Accion
Financiera (GAFI)®*y la reciente normativa sobre transparencia de beneficiarios
finales aprobada en los paises también se refieren principalmente al fideicomiso
expreso.

El uso extendido del fideicomiso en paises anglosajones tiene como consecuencia
gue la regulacion es mas sofisticada y completa, teniendo reglas especificas de
tributacién segun el tipo de fideicomiso (Ej.: impuestos al momento de constituir el
fideicomiso y cada 10 anos, imputacion de los ingresos del fideicomiso en cabeza
del fiduciario segun el tipo de fideicomiso, impuesto especial para ingresos de
fideicomisos discrecionales, etc.). Dado que en muchos paises anglosajones no
existe la figura de la fundacioén, se utiliza en estos casos el fideicomiso caritativo
(charitable trust) que suele tener reglas y un registro especial.

En paisesde tradicion continentaly especialmente en América Latina, el fideicomiso
se incorporo principalmente para el negocio de la construccion, con el propdsito
de evitar que la quiebra de una empresa constructora afectara emprendimientos
inmobiliarios. El fideicomiso permite aislar un proyecto de construccién de la
suerte o quiebra de la empresa constructora. Dado que los paises de tradicion

(2) https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=59
(3) https://www.fatf-gafi.org/en/publications/Fatfrecommendations/Fatf-recommendations.html
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continental como los de América Latina tienen menos experiencia con esta
figura, la regulacion existente y los tipos de fideicomisos suelen ser mas limitados.
Sin embargo, esta situacion puede generar riesgos, ya que cualquier residente
latinoamericano podria estar usando o abusando de un fideicomiso anglosajon
desde su pais de residencia. En la actualidad, también se volvié mas comun el uso
de fideicomisos publicos, por parte de Estados latinoamericanos, como una forma
de tener un presupuesto aparte para proyectos especificos.

1.3 Las partes de un fideicomiso

Una de las principales diferencias entre el fideicomiso en paises de tradicién
continental y los paises anglosajones son las partes del fideicomiso, siendo estos
mas complejos en los fideicomisos anglosajones.

Enelfideicomisode muchos paiseslatinoamericanos suelen existir las tres partes del
fideicomiso clasico, aungue el beneficiario se separa en dos sub-partes: fiduciante
(también llamado fideicomitente), quien entrega los bienes al fiduciario. Este, debe
administrar los bienes y luego entregarle los ingresos a los beneficiarios, mientras
qgue el capital restante al fin del fideicomiso suele ser transferido al fideicomisario.

Figura 1. Partes del fideicomiso en paises de América Latina

administra $$ Beneficiaries
$ $ \ncome
Settlor Trust
Ss
CO'O"I‘O/
Trustee

Fuente: elaboracién del autor

La principal diferencia con las partes del fideicomiso anglosajén (trust) se da con
respecto a los beneficiarios, ya que suelen ser comunes las “clases de beneficiarios”
(Ej.: los descendientes del Sr. X, las victimas del accidente Y, etc.). Ademas, podria
darse el caso de que no exista ningun beneficiario, sino solo “propdsitos” (Ej.: tener
las acciones de laempresa Z) como ocurre con el fideicomiso por propdsito (purpose
trust). Por ultimo, el fideicomiso discrecional (discretionary trust), que suele ser uno
de los tipos de fideicomisos mas susceptibles de ser explotado para fines ilicitos,
como se analizard mas abajo, trae aparejado dos partes mas: el beneficiario potencial
odiscrecional (también referido en inglés como object of power) y al protector. En el
fideicomiso discrecional el fiduciante (settlor) le da discrecién al fiduciario (trustee)
para decidir, segun las instrucciones del contrato de fideicomiso (trust deed). Es
probable que también existan instrucciones secretas (que solo el fiduciario conoce)
en otro documento llamado la “carta de deseos” (letter of wishes).
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El mayor riesgo a la transparencia y a la elusion de impuestos del fidecomiso
discrecional es que, por lo menos en la teoria o segdn consta en los papeles, el
fiduciario tiene discrecion para determinar cuanto dinero distribuirle a un
beneficiario, en qué momento hacer la distribucion, y lo que esadn masimportante:
si cada beneficiario en particular recibira una distribucion o ninguna en absoluto.
Esto vuelve al beneficiario un “beneficiario potencial” ya que no basta con estar
nombrado como (potencial) beneficiario, sino que la distribucion dependerd de
la discrecién del fiduciario. Para controlar este poder extraordinario del fiduciario
discrecional es que se agrega al “protector”, que es una figura que suele responder
al fiduciante para asegurarse de que el fiduciario cumpla con las instrucciones o
deseos del fiduciante.

Figura 2. Partes del fideicomiso en paises anglosajones

controls

$ Beneficiary/type of

beneficiary

manages So

Potential beneficiary
(object of power)

Purpose

$s

Fuente: elaboracién del autor

En los ejemplos clasicos se describe a las partes del fideicomiso como personas: el
fiduciante es el padre de familia que nombra a suamigo o abogado como fiduciario,
mientras que los beneficiarios son su conyuge e hijos. Aunque esta conformacion
es posible, las partes no siempre se refieren a diferentes personas. Segun lo permita
cada jurisdiccion, un mismo individuo puede cumplir con mas de un rol (Ej.: ser
tanto fiduciante como beneficiario). Cuantos mas roles pueda tener (o controlar) un
mismo individuo, mayor riesgo habra de estar haciendo uso abusivo de la figura del
fideicomiso. Por ejemplo, podria usarse al fideicomiso para dar la apariencia de que
un individuo se desprendid de bienes (al transferirlos a un fideicomiso), aunque el
mismo individuo sigue controlandolos o beneficiandose de ellos. Del mismo modo,
las partes del fideicomiso no necesariamente seran individuos, sino que pueden ser
personas juridicas, creando mas obstaculos para la transparencia. Esta situacion se
analizara mas abajo.

1.4 Usos legitimos del fideicomiso
El fideicomiso es utilizado para muchos fines, incluyendo:

- Construccién/proyectos inmobiliarios: para evitar que la quiebra de la
empresa constructora perjudique el emprendimiento inmobiliario.

- Financiamiento: utilizado por los paises como fideicomisos publicos.
Permiten aislar activos y presupuesto para un proyecto determinado, ya sea
compensar a las victimas de una catastrofe natural, juntar fondos para un
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proyecto de infraestructura, etc.

- Garantia: similar a una cuenta “escrow” donde una tercera parte (el fiduciario)
conserva el bien en garantia y hasta el cumplimiento de la obligacién por
parte del deudor, o hasta tanto se hayan cumplido ambas contraprestaciones.

- Testamentario y sucesorio: permite dividir la herencia (especialmente en
paises sin la legitima de herederos forzosos*). Asimismo, es utilizada para
conservar el negocio familiar o propiedades, para evitar que sean partidos o
vendidos ante la division entre diferentes herederos. En paises anglosajones
permite evitar los costos y tiempos del proceso sucesorio (probate).

- Pensiones: dada la estructura del fideicomiso (diferenciando entre las
obligaciones y derechos del fiduciario frente a los de los beneficiarios) es muy
utilizado como forma de organizar fondos de inversién, asi como fondos de
pensiones de empleados. Los derechos y responsabilidades de administrador
del fondo (el fiduciario, o alguien contratado por éste) son muy diferentes
a los de derechos de los inversores o empleados-beneficiarios®. Utilizar al
fideicomiso en este caso permite también aislar los fondos de la suerte de la
empresa empleadora.

- Caridad o proteccién de menores/personas vulnerables o su educacién:
en paises anglosajones donde no existe la figura de la fundacién, se utiliza
al fideicomiso con fines caritativos (charitable trust) o para que puedan
protegerse a hijos menores o personas vulnerables o para pagar la educacion
de los hijos®.

1.5 Usos ilegitimos del fideicomiso

La figura del fideicomiso puede ser abusada con fines ilegales e ilegitimos,
especialmente por el fideicomiso discrecional. Estos abusos se diferencian segun si
se explota ya sea la opacidad o la proteccién de activos frente a terceros.

a) Opacidad

La falta de informacion sobre la existencia del fideicomiso, de los activos
fideicomitidos o de las partes involucradas en el fideicomiso pueden ser
explotados para:

- Evasion fiscal.

- Lavado de activos.

- Corrupcion.

- Financiamiento de terrorismo (especialmente simulando ser entidades
caritativas).

(4) En paises con la legitima de los herederos forzosos, por ejemplo los hijos o cényuge tienen
derecho a una porcidén de la herencia establecido por ley.

(5) Como fondo de inversion también se suele utilizar el “fideicomiso por unidad” (unit trust) en el
gue los inversores obtienen “unidades” del fideicomiso, similares a las cuota-partes de un fondo de
inversion.

(6) https://wwuw.step.org/press-office/what-are-main-uses-trusts
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- Elusion de sanciones (Ej.: contra oligarcas rusos por la guerra en Ucrania).

Ejemplos del uso de fideicomisos para eludir sanciones:
En casos de mala praxis, divorcio, etc.: porgque se oculta la
existencia de la riqueza o propiedades del deudor.

Fideicomisos para escapar de sanciones

A partirde lainvasion rusa de Ucrania, diferentes medios de comunicacién acusaron
aoligarcasrusos de usar fideicomisos para eludir sanciones. Lo mismo fue advertido
por unadeclaracion de la REPO Task Force asicomo por una Alerta Roja de tipologias
para eludir sanciones emitida por Centro Nacional de Crimen Econémico del Reino
Unido. Del mismo modo, la oficina de control de activos extranjeros (OFAC) de
Estados Unidos bloqued 1.000 millones de ddlares del fideicomiso Heritage Trust
(de Delaware) que pertenecia a un oligarca ruso. En concordancia, un articulo de
ACAMS* sobre tendencias y estrategias para eludir sanciones también pone al
fideicomiso como eje de la estructura, en el siguiente esquema ficticio (agregamos
el circulo rojo para mostrar el rol del fideicomiso):

Figura 3. Fideicomiso Heritage Trust (circulo rojo)
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Fuente: Asociacién de Especialistas Certificados en Antilavado de Dinero - ACAMS
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El fideicomiso y otras estructuras complejas.
Riesgos para la transparencia, la evasion y la elusion fiscal

b) Proteccién de activos frente a terceros

La flexibilidad del fideicomiso, especialmente ante el fideicomiso discrecional
para determinar quién serd beneficiario, y cuando recibira una distribucion se
puede explotar para:

- Elusion del impuesto al patrimonio y herencia: los bienes salen del
patrimonio del contribuyente (por lo que no se paga el impuesto a la riqueza)
y se conservan en el fideicomiso, sin ser distribuidos a los herederos (por lo
gue no se paga el impuesto a la herencia). Aunque los bienes no son mas
propiedad del fiduciante, nada impide que éste los use y aproveche, (Ej.: un
inmueble).

- Elusién del impuesto a la renta personal: se organizan distribuciones a
los beneficiarios segln sus ingresos anuales o su capacidad de neutralizar
ingresos contra pérdidas con el fin de evitar el pago del impuesto a la renta
personal o para evitar caer en una alicuota marginal mayor de ese impuesto,
afectandose la progresividad.

- Elusién del impuesto a la ganancia de capital: el activo no es vendido, sino
gue cambia o se reemplaza al beneficiario del fideicomiso.

- Fraude a acreedores: por instruccion al fiduciario, se impiden distribuciones
a favor de beneficiarios con deudas, para evitar que los fondos terminen en
manos de los acreedores.

- Violaciéon de la legitima de los herederos forzosos: se establece un
fideicomiso para evitar la legitima de los herederos y al mismo tiempo se
considera invalido todo argumento que refiera a aquella ley extranjera que
establece la legitima.
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Abuso del fideicomiso discrecional

El juez del fallo Pugachev en el Reino Unido da un excelente ejemplo de como
funcionaria el abuso de un fideicomiso discrecional para dar la apariencia de
haberse desprendido de la propiedad, sin hacerlo en la practica:

“Supongamos que una persona sin escrudpulos intenta “proteger” uno de sus
activos de los acreedores y el activo es una casa... si la casa se transfiere a
un fideicomiso discrecional en el que se nombra a la persona sin escrupulos
como uno de los beneficiarios discrecionales, la persona puede conseguir
varios objetivos. Puede ocultar su relacion con la propiedad haciendo que
los fiduciarios figuren en los registros publicos como propietarios. También
puede afirmar que no tiene ningun derecho de propiedad o usufructo sobre
el bien y, dado que no es el beneficiario final, un acreedor que se entere de la
existencia del bien no podra hacerse con él...

El objetivo no es perder el control, sino ocultarlo y protegerlo de los acreedores.
Dado que la persona sin escrupulos solo seria un beneficiario discrecional en
este ejemplo, los fiduciarios que actuen legalmente bien podrian no cumplir
en absoluto la voluntad de esa persona y podrian negarse a distribuir los
bienes de nuevo a la persona sin escrupulos... aqui es donde puede entrar en
juego el concepto de protector....

En calidad de tal protector, la persona sin escrupulos puede impedir que
los fideicomisarios distribuyan el dinero a nadie mds que a si mismo (o a si
misma) y puede destituir a los fiduciarios recalcitrantes que no cumplan sus
ordenes y sustituirlos por fiduciarios dispuestos a hacer lo que la persona
sin escrupulos quiera. Visto asi, quizd el fideicomiso discrecional no sea
realmente un fideicomiso discrecional en absoluto; la persona sin escrupulos
ha conservado el control efectivo de los activos o, al menos, puede recuperar
ese control cuando quiera.” (Traducido del inglés por Deepl.)

Por otra parte, en el fallo de dirvorcio Akhmedov* se describe como el marido
continda disfrutando y usando de los bienes en la prdctica a pesar de que
fueron transferidos al fideicomiso: “El marido ha seguido disfrutando de
estos bienes desde su transferencia a los fideicomisos de Liechtenstein: a) Se
le ha concedido el uso del Yate mientras pagaba por su mantenimiento. b)
Mds de US$148.7 millones de los activos monetarios han sido pagados de los
fideicomisos de Liechtenstein al marido personalmente.”

* [2021] EWHC 545 (Fam)
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1.6 Paraisos fiscales y regimenes abusivos de fideicomisos

En los paises donde el fideicomiso esta regulado apropiadamente existe
normativa tendiente a obtener su informacion, a gravar sus ingresos y a proteger
las relaciones entre las partes que lo integran. Por ello, algunos paises prohiben
por ejemplo que el fiduciario sea también uno de los beneficiarios, ya que podria
actuar fraudulentamente para beneficiarse a si mismo de las distribuciones del
fideicomiso, afectando al resto de los beneficiarios. También se puede prohibir que
el fiduciante sea fiduciario, ya que el fiduciante estaria controlando el fideicomiso,
perdiendo larazén de serde lafigura (enlaque una parte da a otra laadministracion
de los bienes). Por ultimo, algunos paises prohiben que el fiduciante sea a su vez
beneficiario, especialmente si es el Unico beneficiario, al estar desnaturalizando la
funcion del fideicomiso.

En cambio, algunos paraisos fiscales o jurisdicciones opacas no solo permiten
clausulas abusivas de los fideicomisos sino que ademas tienen estipulaciones
normativas que favorecen los abusos y violaciones de leyes extranjeras. Segun
se describe en la publicaciéon de Tax Justice Nework “Trusts: weapons of mass
injustice?"”:

1.6.a) Estipulaciones legales abusivas del marco legal de ciertos paraisos fiscales

- No reconocimiento de leyes extranjeras: el marco legal establece que no se
podra invalidar un fideicomiso regulado o creado segun ley local (del paraiso
fiscal) por violar una norma extranjera que afecte a alguna de las partes o
bienes (Ej.: la legitima herencia).

- No reconocimiento de sentencias extranjeras: el marco legal establece que
no se podra invalidar un fideicomiso regulado o creado segun ley local (del
paraiso fiscal) ante una sentencia de un tribunal extranjero que invalide al
fideicomiso o que requiera al fiduciario entregar bienes fideicomitidos a una
persona en particular. Este podria ser el caso cuando un tribunal extranjero
requiere la entrega de bienes fideicomitidos por violar una norma extranjera
sobre herencia o un caso de fraude o por evasion fiscal.

- Extensidon del plazo de duraciéon del fideicomiso y “decantamiento”: en
algunos paises, dado que los bienes fideicomitidos se aislan del resto del
patrimonio, los fideicomisos tienen un plazo de duracién (Ej.. 30 anos o
hasta que un beneficiario que sea menor adquiera la mayoria de edad). Sin
embargo, ciertos paraisos fiscales permiten que algunos tipos de fideicomisos
puedan durar 100, 150, 1.000 anos o indefinidamente. En relacidn a esto, aun
si el fideicomiso puede durar poco tiempo, ciertos paises permiten que el
fideicomiso “decante” (decant) en otro nuevo (transfiriéndole todos sus
bienes al nuevo fideicomiso), por lo que se prolonga la vida del fideicomiso en
la practica.

(7) Andres Knobel, Trusts: UWeapons of Mass Injustice? (2017) <wwu.taxjustice.net/wp-content/
uploads/2017/02/Trusts-Weapons-of-Mass-Injustice-Final-12-FEB-2017.pdf> [accessed 2 May 2022].
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- Restriccion de la accion anti-fraude: la mayoria de los paises permiten
accionescivilesanti-fraude, porejemplo,siuna personaseinsolventa (transfiere
todos sus bienes a un fideicomiso) luego de que se vuelva exigible una deuda.
La accion anti-fraude suele aplicarse en un periodo razonable, considerando
también el momento anterior a que la deuda se volviera exigible. Para reducir
la posibilidad de que terceros ataquen al fideicomiso y asi evitar perder los
bienes fideicomitidos, algunos paraisos fiscales reducen el tiempo en que
prescribe la accidn anti-fraude (por ejemplo dos anos desde que el fideicomiso
fue creado), o exigen que el tercero pruebe que el “propdsito principal” de crear
el fideicomiso haya sido cometer el fraude (no basta con que sea solo una de
las intenciones del fiduciante). Algunos paraisos fiscales también exigen un
estandar de prueba mas alto como el que se aplica en las causa criminales (Ej.:
mas alla de la duda razonable - beyond reasonable doubt-).

- Concepto de fideicomiso ficticio (sham trust): aunque en ciertos paises
un fideicomiso puede ser invalidado por ser ficticio, por ejemplo, porque el
fiduciante nunca cedid el control o beneficio sobre los bienes fideicomitidos,
en otros paises como el Reino Unido solo se puede invalidar a un fideicomiso
por ser ficticio (sham) cuando el fiduciante y el fiduciario intentaron que el
fideicomiso opere de una forma distinta a lo estipulado en el contrato de
fideicomiso. De todas formas, aun en el Reino Unido existe el concepto de un
fideicomiso ilusorio para indicar que el fiduciante retiene el control sobre el
fideicomiso.

1.6.b) Estipulaciones abusivas permitidas en el contrato de fideicomiso

- El fiduciante como uUnico beneficiario o como todas las partes del
fideicomiso: ciertos paraisos fiscales permiten que un mismo individuo
sea fiduciante, protector, fiduciario y/o beneficiario, o alguna combinacién,
incluyendo que el fiduciante sea el unico beneficiario (self-settled trust). Por
ejemplo, en el caso de divorcio del billonario Akhmedoveen el Reino Unido, éste
constituyd un fideicomiso discrecional en Bermuda donde era el fiduciante,
protector, principal beneficiario y (aunque indirectamente) el fiduciario, ya
gue era el Unico director de la empresa que actuaba como fiduciario.

- Clausula de escape (flee clause): obligacién del fiduciario de migrar al
fideicomiso, la ley que lo regula y/o nombrar a otro fiduciario en otra jurisdiccion
ante cualquier “peligro” como por ejemplo el cambio de una ley, un nuevo
impuesto, una investigacion o una solicitud de intercambio de informacion
sobre el fideicomiso, etc.

(8) [2021] EWHC 545 (Fam)
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- Clausula anti-derrochador (spendthrift) o de caducidad (forfeiture): la
clausula anti-derrochador impide la enajenacién voluntaria o involuntaria
(Ej.: un acto de disposicidon como una venta) del interés de un beneficiario
en un fideicomiso, o directamente contempla suspender o cancelar
automaticamente la condicion del beneficiario como tal, cada vez que un
beneficiario intente transferir su interés en el fideicomiso, o sus acreedores
intenten acceder al activo, o si el beneficiario entra en quiebra.

- Clausula anti-coaccion (anti-duress): permite al fiduciario desoir cualquier
solicitud de distribucion de bienes a favor de un beneficiario si el pedido viene
del fiduciante o beneficiario “bajo coaccién”, por ejemplo porque un tribunal
o la autoridad fiscal le exige al fiduciante o fiduciario el pago de una deuda.
Esta clausula “protege” al fiduciario para que pueda no responder ante el
pedido del fiduciante o beneficiario. Esta clausula tiene el fin de que los bienes
fideicomitidos nunca terminen en manos de terceros.

2. El fideicomiso y el abuso de la opacidad

La opacidad de cualquier vehiculo juridico (Ej.. sociedad comercial, fundacién,
fideicomiso, etc.) puede ser explotada paraincurrir en flujos financieros ilicitos como
por ejemplo el lavado de activos, le evasion fiscal, etc. Esto se logra a través de ocultar
de las autoridades y del escrutinio publico ya sea la existencia del fideicomiso, o la
identidad de los beneficiarios finales que lo controlan, o el datos sobre los ingresos
y los activos del fideicomiso.

Por ejemplo, las audiencias® (hearings) del Sub-comité Permanente de
Investigaciones del Congreso de Estados Unidos presidido por el Senador Levin
en 2008 (sobre las investigaciones contra los bancos UBS y LGT de Liechtenstein)
dan cuenta de muchos casos de abuso y estrategias de secreto. Por ejemplo, el
Anexo #104 titulado “Trucos de secreto bancario de los paraisos fiscales” (Tax
haven bank secrecy tricks) mencionan, entre otros, el uso de fiduciarios “captivos”,
fiduciantes nominales (straw men settlor) y fideicomisos caritativos falsos (fake
charitable trusts).

Elfideicomiso es especialmente opaco en comparacién con otros tipos de vehiculos
juridicos por las siguientes razones:

- Falta de necesidad de registrar al fideicomiso al momento de crearlo,

- Dificultad para identificar a las partes del fideicomiso,

- Combinacion entre fideicomisos y otros tipos de vehiculos juridicos, o

- Estructuras complejas de fideicomisos de individuos de gran capacidad
contributiva (high net worth individuals)

(9) https://wwuw.govinfo.gov/content/pkg/CHRG-110shrg44127/pdf/CHRG-110shrg44127.pdf
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2.1 Opacidad sobre la existencia del fideicomiso

La mayoria de las personas juridicas deben registrarse o inscribirse ante una
autoridad de gobierno con el fin de obtener validez legal o alguno de los beneficios
gue otorga la ley. Por ejemplo, la mayoria de las personas juridicas deben inscribirse
para obtener personeria juridica (para existir como una persona separada de sus
creadores). De lo contrario, no pueden actuar en nombre propio ni ser titulares de
bienes. Otro de los beneficios que puede otorgar la inscripcion es la responsabilidad
limitada, con el fin de que los socios o accionistas no respondan con todo su
patrimonio personal por las deudas impagas de la sociedad sino solo hasta el valor
de su inversion.

En cambio, en la mayoria de los paises (especialmente en los paises anglosajones), el
fideicomiso no debe ser inscripto con el fin de obtener validez legal. El fideicomiso
existe y crea derechos y obligaciones desde el momento en que es creado, siempre
y cuando cumpla con las condiciones basicas (Ej.: con las tres “certezas” sobre la
intencion de crear el fideicomiso, el objeto y la materia'®). Dado que en los paises
anglosajones el fideicomiso no se inscribe para tener validez legal, este se considera
sin personalidad juridica por lo que es el fiduciario quien figura como el titular de
los bienes fideicomitidos y quien representa al fideicomiso en las interacciones
econdmicas. El Anexo | brinda detalles sobre la registraciéon de fideicomisos en
120 jurisdicciones, segun el informe de Tax Justice Network “Registracion de
fideicomisos en el mundo”.

Con base en las recomendaciones anti-lavado del GAFI, algunas jurisdicciones
requieren que el fiduciario advierta su estatus de fiduciario a las contrapartes. Por
ejemplo,alabrirunacuentabancariaelfiduciariodeberiaavisarqueestdactuandoen
calidad de talenrelacion con un fideicomiso. De no alertar a sus contrapartes, puede
resultar imposible diferenciar a un individuo actuando en calidad de fiduciario de
uno actuandoanombrey por cuenta propia. Por ejemplo, el Sr. Pérez figuraria como
titular de un inmueble o de una cuenta bancaria, sin poder saber si es el verdadero
propietario (como pareceria ser el caso al ver el registro) o si es titular, pero solocomo
fiduciario de un fideicomiso (dato que sdélo se puede saber si el fiduciario lo declara).

Esta falta de inscripcion de los fideicomisos para obtener validez legal tiene como
consecuencia que no se puede saber cuantos fideicomisos existen en el mundo, y
mucho menosquiénessonsus partes (Ej.:fiduciante, beneficiario) nicudlesocuantos
son sus activos e ingresos. Llamativamente, esta falta de informacién ocurre aun en
paisescomoAustraliaenelquelosfideicomisossonampliamente utilizadosconfines
comerciales. Esto genera enormes riesgos, incluyendo de evasion fiscal.Segun la
administraciéon fiscal australiana, estimaciones conservadorasdarian entre AU$672y
1.200 millonesde ingresosfiscales perdidosanualmente a causa de losfideicomisos™.

(10) Caso Knight vs Knight (1870) del Reino Unido.
(1) https://www.ato.gov.au/about-ato/research-and-statistics/in-detail/general-research/current-is-
sues-with-trusts-and-the-tax-system/
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Los riesgos ante la falta de informacion sobre los fideicomisos fueron puestos de
manifiesto en un informe™comisionado por la administracién tributaria australiana
(ATO por sus siglas en inglés). El informe concluyé que la opacidad generada
por la falta de inscripcion de los fideicomisos y de sus documentos permite a los
contribuyentes falsificar documentos, cambiar fechas, o el estatus de las partes del
fideicomiso con el fin de evitar el pago de impuestos o de esconder al beneficiario
final:

Una cuestion de importancia primordial es si las leyes del impuesto sobre
la renta pueden aplicarse adecuadamente ante las fuentes actuales de
informacion sobre fideicomisos.... El andlisis demuestra que, sin datos mds
completos sobre los fideicomisos, existe una complejidad inherente para
determinar mejor el tamano potencial de la poblacion de fideicomisos
activa en cualquier ejercicio financiero... en el contexto de un sistema de auto
declaracion, esto presenta un conjunto unico y complejo de desafios para la
ATO....

La falta de requisitos de registro y autenticacion de fideicomisos fomenta el
oportunismo y el fraude por parte de los contribuyentes. L.as alegaciones de
que los fideicomisos existen y tienen determinados términos pueden basarse
en documentos falsificados y/o en alegaciones falsas de que los documentos
constitutivos se han perdido o destruido. Los derechos de distribucion y/o
el estatus de las personas como beneficiarios de los fideicomisos pueden
modificarse antes de las auditorias fiscales con el fin de ajustarse a las
declaraciones fiscales de anos anteriores.” (pp. 89-106, énfasis agregado,
traduccion propia del inglés)

Del mismo modo, comunicaciones internas entre facilitadores (Ej.. abogados,
proveedores de servicios fiduciarios) en el caso Pugachev”® del Reino Unido dan
cuenta de la misma facilidad para cambiar documentos retroactivamente o que el
fiduciante/protector modifique cualquier cldusula del contrato de fideicomiso en
el futuro:

“Seadjuntalaescrituradefideicomiso que reflejala conversacion que tuvimos.
Puedes cambiar este documento en cualquier momento y Bill (el abogado)
nos dice que bdsicamente puedes hacer lo que quieras mds adelante, pero
esta es una buena base para el fideicomiso”

“L: ¢Cuadn facil es modificar retroactivamente la escritura de fideicomiso en
caso de que queramos ‘afinarlo’ mas adelante?

(12) De Silva, Ashton et al, Current Issues with Trusts and the Tax System: Examining the Operation
and Performance of the Tax System in Relation to Trusts, with a Particular Focus on Discretionary
Trusts Linked to High Net Worth Individuals (2019) <https://iorder.com.au/publication/Download.
aspx?ProdID=1-GJ16CAC-P1> [accessed 6 June 2023].

(13) http://vww.bailii.org/ew/cases/EWHC/Ch/2017/2426.html
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-P: Muy facil. Cl 13 da un poder total para reescribir la escritura con el
consentimiento del Protector” (traduccién propia del inglés)

2.2 Falta de identificacion de todas las partes del fideicomiso a nivel de
beneficiarios finales

2.2.1 Inscripcion sin llegar hasta el beneficiario final

Luego de saber que el fideicomiso existe, el segundo elemento a considerar es
saber quiénes son las partes del fideicomiso, hasta llegar a una persona natural. La
Recomendacion 25 del GAFI, que trata sobre transparencia de beneficiarios finales,
requiere asegurar la disponibilidad de informacién sobre los beneficiarios finales
de los fideicomisos. Sin embargo, aquellos paises que no requieren registrar a los
beneficiarios finales, no solicitaran el dato de las partes del fideicomiso hasta el
beneficiario final.

La Recomendacion 25 del GAFI fue reformada en el aflo 2023 y contempla la
inscripcion de beneficiarios finales en registros centrales, aunque esto no es un
requisito. No obstante, muchos paises decidieron requerir la registraciéon de
beneficiarios finales de los fideicomisos. De acuerdo con el informe'“de Tax Justice
Network, al 2022 habia 65 jurisdicciones que requerian informar a los beneficiarios
finales de por lo menos algun tipo de fideicomiso:

- Los 27 miembros de la Unidn Europea

- Estados Unidos y cuatro territorios norteamericanos (Guam, Islas Virgenes
de Estados Unidos, Puerto Rico y Samoa Americana) cuando se trata
de un fideicomiso de negocios (business trusts) que debe inscribirse
ante una Secretaria de un Estado, segun la ley de registracién de

- 11 jurisdicciones de América Latina y el Caribe: Antigua & Barbuda,
Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Paraguay, Peru, Rep.
Dominicana, San Cristobal y Uruguay.

-9jurisdicciones en Europa: Andorra, Gibraltar, Islandia, Liechtenstein, Ménaco,
Montenegro, Noruega, Reino Unido y San Marino

-7 en Africa: Botsuana, Marruecos, Namibia, Ruanda, Seychelles, Tanzania y
Tunez.

- 5 en Asia (principalmente en Medio Oriente): El Libano, Emiratos Arabes
Unidos, Qatar, Sri Lanka y Turquia.

-1en Oceania: Nauru

(14) Andres Knobel and Florencia Lorenzo, Trust Registration Around the World, 2022 <https://taxjus-
tice.net/wp-content/uploads/2022/07/Trusts-FATF-R-25-1.pdf> [accessed 8 November 2022].
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2.2.1.1 No todas las partes deben ser registradas

La Recomendacion 10 del GAFI sobre medidas de debida diligencia y su Nota
Interpretativa 10 constituyen la base para determinar quiénes son las partes del
fideicomiso que deben ser identificadas:

- Fiduciante

- Fiduciario

- Protector (si existe)

- Beneficiarios o clases de beneficiarios

- Cualquier otro individuo con control efectivo sobre el fideicomiso

Muchas jurisdicciones tomaron esta regla para determinar cuales partes deben
identificarse como beneficiarios finales de los fideicomisos, como por ejemplo la
Union Europea (Art. 3.6.ii de la Directiva Anti-Lavado de Activos).

Sin embargo, algunos paises, especialmente en América Latina, no requieren
identificar explicitamente a todas las partes del fideicomiso segun lo requieren las
reglas del GAFI (Ej.: Paraguay o Uruguay)®. Esto puede resultar en opacidad, aun
si el pais cuenta con un tipo de fideicomiso local mas simple (Ej.. que solo admita
fiduciante, fiduciario y beneficiarios). Dado que cualquier persona puede crear,
administrar o beneficiarse de un fideicomiso extranjero (o local, si la ley del pais
permite crearlos), los paises deberian requerir la inscripcion de todas las partes del
fideicomiso. Principalmente, la figura que suele omitirse es el “protector” (figura
tipica de los fideicomisos discrecionales) que no necesariamente existe en la
normativa latinoamericana (aunqgue cualquier residente de la regidén podria estar
relacionado a un fideicomiso discrecional). Una forma de resolver esta laguna legal
es agregar la frase “o cualquier otro individuo que tenga control efectivo sobre
el fideicomiso” y establecer guias que especifiquen que un “protector” quedaria
alcanzado por esa regla general.

En cambio, paises como Argentina requieren identificar a todas las partes
explicitamente. La Resoluciéon de AFIP 3312/2012 (en su version actualizada),
establece:

“Los fiduciantes, fiduciarios, fideicomisarios, beneficiarios, protectores y
similares que actden en fideicomisos del pais y del exterior, cuando estos
sean personas humanas, seran considerados también como beneficiarios
finales..La obligacion de informar Ila cadena de participaciones
deberdser cumplida también en el caso de que los fiduciantes, fiduciarios,
fideicomisarios, beneficiarios, protectores y similares sean personas
juridicas u otras entidades contractuales o estructuras juridicas. En este
supuesto se deberd informar, ademas, el beneficiario final de las mismas”

(15) Ver informe de Paraguay y Uruguay del Indice de Secreto Financiero publicado en 2022.
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2.2.2 Inscripcion de las partes del fideicomiso aplicando umbrales

En el caso de los beneficiarios finales de personas juridicas como las sociedades
comerciales, las Reglas del GAFI aplican una regla en cascada donde se sugiere
la opcidn de establecer umbrales, ej.: cualquier individuo que tenga mas del 25%
de las acciones de la sociedad. Aunque en el caso de los fideicomisos el GAFI y
el Foro Global establecen que no se deben aplicar umbrales, algunos paises los
establecen, por ejemplo: requiriendo identificar Unicamente a los beneficiarios que
tengan derecho a mas del 25% de los ingresos o bienes del fideicomiso, en vez de
identificar a todos los beneficiarios, independientemente de sus derechos.

2.2.3 Partes complejas: fiduciantes nominales y econémicos, y beneficiarios
indirectos

La mayoria de los paises que siguen las reglas del GAFI requieren identificar a todos
las partes de los fideicomisos. En tal caso, la utilizacion del plural (ej.: fiduciantes) es
necesaria en el caso de que exista mas de uno, especialmente para el caso de los
beneficiarios y fiduciarios.

Aunque el plural abarcaria en principio a cualquier “tipo” de parte, resultaria
conveniente establecer el requisito explicito de dos tipos mas de partes: fiduciantes
(legales y econdmicos) y beneficiarios indirectos. Por una parte, algunos paraisos
fiscales por ejemplo diferencian entre el fiduciante legal (legal settlor), una suerte
de testaferro o fiduciante nominal que aparece en el contrato del fideicomiso a
diferencia del fiduciante econdmico (economic settlor), quien es el verdadero
propietario de los bienes entregados al fideicomiso.

Por otra parte, la OCDE en 2022, en su reforma del estandar para el intercambio
automatico de informacion bancaria® (el Common Reporting Standard o CRS)
agrego entre los beneficiarios finales de los fideicomisos al beneficiario indirecto
(pag. 93). Esta figura se refiere a aquellas personas que, sin figurar explicitamente
como beneficiarios en el contrato de fideicomiso, reciben distribuciones indirectas
(y simuladas). Por ejemplo, el pago por sus consumos de tarjeta de crédito o gastos
de educacion, que son disfrazados como gastos del fideicomiso.

(16) Crypto-Asset Reporting Framework and Amendments to the Common Reporting Stan-
dard (2022) <https://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/crypto-asset-reporting-fra-
mework-and-amendments-to-the-common-reporting-standard.pdf> [accessed 6 June 2023].

Latindadd-CIAT E



El fideicomiso y otras estructuras complejas.
Riesgos para la transparencia, la evasion y la elusion fiscal

Figura 3. Partes complejas del fideicomiso: fiduciantes legales y econémicos, y beneficiario indirecto.

Controls

$ Beneficiary / type of
beneficiary
Legal
Potential beneficiary
$$ f (object of power)
A
Economic (hidden)  (hidden) $ Rl
settlor Propésito (purpose)
— Indirect beneficiary
R VIsAR (credit card expenses)

Fuente: elaboracién del autor

2.2.4 Mecanismo indirecto para nombrar partes del fideicomiso

Las audiencias (hearings) del Subcomité Permanente de Investigaciones
del Congreso de Estados Unidos, presidido por el Senador Levin en 2008,
mencionan una estrategia de opacidad del banco LGT de Liechtenstein, que
consistia en que los beneficiarios serian “los accionistas de la Uultima capa de
una entidad que controlara a la fundaciéon”. (Las fundaciones de interés privado
son esencialmente muy similares a los fideicomisos en sus efectos y usos, asi
como en las partes)”. De esta forma, los beneficiarios no serian mencionados
en el estatuto de la fundacién ni podrian ser conocidos, excepto gue uno
supiera cual es la ultima capa del control sobre la fundacidn y quiénes son
los accionistas de esa ultima entidad. Describe el documento del Subcomité:

“LGT constituyo la Fundacion Luperla... Para ocultar la participacion de los
Lowy, LGT empled una serie de trucos para mantener el secreto. En primer
lugar, LGT no incluyo el nombre Lowy en ninguno de los documentos
oficiales de Luperla...el Gnico nombre que figuraba en los documentos de la
fundacion era el de su abogado, Joshua H. Gelbard...En tercer lugar, LGT y
los Lowy disenaron un mecanismo unico para ocultar el hecho de que los
Lowy eran los beneficiarios de la Fundacion Luperla. La clave del plan era
una sociedad de Delaware llamada Beverly Park Corporation, controlada
por los Lowy...Beverly Park tiene una compleja cadena de propiedad que,
en dltima instancia, termina en el Frank Lowy Family Trust. El presidente
y director de Beverly Park desde su creacion es Peter Lowy. La disposicion
clave de Luperla establece que los beneficiarios de la fundacion serian
nombrados por la dltima empresa en la que Beverly Park tuviera acciones.
Eso significaba que Luperla no tenia beneficiarios oficiales en el momento
en que se constituyo ni en los anos siguientes, salvo, por supuesto, los
beneficiarios financieros que se nombraban en los documentos de

(17) El fundador de la fundacion seria equivalente al fiduciante, el consejo de administracion seria
igual al fiduciario, y por ultimo estan los beneficiarios. La principal diferencia con el fideicomiso es
gue las fundaciones son consideradas personas juridicas y deben inscribirse
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LCT. Este ingenioso montaje permitio a los Lowy negar con la cara seria
que fueran beneficiarios de la fundacion, al tiempo que controlaban la
sociedad de Delaware que finalmente se utilizaria para nombrar a esos
beneficiarios” (pag. 48, énfasis agregado, traduccion propia del inglés)

2.2.5 Confusion sobre el control del fideicomiso

En principio, el fiduciante pierde el control sobre el fideicomiso y los bienes
fideicomitidos siempreycuando el fiduciarioactUe de acuerdo conlasinstrucciones
establecidas en el contrato de fideicomiso. Sin embargo, el fiduciante puede
conservar el control sobre el fideicomiso y las decisiones segun lo permita la
legislacién, o aprovechando la opacidad sobre el fideicomiso, la identidad de las
partes o sus derechos y obligaciones.

Por ejemplo, el fiduciante podria mantener el control si:

- Estambién el fiduciario, o lo controla mediante relaciones de familia, amistad
o coercion.

- Estambién el protector, o lo controla mediante relaciones de familia, amistad
o coercion.

- Conserva el derecho a veto sobre las decisiones del fiduciario.

- Conserva el derecho a remover al fiduciario, 0 a nombrar mas fiduciarios para
modificar las mayorias.

- Es el accionista principal o director de la entidad que actUa como fiduciario
del fideicomiso (Ej.: private trust company).

- Tiene derecho a revocar el fideicomiso.

2.2.6 Fideicomisos involucrados en estructuras complejas

Los fideicomisos pueden estar involucrados en estructuras complejas, por ejemplo,
la combinacion de fideicomisos con personas juridicas o estructuras de muchas
capas. Aungue en general no esta prohibido ni se pide justificacion para crear
estructuras complejas, éstas pueden ser explotadas para ocultar al beneficiario
final. Las estructuras complejas pueden lograr que un individuo evite ser registrado
como beneficiario final o confundir sobre quién tiene el control verdadero. Otros
objetivos de las estructuras complejas tienen que ver con la proteccién de activos al
aislarlos de la suerte del resto de la estructura, mantener el control sobre el negocio,
etc.

2.2.6.1Combinacién de fideicomisos con personas juridicas para generar opacidad
Una de las formas mas simples de generar opacidad y ocultar - legalmente - al
beneficiario final consiste en combinar fideicomisos con personas juridicas en la
estructura corporativa.

Persona juridica como parte de un fideicomiso

La mayoria de las leyes o estdndares no establece a quién se debe identificar

en el caso de que una parte del fideicomiso, ej.. el beneficiario, sea una persona
juridica. Alternativamente, la normativa puede requerir gue se apliquen las normas
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correspondientes segun el tipo de vehiculo juridico.

La principal forma de generar opacidad consiste en aprovechar las diferentes reglas
que aplica el GAFI (y la mayoria de los paises que lo siguen) segun el tipo de vehiculo
juridico. Especialmente, se trata de aprovechar de los alto umbrales que se utilizan
paradeterminaral beneficiariofinaldelassociedadescomerciales. Resumidamente,
las reglas del GAFI| para sociedades comerciales requieren identificaralosindividuos
gue tengan una propiedad “controlante” directa o indirectamente, estableciendo
como umbral parametro “mas del 25%" de las acciones (el cual es adoptado por
muchos paises, especialmente en Europa, aunque los paises latinoamericanos
suelen aplicar umbrales menores™®) Cuando ningun individuo pasa el umbral de
propiedad de acciones, las reglas del GAFI contemplan identificar a quien tenga
control por otros medios, o de lo contrario nombrar a un senior manager'™

Como muestra la siguiente figura, se puede generar opacidad al interponer a
personas juridicas como partes del fideicomiso. En este caso, en vez de identificar a
todos los individuos que tienen algun interés o derecho en el fideicomiso por mas
mMinimo que sea (para los fideicomisos no se deberian aplican umbrales), se deberd
identificar dnicamente a los individuos que superen el umbral establecido en la
definicidn local de beneficiarios finales para sociedades comerciales.

Figura 4. Personas juridicas como parte del fideicomiso para evitar identificar a los beneficiarios

All should be identified as FB

N QOO OONONOND

Mary John Paul Peter Sarah Mary John Paul Peter Sarah
1% 1% 1%, 1%, 96% 20% 20% . 20% ' 20%
20%

Beneficiaries

Beneficiary

Fuente: Knobel, “Transparency of asset and beneficial ownership information”, FACTI Panel

(18) Por ejemplo, Costa Rica y Uruguay utilizan un umbral del 15%, Paraguay y Peru del 10%, Colom-
bia del 5%, y Argentina y Ecuador no aplican umbrales y cualquier individuo que tenga por lo menos
una accion debe ser identificado como beneficiario final.

(19) Las reglas del GAFIl en la Recomendacion 10 y su Nota Interpretativa sobre debida diligencia
requieren que cuando nadie pasa el umbral establecido (e]. 25%) se debe identificar a quien tenga
“control por otros medios”, y si no se encuentra a nadie, a una persona con jerarquia superior (el se-
nior manager). Aunque las reglas son claras, resulta dificil determinar quién tiene control “por otros
medios”, excepto que el estatuto dé derecho a veto a algun individuo. En cambio, influencia por
relaciones familiares o amenazas pueden resultar imposibles de probar o determinar. Consecuente-
mente, en la mayoria de los casos, si no hay ningun individuo que pase el umbra, se identifica solo al
“senior manager” (en otros paises como el Reino Unido no hace falta identificar a nadie y se informa
que la entidad no tiene beneficiarios finales).
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Fideicomiso como beneficiario final de persona juridica

Resulta muy comun que un fideicomiso tenga una empresa subyacente (underlying
company) para que ésta sea la titular de los bienes fideicomitidos en vez de dejarlos
en nombre del fiduciario. Al tener el fideicomiso el 100% de las acciones sobre la
empresa subyacente, el fideicomiso “deberia ser” el beneficiario final de la empresa
subyacente. Sin embargo, como solo personas naturales pueden ser beneficiarios
finales, la pregunta es a quién debe identificarse como beneficiario final del
fideicomiso y ergo de la empresa subyacente.

Una solucidn orgéanica seria aplicar las reglas de los fideicomiso y, en consecuencia,
identificar a todas las partes del fideicomiso (sin aplicar umbrales). Sin embargo,
algunos paises (Ej.. Reino Unido) se apartan de esta regla y en cambio requieren
identificar Unicamente a cualquier individuo con el derecho a ejercer o que
efectivamente ejerza influencia significativa o control sobre las actividades del
fideicomiso (Regla V de identificacion del beneficiario final, Guia Resumen del
Reino Unido para empresas sobre el Registro de Beneficiarios Finales?).

2.2.6.2 Estructura de fideicomiso de cinco capas para grandes patrimonios

En el Capitulo 4 del libro Capital sin Fronteras (Capital without Borders), Brooke
Harrington describe la siguiente estructura de cinco capas utilizada por personas
de grandes patrimonios. Del mismo modo, un informe comisionado por la
administracion fiscal de Australia concluyd que “cadenas de fideicomisos de cinco
capas son comunes."

Figura 5. Estructura compleja de fideicomiso de cinco capas

Layer 5 TRUST WITH PURPOSE / PRIVATE INTEREST FOUNDATION

Controls

Layer 4 PRIVATE TRUST COMPANY

Trustee

TRUST

Layer 3 . .
Passive Operational
investments business

100% 100%
Company 1 Company 2

Layer 2

100% 100%

Layer1 79\ El
[ |

Fuente: elaborado por el autor a partir de la descripcion del libro “Capital fin fronteras”

(20) https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/621568/170622_NON-STAT_Summary_Guidance_4MLD_Final.pdf

(21) https://www.ato.gov.au/about-ato/research-and-statistics/in-detail/general-research/current-is-
sues-with-trusts-and-the-tax-system/
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Empezando desde abajo, los activos (Ej.. inmuebles, yates, aviones privados) o las
acciones en una empresa productiva (Ej.: el negocio familiar) suelen estar en manos
de sociedades comerciales para aprovechar el beneficio de la responsabilidad
limitada y para que la entidad sea la duefa de los activos, lo cual suele ser
reconocido en la mayoria de los paises (a diferencia del fideicomiso, que puede no
ser reconocido, razén por la cual el fiduciario, como titular de los bienes, podria ser
considerado su propietario absoluto, en vez de un mero titular legal con un dominio
fiduciario, o sea limitado?.

La tercera capa es el fideicomiso en si mismo, con todas sus partes, para obtener la
flexibilidad, por ejemplo, de cambiar o controlar al fiduciario, y de agregar o remover
beneficiarios o decidir sobre las distribuciones a su favor.

La cuarta capa la constituye el fiduciario, que en este caso es una persona juridica,
(Ej.: una sociedad comercial). De esta forma, se logran diferentes objetivos. Por un
lado, se evitan los problemas ante la muerte o incapacidad del fiduciario persona
natural. Asimismo, se logra limitar |la responsabilidad de quienes tienen acciones (y
controlan) a la entidad fiduciaria, ya que opera la misma responsabilidad limitada
de cualquier sociedad comercial. Ademas, resulta mas facil controlar las decisiones
de la entidad fiduciaria, dependiendo de las acciones sobre la entidad o de quiénes
seran sus directores.

La ultima capa consiste en un fideicomiso por propdsito o una fundacidn de interés
privado, controlado por la familia o el fiduciante, para tener ain mas control sobre
la entidad fiduciaria y consecuentemente sobre las decisiones del fideicomiso y los
activos subyacentes.

Porejemplo, elfamoso informe de 2011 sobre Casos de Alta Corrupcion de la Iniciativa
sobre Recupero de Activos Robados (StAR) conformado por el Banco Mundial y la
Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Crimen (UNODC)? contaba con
una estructura de fideicomisos similar a la descripta por Harrington. Demostrando
gue estas estructuras no son ilegales, el Informe la describia como una estructura
compleja pero legitima.

(22) El dominio fiduciario es limitado porque el fiduciario solo tiene titularidad, pero los bienes fidei-
comitidos que estan a su nombre Nno se considera que pertenecen a su patrimonio personal, sino
gue deben ser administrados en favor de los beneficiarios, segun las indicaciones del fiduciante.
(23) mile Van der Does de Willebois and others, The Puppet Masters. How the Corrupt Use Legal
Structures to Hide Stolen Assets and What to Do About It, 2011 <https://starworldbank.org/sites/star/
files/puppetmastersvl.pdf> [accessed 8 May 2022].
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Figura 6. Estructura compleja de fideicomiso propuesta por un intermediario

FIGURE 3.1
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Fuente: “Puppet Masters”, 2011, StAR. (Grafica solo disponible en inglés)
2.3 Secreto sobre los activos del fideicomiso

Aun si se conoce sobre la existencia del fideicomiso y sus partes, puede resultar
imposible conocer los activos e ingresos del fideicomiso, especialmente ante la
falta de publicaciéon de estados contables (a diferencia de lo que sucede en las
sociedades comerciales). Por ejemplo, en el divorcio mas caro del Reino Unido (el
caso Akhmedov de 2021%4), el juez describid que no existian motivos aparentes para
creary transferir activos entre los fideicomisos que el fin de ocultar los activos de su
exmujer y dificultar su acceso:

“En marzo de 2015, H pretendio entonces ceder sus acciones en Avenger y
otras empresas a un fideicomiso discrecional de Bermudas.... Este fue un
intento ... de ocultar la participacion de H en las sociedades propietarias de
los bienes de lujo -y por extension de ocultar dichos bienes, incluido el M.V.
“Luna”- como resultado de la amenaza de las demandas de W [la esposa]...

No puedo discernir ninguna otra razon plausible para estas nuevas
transferencias de los activos monetarios y el yate a nuevos fideicomisos de
Liechtenstein que no sea la intencion de dificultar que la esposa descubriera
el paradero de los activos (incluso si pudo descubrir detalles sobre las
estructuras originales) y/o dificultar la obtencién de una compensacion
debido a la interposicion de nuevas capas de transacciones entre Cotor y las
nuevas estructuras.” (énfasis agregado, traduccion del inglés)

(24) [2021] EUHC 545 (Fam)
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2.4 Resumen de estrategias de opacidad

En conclusién, existen muchas formas de crear opacidad o por lo menos confundir
a las autoridades sobre quién se beneficia y controla al fideicomiso.

- Partes que no deben ser identificadas hasta el beneficiario final. Pueden
crearse muchas partesdelfideicomiso (Ej..el protector, elfiducianteeconémico,
el beneficiario potencial o el beneficiario indirecto) gue no estén contempladas
por la nhormativa local por lo que no deberan tener que registrarse. Del mismo
modo, sila normativa norequiere llegar hasta el beneficiariofinal de cada parte
del fideicomiso o se establecen umbrales contrarios al GAFI (Ej. identificar al
beneficiario que tenga derecho a mas del 25% de los ingresos del fideicomiso),
se estara ocultando a muchos individuos.

- Personas juridicas como partes del fideicomiso. Puede generarse opacidad
al interponer a personas juridicas como partes del fideicomiso y asi aprovechar
los altos umbrales en la definicion de beneficiarios finales de sociedades
comerciales. De esta forma, se evitaria identificar a cualquier individuo que
posea menos del umbral aplicable (Ej.: 25%) sobre las acciones de la empresa
gue es una parte del fideicomiso.

- Control indirecto sobre las decisiones del fiduciario. Existen muchas formas
en las que un individuo puede controlar al fiduciario y ergo al fideicomiso:
o Elfiduciante podria ser el mismo fiduciario (como individuo).
o Elfiduciante podriaserocontrolaral protector,quien controla alfiduciario.
o Elfiduciante (o el protector), podrian reservarse derecho a veto,
posibilidad de remover al fiduciario, posibilidad de agregar fiduciarios
(para ganar por mayoria) o de revocar al fideicomiso.
o Elfiduciante podria ser el propietario, controlante o director del
fiduciario corporativo (private trust company).

- Flexibilidad para agregarse como beneficiario o recibir distribucién
indirecta. A través del control sobre el fiduciario y aprovechando la flexibilidad,
el fiduciante podria ser agregado en el futuro como beneficiario (para no
figurar en el contrato de fideicomiso) hasta tanto reciba la distribucién (luego
seria removido, por las dudas). Nadie se enteraria del cambio, especialmente
en los paises donde no se necesita registrar al fideicomiso, a la partes del
fideicomiso o actualizar los datos. Otra opcidn seria que el fideicomiso haga
una distribucién indirecta, pagando gastos del fiduciante (Ej.: su tarjeta de
crédito) aunque haciéndolos pasar como gastos legitimos del fideicomiso.

2.4.1 Ejemplos reales de fideicomisos involucrados en estructuras complejas:
2.4.1.1 Adquisicion de clubes de fatbol ingleses ocultando al beneficiario final
Una investigacion con camara oculta de Al Jazeera revela una estrategia propuesta
por un facilitador para adquirir clubes de futbol en Inglaterra. En esencia, la

estrategia consiste en aprovechar la opacidad generada por fondos de inversion y
por fideicomisos.
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Empezando desde abajo, el club de futbol sera adquirido por un fondo de inversion,
el cual contara con por lo menos 21 empresas como inversoras titulares de cuota
partes iguales. El numero minimo de 21 es importante porque en el Reino Unido
los fondos de inversion deben informar a los inversores que posean por lo menos el
5% del fondo. Al crear 21 empresas, ninguna pasara el umbral del 5% (todas entran
4.9% aproximadamente). Para asegurarse aun mas opacidad, |la estrategia también
propone que cada empresa sea propiedad de un fideicomiso diferente. Finalmente,
el individuo beneficiario final controlara a los 21 fideicomisos (y a las empresas
subyacentes) a través de un fideicomiso madre (master trust).

Figura 7. Estructura para ocultar al propietario de clubes de futbol
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Fuente: Knobel et al, “Trust registration around the world”, Tax Justice Network, Julio de 2022
(a partir de la descripciéon de la investigacion de Al Jazeera). (Grafica solo disponible en inglés)

2.4.1.2 Control sobre un banco de Luxemburgo

Segun un articulo de Bloomberg?, un banco de Luxemburgo sospechado por el tipo
de clientes contaba con la siguiente estructura de control. Aunque se desconoce el
motivo de tal estructura, es probable que la opacidad o el control sean los objetivos
principales.

Lafigurailustra,empezandodesdeabajo,queelbancoes propiedad deunaempresa
de Luxemburgo, la cual es propiedad de una empresa de Guernsey, y luego de un
numero indeterminado de empresas de Islas Virgenes Britanicas. Finalmente, el
control de los votos sobre esta estructura piramidal recae en un fideicomiso por
proposito (purpose trust), el cual también tiene el 50% de las acciones. El 50%
restante de las acciones con derechos econdmicos (ya que los derechos politicos
estan en manos del fideicomiso por propdsito) se dividen entre 8 empresas, cada
una de las cuales es propiedad de uno de los 8 fideicomisos discrecionales.

(25) https://www.bloomberg.com/news/features/2020-11-19/prince-andrew-helped-da-
vid-rowland-and-banque-havilland-woo-sketchy-clients#xj4y7vzkg
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Figura 8. Estructura de control de banco de Luxemburgo
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Fuente: Knobel, “Complex ownership structures”, Tax Justice Network, Febrero de 2022 (elaborado sobre la descripcién
de Bloomberg). (Grafica solo disponible en inglés)

2.4.1.3 Mayor caso de evasion fiscal en Estados Unidos contra un individuo

Un articulo de Bloomberg proporciond la siguiente figura sobre la estructura de
fondos de inversiéon y fideicomisos montada por Brockman, en el mayor caso de
acusacion de evasion del impuesto a la renta de Estados Unidos contra un individuo
(por 2 mil millones de délares).

Segun la denuncia®*®del Departamento de Justica de Estados Unidos (Department
of Justice o DoJ), entra las estrategias del esqguema se encontraban modificar el
nombre del fideicomiso para llamarlo “caritativo” y mover activos a un fideicomiso
por propdsito (purpose trust) con un propdsito caritativo inventado para evitar
preguntas del banco y de las autoridades sobre los beneficiarios finales.

(26) https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1327921/download
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Figura 9. Estructura de esquema de evasion fiscal a la renta personal
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Fuente: Bloomberg. (Grafica solo disponible en inglés)
2.4.1.4 Divorcio mas caro del Reino Unido

La sentencia? de divorcio del Reino Unido contra Akhmedov ilustra la siguiente
estructura (simplificada, comparada con los nuevos fideicomisos creados a
posterioridad). Aparentemente uno de los motivos de la estructura era proteger
a los activos para que no fueran alcanzados por su ex mujer. Segun se desprende
de la figura, la cabeza de la estructura consiste en un fideicomiso discrecional en
el que el marido tiene el rol de fiduciante, protector, principal beneficiario y Unico
director del fiduciario corporativo.

(27) https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2018/04/Akhmedova-v-Akhmedova-full-judgment.
pdf
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Figura 10. Estructura de control del caso de divorcio mas caro del Reino Unido
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2.4.2 Ejemplos de fideicomisos utilizados para ocultar activos, control o eludir
sanciones

2.4.2.1 El caso Pugachev en el Reino Unido

Este caso?®involucra a un oligarca ruso, Pugacheyv, quien intenté ocultar sus activos
de sus acreedores al transferirlos a cinco fideicomisos discrecionales y pretender
haberse desprendido de los mismos. Sin embargo, el juez fallé en su contra,
concluyendo que “la intencion del Sr. Pugachev al constituir los cinco fideicomisos
era conservar el control de los activos, pero utilizarlos como pretexto para enganar
a terceros ocultando su control. Ninguna otra persona fisica implicada en la
constitucion de los fideicomisos (ni [...]) tenia una intencion independiente de la
del Sr. Pugachev. Por consiguiente, si la interpretacion del verdadero efecto de
las escrituras es erroneq, de modo que, desde el punto de vista juridico, tendrian
el efecto de privar al Sr. Pugachev de su titularidad efectiva de los activos
fideicomitidos, entonces son una farsa y no debe ddrseles efecto.”

Segun describe la siguiente figura, este caso involucraba cinco fideicomisos
discrecionales donde el Sr. Pugachev era el protector y uno de los beneficiarios
discrecionales. Aunque los fiduciarios declararon haber constituido el fideicomiso
como fiduciantes (nominales), el juez concluyd que el Sr. Pugachev era el fiduciante
econémico (ya que era el dueno original de los activos fideicomitidos). Este caso

(28) http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Ch/2017/2426.html
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Pugachev de nacionalidad rusa tenia residencias en Inglaterra y Francia, pero los
cincofideicomisos utilizados eran de Nueva Zelandiay tenian a diferentesempresas
como fiduciarios. Asimismo, los fideicomisos tenian empresas subyacentes de
diferentes jurisdicciones incluyendo Islas Virgenes Britanicas, Luxemburgo, Isla
de Man, Delaware, Rusia y Bélgica para luego tener la propiedad de varios activos,
incluyendo inmuebles, empresas y una mina.

Figura 11. Estructura de control del caso Pugachev
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Fuente: elaborado por el autor a partir de la descripcion del fallo Pugachev

2.4.2.2 Cuentas bancarias en Suiza a favor de una beneficiaria india

ElcasoTharani®®delalndiaessobre un fideicomiso, el cual eraduenode unaempresa
subyacente de Islas Caiman, la que tenia una cuenta bancaria en Suiza con aprox.
24 millones de ddlares. Luego de las divulgaciones de los Swiss-leaks, la autoridad
fiscal india supo que la contribuyente india era beneficiaria del fideicomiso. La
contribuyente alegd no saber quién estaba detras del fideicomiso o quién lo habia
creado. El juez terminé fallando en contra de la contribuyente por su actitud de
secreto, falta de cooperacién, las acciones para destruir evidencia (apenas se supo
qgue el gobierno indio recibid la informacion, se cerrd la cuenta suiza y se disolvio la
empresa de Caiman), asi como el “sentido comun” sobre el uso de paraisos fiscales.
El juez concluyd:

(29) https://itatonline.org/archives/wp-content/uploads/Renu-Tharani-Black-Money.pdf
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Es inconcebible que un beneficiario de [aprox. USD 24 millones] en un
fideicomiso no sepa quién ha creado ese fideicomiso ... [esto] debe
examinarse a la luz de las probabilidades de la vida real y el propio acto de la
contribuyente, al retrasar la investigacion...

Ninguna persona razonable puede aceptar la explicacién de la contribuyente.
La contribuyente no es una personalidad publica como la Madre Teresa [de
Calcuta] para que una persona desconocida, con total anonimato, vaya a
establecer un fideicomiso para darle USD 27 millones, y en cualquier caso,
las Islas Caiman no es conocido por fildntropos que operan desde alli. Si las
Islas Caimadn es conocido por algo relevante, es conocido por un ambiente
propicio para ocultar la riqueza no contabilizada y el blanqueo de dinero.

2.4.2.3Cambiode beneficiarios antes de la guerra en Ucrania para evitar sanciones

Segun articulos del diario britdanico The Guardian del 6 de enero®*y del 30 de
enero® de 2023 (basados en una filtracion de datos), tres dias antes del ataque de
Rusia contra Ucrania en Febrero de 2022, Abramovich cambid sus derechos como
beneficiario de los 10 fideicomisos que tenia de Chipre y Jersey, dejando de ser el
unico beneficiario y nombrando a sus siete hijos como beneficiarios con derechos
ya sea al 100% o 51% de los derechos del fideicomiso. Segun el diario, Abramovich
conservo derechoscomo beneficiarioasolo el 49%. Esto fue considerado poralgunos
como una estrategia para eludir sanciones impuestas contra oligarcas rusos, ya que
las sanciones suelen considerar un activo como propiedad de un sujeto sancionado
si éste tiene por lo menos (0 mas del) 50% de la propiedad.

La siguiente figura ilustra la estrategia y algunos de los activos descriptos por el
diario britanico:

Figura 12. Estructura de control de Abramovich y cambio de beneficiarios
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Fuente: elaborado por el autor a partir de la descripcion de los articulos periodisticos

(30) https://www.theguardian.com/world/2023/jan/06/roman-abramovich-trusts-transfer-leak-rus-
sia-sanctions
(31) https://www.theguardian.com/world/2023/jan/30/barclays-ubs-roman-abramovich-trusts
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2.4.2.4 Fiduciario de Dakota del Sur que operay acepta transacciones con clientes
latinoamericanos de alto riesgo

En Abril de 2023 la unidad de inteligencia financiera de Estados Unidos (FinCen)
impuso una multa de USD 15 millones a Kingdom Trust Company por violar
deliberadamente normativa financiera. Kingdom Trust tenia clientes de alto riesgo
latinoamericanos (por ejemplo de Argentina, Uruguay y Panama) para los que opero
transacciones sospechosas sin contar con los medios de prevencidn del lavado de
activos (en ciertos casos, un Unico empleado debia revisar manualmente miles de
transacciones diarias). Por ejemplo, segun la Orden de Consentimiento® (Consent
Order) de FinCen, Kingdom Trust se asocié con Consulting Group con el objetivo de
ayudar a brokers latinoamericanos que no conseguian abrir cuentas bancarias en
Estados Unidos (sin consultar ni advertir sobre las razones por las que no lo habian
logrado) permitiendo asi realizar transferencias para entidades extranjeras por mas
de USD 4.000 millones pero con minimos controles. Segun la Orden, Kingdom Trust
continuo sin tomar medidas a pesar de que 11 bancos corresponsales decidieron
cerrar las cuentas de Kingdom Trust por el nivel de riesgo. En una ocasién, un banco
le avis6 a Kingdom Trust que su nivel de operaciones era superior a todos los otros
clientes del banco en su conjunto.

3. El fideicomiso como herramienta para eludir y
evadir el pago de impuestos

La secciéon anterior describié cémo la opacidad sobre la existencia del fideicomiso,
de sus ingresos o de sus partes pueden permitir la evasion fiscal asi como otros
ilicitos, toda vez que la informacion se mantiene oculta del fisco.

Esta seccion analiza la estructura del fideicomiso que permite eludir el pago de
impuestos, aun cuando todas la existencia del fideicomiso es conocida.

3.1 El fideicomiso para evitar el impuesto a la riqueza: el caso Eurnekian en
Argentina

Uno de los billonarios de Argentina, Eduardo Eurnekian, fue demandado por la
administracion fiscal argentina porque dejé de pagar el impuesto a los bienes
personales (impuesto a la riqueza) al transferir el dinero proveniente de la venta de
empresas a dos fideicomisos, uno de Islas Caiman y otro de Bahamas. La Camara de
Apelaciones confirmé®*en 2003 el fallo de primera instancia porgue considerd que
Eurnekian nunca se desprendid realmente de los bienes ya que éstos solo podian
ser donados luego de su muerte, y porque durante su vida, Eurnekian controlaria
a los fiduciarios y podia decidir sobre el fin de los bienes fideicomitidos. En otras
palabras, durante la vida de Eurnekian, éste no solo conservaba el control sino que
ademas no habria otros beneficiarios. Especificamente, uno de los jueces del fallo
de la Camara describio:

(32) https://mwww.fincen.gov/sites/default/files/shared/FInCEN_KTC_Consent%200rder_FI-
NAL_508_042523.pdf
(33) http://biblioteca.camdp.org.ar/fallos/eurne.pdf
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“Se encuentra igualmente fuera de discusion que la totalidad de ese
importe [715 millones de pesos] fue girada a dos entidades constituidas en
el extranjero: la denominada Citi Trust Limited constituida en Islas Cayman
y la designada ITK Trust Company Limited establecida en Bahamas, cada
una de las cuales debian actuar como administradores fiduciarios (o trustee
segun se lo designa en inglés)...

De acuerdo con esas estipulaciones [del contrato de fideicomiso] -idénticas
en los dos casos- los respectivos trustees solo podian, en vida del instituyente
(es decir Eduardo Eurnekian), administrar los fondos ajustdndose a las
indicaciones de un comité integrado por personas que el mismo instituyente
se reservo designar y remover en cualquier momento a su exclusivo arbitrio.
La unica donacion encomendada debia tener lugar en caso de muerte de
Eurnekian. En vida de éste los fondos eran susceptibles de cualquier destino
que podiaserindicadoatravésdelcomité que élnombraba oreemplazabasin
ninguna limitacion. Es decir, entonces, que el imputado nunca se desprendio
de los bienes que dijo haber donado gratuitamente. Los fideicomisarios o
beneficiarios de la pseudo donacion solo podian entrar en posesion de los
bienes como cualquier heredero o legatario: a la muerte del causante”

3.2 El fideicomiso para evitar el impuesto a la herencia: el caso del Duque de
Westminster en Reino Unido

De acuerdo con un articulo*® del diario The Guardian, en 2016 el Duque de
Westminster logré eludir el impuesto a la herencia del 40%, dado que los casi
9.000 millones de libras del patrimonio estaban en un fideicomiso, y por ende no
serian directamente “herededos”. Aunque en Inglaterra existe un impuesto al 6%
de los bienes fideicomitidos cada 10 afos, existen diferentes excepcionesy lagunas
legales, que alcanzan propiedades agricolas y emprendimientos.

3.3 El fideicomiso discrecional para reducir las retenciones de ganancias: el
caso Minerva en Australia

En el fallo Minerva®* de 2022 de Australia, segun indica la siguiente figura, el juez
considerd que era aplicable la norma anti-abuso dado que el fiduciario siempre
usd su discrecion para realizar pagos a través de la opcion del “Trust silo” (con
una retencion del 10%), en vez de optar por realizar pagos a través del “Corporate
Silo" (que tendrian una retencién del 30%). Ello, sin poder probar ninguna razdén
comercial, sugiriendo que se trataba Unicamente del objetivo de reducir la carga
impositiva. Llamativamente, el juez no consideré que el establecimiento de la
estructura compleja en si misma era susceptible de la norma anti-abuso.

(34) https://www.theguardian.com/money/2016/aug/11/inheritance-tax-why-the-new-duke-of-west-
minster-will-not-pay-billions

(35) http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/viewdoc/au/cases/cth/FCA/2022/1092.htmi?context=T;-
query=[2022]%20FCA%201092;mask_path=

Latindadd-CIAT




Figura 13. Estructura compleja para reducir las retenciones

Netherlands

Australia

Ordinary unitholder

Spbcial unitholder
(§ecure Qredit)
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September 2022) . (Grafica solo disponible en inglés)

3.4 El fideicomiso para evitar pagar deudas al fisco: el caso Arlene Grant en
Estados Unidos

El fallo de Arlene Grant*¢en Estados Unidos se refiere a una viuda de 84 anos que
declaraba no tener control sobre los fideicomisos (como para poder repatriar los
fondos y pagar una deuda millonaria a la administracion fiscal de Estados Unidos).
Dada la edad de la mujer, y considerando que su marido habia establecidos los
fideicomisos en Jersey y Bermuda sin que la mujer estuviera muy involucrada, el
tribunalaceptéelargumentodelamujerdenotenerelcontrolsobre losfideicomisos
como para repatriar los fondos. Sin embargo, anos después el fisco norteamericano
se enterd de que la mujer habia conseguido recibir de los fideicomisos depdsitos por
USD 200.000, pero recibidos en cuentas bancarias a nombre de sus hijos, aunque
destinados a gastos que ella indicé. Con esta evidencia, el fisco volvid al tribunal,
guien considerd que Arlene estaba en desacato del tribunal (hold in contempt of
the court) y le ordend repatriar los fondos.

3.5 Fideicomiso para evadir el impuesto a la renta de personas fisicas empleadas
en el Reino Unido

Lord Hodge, Miembrode la Corte Suprema de Escocia explico*”en 2017 este esquema
de elusion relacionado con el caso Rangers Football Club que consistia, como
muestra la siguiente figura, en redirigir los ingresos de los empleados altamente
remunerados a un fideicomiso de remuneracion con el fin de reducir su obligacion
de pagar el impuesto sobre la renta y a la seguridad social: su obligacion de pagar
el impuesto sobre la renta y a la seguridad social:

(36) https://casetext.com/case/united-states-v-grant-42
(37) https://www.supremecourt.uk/docs/speech-171214.pdf
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“La empresa empleadora efectuaba un pago en efectivo al fideicomiso de
remuneracion en relacion con un empleado y recomendaba a los fiduciarios
del fideicomiso de remuneracion que reasignaran la suma a un sub-
fideicomiso. La empresa empleadora pedia que los ingresos y el capital del
sub-fideicomiso se aplicaran de acuerdo con los deseos del empleado. Los
fiduciarios del fideicomiso de retribucion tenian la facultad discrecional de
acceder a estas peticiones pero, sin excepcion, asi lo hicieron...

El futbolista recibiria un préstamo de la suma abonada al sub-fideicomiso
(que seria mayor que si recibia las sumas como salario porque en tal caso
debia pagar el impuesto a la renta y a la seguridad social).. Tanto Rangers
como el futbolista preveian que el préstamo no se devolveria al cabo de 10
anos, sino que se prorrogaria o renovaria....

El futbolista seria nombrado “protector” del sub-fideicomiso y, por tanto,
tendria poderes para cambiar tanto al fiduciario como a los beneficiarios
del sub-fideicomiso. El futbolista recibiria una carta de deseos estandarizada
para firmar, en la que pedia que los ingresos y el capital del sub-fideicomiso
se mantuvieran y aplicaran de acuerdo con sus deseos y que, d su muerte,
el fondo fiduciario se mantuviera para un miembro concreto de su familia”
(traduccion y adaptacion propia del inglés)

Figura 14. Mecanismo de evasién del impuesto sobre la renta y seguridad social
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Fuente: elaborado por el autor basado en la descripcion del caso

3.6 Acuerdo fraudulento entre entidades benéficas y beneficiarios de
fideicomisos para aprovechar exenciones en Australia

Un informe comisionado por la administracion fiscal de Australia explicaba
un fraude que consistia en un acuerdo entre entidades sujetas a baja o nula
tributacion (ej. entidades benéficas, entidades exentas de impuestos, empresas
con quebrantos) para recibir distribuciones del fideicomiso sin pagar impuestos, y
luego éstas redistribuirian el dinero a los beneficiarios verdaderos del fideicomiso,
restando una “comision”.®

(38) https://www.ato.gov.au/about-ato/research-and-statistics/in-detail/general-research/current-is-
sues-with-trusts-and-the-tax-system/
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3.7 Serie de fideicomisos para reducir la base imponible en Estados Unidos

La pagina web de la administracion fiscal de Estados Unidos (IRS por las siglas en
inglés) advierte sobre el abuso de esquemas de fideicomisos para evadir impuestos,
gue consisten® principalmente en:

- Reduccion o eliminacion de ingresos sujetos a impuestos.

- Deducciones por gastos personales pagados por el fideicomiso.

- Deducciones por depreciacion de |los gastos personales de un propietario
pagados por el fideicomiso.

- Deducciones por depreciacion de la residencia personal y el mobiliario del
propietario.

- Incremento posterior del valor (stepped-up basis) de los bienes transferidos
al fideicomiso.

- La reduccion o eliminacion de los impuestos de autoempleo.

- La reduccion o eliminacion de los impuestos sobre donaciones y sucesiones.

Asimismo, el IRS advierte sobre otro esquema de evasion que consiste en que “los
fideicomisos se distribuyen en capas verticales, cada una de las cuales distribuye
ingresos a la capa siguiente. El objetivo de esta distribucion estratificada de la renta
es reducir la renta imponible a importes minimos.”° (traducciéon propia del inglés).

4. Otras estructuras para ocultar al beneficiario
final y evitar impuestos

Existen otras estructuras y estrategias que pueden ocultar al beneficiario final o
asistir en la evasion, elusion o fraude fiscal segun describe el informe“ de Tax Justice
Network sobre estructuras complejas y los riesgos para determinar al beneficiario
final.

4.1 Estructura compleja para ocultar al beneficiario final
4.1.1 Estructura de muchas capas

La estrategia mas simple se basa en crear la mayor cantidad de capas hasta llegar
al beneficiario final. Para determinar y verificar al beneficiario final sera necesario
corroborar a los titulares legales de cada capa. Por ejemplo, en un estudio*?*sobre el
Reino Unido reveldé que existian estructuras con hasta 23 capas hasta llegar a una
persona natural.

(40)https://www.irs.gov/businesses/small-businesses-self-employed/abusive-trust-tax-evasion-sche-
mes-talking-points

(41) Andrés Knobel, ‘Addressing the Secrecy Risks of Complex Ownership Chains: Another Tool to Im-
prove Beneficial Ownership Verification’, Tax Justice Network, 2022 <https://taxjustice.net/2022/02/16/
addressing-the-secrecy-risks-of-complex-owner

(42) Andres Knobel and Oliver Seabarron, ‘Exploring UK Companies’ Legal Ownership Chains

to Detect Red Flags and Verify Beneficial Ownership Information: Part 1, Tax Justice Network,

2020 <https://taxjustice.net/2020/07/06/exploring-uk-companies-legal-ownership-chains-to-de-
tect-red-flags-and-verify-beneficial-ownership-information/> [accessed 11 January 2023].
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Figura 15. Histograma de cantidad de capas de empresas de Reino Unido hasta una persona natural

Number of Layers

200000

175000

150000

125000

100000

Frequency

75000

50000

25000

0 T T T T T T T T T T T
1234567 8091011121314151617181920212223

Fuente: Knobel, A. y Seabarron, O., “Exploring UK companies’ legal ownership chains to detect red
flags and verify beneficial ownership information: Part 1”, Tax Justice Network, 2020.

4.1.2 Estructura circular o sin beneficiario final

Lo que podria estar ocultando una estructura compleja de muchas capas es que se
trata de una estructura circular en la que no existe ningun individuo (ni beneficiario
final), donde la empresa A es propietaria de By B es propietaria de A. Otro ejemplo
seria el caso donde un individuo tiene el control con un porcentaje muy reducido,
ya gque el resto de la estructura es circular,como demuestra la figura a continuacion.

Figura 16. Estructura circular
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Fuente: Knobel, “More beneficial ownership loopholes to plug”, Tax Justice Network. (Grafica solo
disponible en inglés)

4.1.3 Estructura piramidal

Una estructura compleja podria ocultar una estructura piramidal en la que el
beneficiario final controla a la entidad a través de la estructura piramidal, siendo el
propietario del control o de la mayoria de los votos (ej. con el 51%) de cada entidad
de la cadena. Sin embargo, si no se conoce la cadena en su totalidad, el beneficiario
final podria mantenerse oculto al esconder su control piramidal y declarar en
cambio que no es beneficiario final por tener una propiedad indirecta muy por
debajo del umbral (ej. de solo el 3.4% como describe la siguiente figura).
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Figura 17. Estructura piramidal
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Fuente: Knobel, “More beneficial ownership loopholes to plug”, Tax Justice Network. (Grafica solo disponible
en inglés)

4.2 Estructura corta pero sofisticada para ocultar al beneficiario final

Como se describié en la seccidn anterior, cuanto mas larga sea la estructura, mayor
sera el riesgo de que no se pueda transparentar alguno de los eslabones de la
cadena. Esta seccion se refiere a casos en los que el ocultamiento ocurre aun con
una o dos capas hasta el beneficiario final.

4.2.1 Entidad de paraiso fiscal sin transparencia o intercambio de informacion

Siuna capade la cadena es una entidad de un paraiso fiscal en el que no se necesita
registrar o actualizar a los titulares legales, o en el que no hay acceso publico a la
informacioén ni existe un mecanismo para intercambiar informacién con ese pais no
se podra corroborar la informacion del beneficiario final (ni determinarlo, si este no
fue declarado).

4.2.2 Entidad opaca o exédtica (desconocida por el marco legal local)

Puede ocurrir gue una entidad de la cadena sea una estructura especialmente
opaca (Ej.: un fideicomiso discrecional, como se vio mas arriba), o que el marco legal
no contemple su identificacion completa (Ej.: el marco legal solo pide identificar
al fiduciante, fiduciario y beneficiario, pero no al protector), o directamente que
la entidad sea exdtica y que el marco legal local no sepa como tratarla ni qué
datos solicitarle, por ejemplo el caso del Anstalt de Liechtenstein, la Protected Cell
Company de Seychelles o la Series LLC de Delaware.
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4.2.3 Uso de testaferros (accionista nominal)

Si bien el uso de estructuras desconocidas (Ej.. Anstalt) o muy complejas (Ej.
muchas capas) pueden despertar sospechas, una de las formas mas directas
de crearopacidad radica en el uso de testaferros o accionistas nominales, que
al tratarse de un individuo, da la apariencia de ser este el beneficiario final. Este
testaferro puede ser un accionista nominal profesional (professional nominee), un
testaferro informal como un familiar o amigo, un testaferro por coercidn (Ej.. mafias
gue abusan de victimas) o directamente por el robo o alquiler de identidad, como
el caso de estudiantes que ofrecen su pasaporte a cambio de recibir algo de dinero.

4.3 Relaciones complejas paraocultar al beneficiariofinal o el pago de impuestos

En ciertos casos, el ocultamiento se da por estructuras no solo verticales sino por
contratos, relaciones e instrumentos financieros horizontales que permiten ocultar
al beneficiario final o el pago de impuestos.

4.3.1 Control sin propiedad a través de contratos e instrumentos financieros

Un caso interesante representa un articulo® para inversores extranjeros advirtiendo
sobrelaestructura utilizada para invertiren empresas estratégicas chinas, eludiendo
las restricciones (supuestamente estaba limitada a ciudadanos locales). La misma
estructura podria utilizarse para obtener control y beneficios sin tener la propiedad.
Como explica el articulo y describe la siguiente figura, la forma de mantener el
control“4 consiste en:

-Unacuerdode préstamo dedinerocon prendade acciones,donde laempresa
WFOE le transfiere un préstamo sin interesesy recibe la prenda de los activos
y pasivos de la empresa VIE.

- Un instrumento financiero (call option) que le da a la empresa WFOE el
derechoaadquirirlasaccionesde laemypresa VIE aun precio predeterminado.

- Un poder de administracion a favor de la empresa WFOE, con derecho a
voto sobre la empresa VIE, participar en las asambleas y enviar propuestas
de accionistas.

- Un acuerdo de servicios técnicos y de licenciamiento de activos, donde la
empresa WFOE es el proveedor exclusivo de servicios de la empresa VIE, lo
gue justifica que la empresa WFOE reciba toda la renta de la empresa VIE.

(43)Brandon Whitehill, Buyer Beware: Chinese Companies and the VIE Structure (2017) <https:/Avww.
cii.org/files/publications/misc/12_07_17%20Chinese%20Companies%20and%20the%20VIE%20Struc-
ture.pdf> [accessed 24 June 2020].

(44) Knobel, Andres, ‘Beneficial Ownership Definitions: Determining “Control” Unrelated to Owner-
ship’, 2020 <https://taxjustice.net/wp-content/uploads/2020/11/Beneficial-ownership-definitions-loo-
pholes-regarding-control-unrelated-to-ownership-final.pdf> [accessed 18 April 2023].
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Figura 18. Control y beneficios sin titularidad
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Fuente: Whitehill, B., “Buyer beware: Chinese companies and the VIE structure”,
Council of institutional investors, 2017. (Grafica solo disponible en inglés)

4.3.2 Cadena de control y contratos para revelar una simulacién sobre origen de
los fondos

En el caso Walmart de Chile, las divulgaciones de los Paradise Papers revelaron4®
gue pagos que se habian declarado como préstamos de terceros con el beneficio
de la deduccion de intereses y otros gastos, correspondian en realidad a una
capitalizaciéon intra-grupo que incluia préstamos back-to-back con una instituciéon
financiera para dar la apariencia de relaciones con terceros. Segun describe un
articulo de CIPER Chile: “en vez de ser invertidos directamente en una sociedad
constituida en nuestro pais para comprar, desde ahi, las acciones de D&S..., lo que
hizo el gigante supermercadista fue distinto. Primero, a través de dos sociedades
del grupo —una fundada en Islas Virgenes (BVI Il) y otra en Delaware (SARHCO
1)~ constituyd un trust en Panama en el que depositd, en operaciones sucesivas,
los mentados US$1.900 millones. Luego, esas sociedades firmaron un acuerdo con
el HSBC a traveés del cual el trust recién creado se transformo en garantia de un
préstamo que ese mismo dia solicitd la matriz de Walmart en Chile, Australes Dos.”

(45) https://mwww.ciperchile.cl/2017/11/10/papeles-del-paraiso-filtraciones-refuerzan-postu-
ra-del-sii-en-millonario-juicio-contra-walmart/
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Figura 19. Estructura de control y propiedad de Walmart en Chile
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5. Pasos para identificar y analizar una estructura
compleja

5.1 Obtencién de informacion

El primer paso es obtener informacién con el objetivo de conocer, en la medida
de lo posible y necesario, la estructura de titularidad y control hasta el beneficiario
final (hacia arriba), asi como las empresas hijas y activos subyacentes (hacia abajo),
y las relaciones o contratos con otras partes (hacia los costados).

Los pasos a seguir dependeran de:

- La informacion existente en manos del funcionario, proveniente de cualquier
tipo de fuente que sea pertinente (Ej.. fuentes gratuitas como pagas, publicas
o sujetas a secreto tributario, locales e internacionales, etc.).

- La capacidad de llevar a cabo acciones de asistencia mutua con instituciones
a nivel domeéstico e internacional.

- Las relaciones personales e institucionales con autoridades y actores locales
e internacionales.

- El contacto del contribuyente/investigado y el peligro de que se entere sobre
la investigacion

- El tiempo, los recursos disponibles y la capacidad institucional.

La forma mas facil y rapida seria solicitar toda la informacién directamente
al contribuyente y luego corroborar la informacién segun los datos de otras
autoridadesy agentes (Ej.. instituciones financieras). Sin embargo, suponiendo que
existe peligro en alertar al contribuyente o que se carezca de poderes o relaciones
personales e institucionales para obtener la informacién rapidamente de otras
autoridades o agentes, se describirdn pasos y fuentes para obtener informacidén por
cuenta propia.

Supongamos que se esta investigando a la “Entidad A”. Estos son los pasos a seguir:

1. Determinar la nacionalidad y tipo de entidad. El primer paso es determinar
la nacionalidad de la estructura para saber en qué pais buscar informacion,
dado que la mayoria de las personas juridicas deben inscribirse o registrarse
en su pais de constitucion. El tipo de entidad determinara cual registro sera
aplicable. Por ejemplo, si se trata de una sociedad comercial, el registro
comercial serd aplicable.Sise trata de unafundacidn o cooperativa, es probable
gue exista un registro especial para fundaciones, etc.

Sin embargo, si se trata de un fideicomiso, existe una alta probabilidad que
el Unico pais que tenga datos sobre el mismo sea el pais en el que reside el
fiduciario o administrador, por lo que sera necesario conocer ese dato.
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*Fuentes: si bien Internet es una fuente genérica, existen informes tanto del
Grupo de Accidn Financiera (GAFI) asi como los informes de pares del Foro
Global que describen el tipo de entidades disponibles en cada jurisdiccion y si
existe algun registro para ella. El dato esta principalmente en el Capitulo 7 o
la descripcion de las Recomendaciones 24 y 25 de las Evaluaciones Mutuas#®
del GAFI (o de organismos regionales relacionados al GAFI como GAFILAT,
Moneyval, etc) o en la Seccion Al de los Informes de Pares del Foro Global4’.
Este analisis también lo realiza Tax Justice Network en su indice de Secreto
Financiero“®, explicando ademas si existe alguna laguna legal.

2. Obtener informacion de la entidad en el registro correspondiente.
En Internet (Ej.. Wikipedia) suele existir una lista de los sitios web de cada
registro comercial de los paises. Muchos de estos registros tienen servicios
pagos o gratuitos para obtener informacién sobre las entidades registradas,
incluyendo su direccidon, objeto comercial, fecha de inscripcion, etc. El dato
mas importante, que no siempre estara disponible es informacion sobre
accionistas o sociosy beneficiarios finales. Este dato puede ser gratuito o pago,
0 puede existir la necesidad de enviar una solicitud por correo o presentarse
fisicamente en el lugar.

La informacidén necesaria puede estar disponible directamente en el sitio
web del registro, o puede ser necesario consultar los estatutos y documentos
constitutivos, aungue tendran informacidn no actualizada (sino referida a los
socios originalesy fundadores). Para obtener el dato actualizado sera necesario

buscar en las declaraciones anuales (annual returns), listas de accionistas,
estados contables u otros documentos disponibles.

3. Obtener informacién de otras fuentes online. Ya sea porque el registro
correspondiente no ofrece el dato, o para corroborarlo, se podria buscar
informacion en el boletin o gaceta oficial (en la que deben publicarse la
constitucion de sociedades o sus modificaciones). También puede hacerse
una busqueda genérica en internet (Ej.. Google) asi como aprovechar bases
de datos pagas globales (Ej.: Orbis) o nacionales (Ej.. Nosis en Argentina). Por
ultimo, puede servir buscar en las bases de datos de divulgaciones, incluyendo
las disponibles en los sitios del Consorcio de Periodistas de Investigacion
(IC13)* o el sitio Aleph de OCCRP?°, o la base de datos de Open Corporates® o
el registro®de Open Ownership.

(4
(«

6) https://www.fatf-gafi.org/en/publications/Mutualevaluations/Assessment-ratings.html
7) https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/global-forum-on-transparency-and-exchange-of-informa-

tion-for-tax-purposes-peer-reviews_2219469x

(
(
(
(
(

48)

49)
0)
.

https://fsi.taxjustice.net/
https://offshoreleaks.icij.org/
https://aleph.occrp.org/
) https://opencorporates.com/

2)https://register.openownership.org/
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De tratarse de empresas que cotizan en bolsa, algun dato podria estar
disponible en la bolsa de comercio o en el regulador financiero, ej. la Securities
Exchange Commission (SEC) en Estados Unidos tiene el sistema “Edgar”>*con
informacion sobre las entidades reguladas. Asimismo el GLEI** suele tener
informacién sobre las empresas madre e hijas de empresas que cotizan o
involucradas en el sistema financiero que deben obtener una identificacion
de estructura legal (Legal Entity Identifier o LEI).

Ante organizaciones sin fines de lucro en Estados Unidos, existe informacion
disponible sobre la organizacion y los beneficiarios de distribuciones en el
formulario 990, segun publica Pro Publica.

El CIAT, con el apoyo de la Cooperacion Alemana (GlZ) y el International Tax
Compact (ITC), desarrollé en 2017 una iniciativa denominada Disponibilidad
de Informacién Publica (DIP), que pone a disposicion de administraciones
tributarias fuentes de informacidon publica de interés para el control del
cumplimiento tributario. DIP brinda el acceso a la fuente de informacién
publica y proporciona datos que permiten a los usuarios conocer mejor la
fuente antes de acceder. Por ejemplo, si la informacién tiene o no costo, la
organizacién que la gestiona, los datos necesarios para acceder, los datos que
podria obtener en caso de acceder, si la informacién estd o no publicada, el
procedimiento para acceder, entre otros. Este sistema esta disponible en 4
idiomas e incorpora un robot que asegura la disponibilidad de los enlaces a las
mas de 400 fuentes de informacion publicadas.

4. Obtener informacion de otras autoridades locales. Otra forma de obtener
informacidn o de corroborar lo encontrado, es solicitarlo a otras autoridades
de gobierno que pueden tener el dato. Por ejemplo: unidad de inteligencia
financiera (a partir de reportes de operaciones sospechosas que hayan
emitido los sujetos obligados), el banco central o supervisor bancario (si tienen
una base de datos de cuentas bancarias), o algun registro de propiedad (ej.

financiera (a partir de reportes de operaciones sospechosas que hayan
emitido los sujetos obligados), el banco central o supervisor bancario (si tienen
inmueble, automotor, embarcaciones, etc.) en caso de que la entidad sea
titular y esté registrada en alguno de ellos. Sin embargo, el intercambio local
entre autoridades puede verse dificultado si el marco legal establece ciertas
restricciones, por ejemplo, sobre la base del secreto fiscal, bursatil, bancario,
etc. En tal caso, puede ser necesario firmar un memorando de entendimiento
gue permita el intercambio de informacion entre autoridades locales, para los
fines y segun los procedimientos autorizados.

(53) https://www.sec.gov/edgar/search/
(54) https://search.gleif.org/#/search/

Latindadd-CIAT




El fideicomiso y otras estructuras complejas.
Riesgos para la transparencia, la evasion y la elusion fiscal

5. Obtener informacién de otras autoridades extranjeras. Una forma mas
compleja en tiempo y recursos, pero que puede ser necesaria, es realizar una
solicitud de informacién “bajo requerimiento”, siempre y cuando se cumpla
con los requisitos y formas, y siempre que exista un tratado internacional
con la jurisdiccidon que permita el intercambio de informacién. Las fuentes
legales principales para el intercambio de informacién son la Convencion
Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, los Tratados
para Intercambio de Informacién Tributaria (TIEA) o los Convenios para evitar
la doble imposicion. Estas autoridades pueden tener el dato directamente o
solicitarselo a una tercera parte residente para que entregue el dato.

Si no fuera posible realizar el pedido de intercambio con fines tributarios,
podria intentarse solicitar a la unidad de inteligencia financiera que realice el
pedido a través del Grupo Egmont (solo si existe una vinculacién con el lavado
de activos o el financiamiento del terrorismo). Por el principio de especialidad
que rige los convenios de cooperacion internacional, ello no solucionaria el
problema de acceso a la informacién por parte de la administracion tributaria.
Excepto que se contemple una clausula que permita el uso de informacion
para otros fines y el Estado requerido autorice dicho uso (Ej.: si la UIF solicita
informacion fundamentando un caso con indicios de lavado de dinero, deberia
poder compartir esta informacién si se evallUa que esta sirve para tratar un
caso de evasion tributaria).

6. Obtener informacién de terceras partes. Otra fuente de informacion,
aungue con mayor riesgo de que el investigado se entere y perjudique la
investigacion, consiste en solicitar el dato a terceras partes, principalmente a
sujetos obligados como instituciones financieras, y de ser considerados sujetos
obligados, a abogados, contadores o escribanos, entre otros profesionales. Los
sujetosobligadostienen la obligacién de determinar al beneficiariofinal y otros
datos mas por las medidas de debida diligencia relacionadas al compliance y
el combate al lavado de activos.

7. Obtener informacion de la entidad investigada. La ultima fuente de
informacion a considerar, dado el riesgo de revelar la existencia de la
investigacion de manera inoportuna, seria solicitar el dato directamente al
contribuyente investigado.

8. Cadena de titularidad. Los pasos anteriores debieran repetirse para cada
eslabdn de la cadena, hasta conseguir determinar o corroborar la estructura
completa, llegando hasta los beneficiarios finales. También se podria intentar
evaluar la cadena de propiedad “hacia abajo”, para conocer las empresas hijas
en las que la Entidad A es socia o accionista, asi como los activos subyacentes.

9. Relacionesy contratos. Ademas de busquedas en Internet, podria obtenerse
informacién sobre contratos y relaciones a partir de informacién disponible
en otras autoridades, ej.: Oficina de Compras del Estado, y principalmente al
analizar las transacciones o transferencias bancarias para determinar quiénes
pueden ser potenciales clientes, proveedores o partes relacionadas.
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10. Informacidén sobre beneficiarios finales. Al legar al dato de los beneficiarios
finales, deberia buscarse informacidn sobre ellos en los registros civiles (para
corroborar los datos y sus relaciones familiares), informacién que divulguen
publicamente en redes sociales, o informacién en poder de los sujetos
obligados (Ej.. poderes de administracién de la cuenta bancaria, formularios
sobre quién es el beneficiario final de la cuenta y sus datos, cambios en la
cuenta bancaria, identidad de quién envia instrucciones, etc.).

5.2 Analisis de la informacion y del riesgo

Una vez conocida la estructura de titularidad y control en la mayor medida posible,
restaria analizar los riesgos o razones de tal estructura.

Idealmente, la autoridad contaria con una fuente de tipologias (Ej.. base de datos
del CIAT**0 del Grupo Egmont o de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga
y el Crimen o UNODC), para comparar la estructura de la entidad contra otras
conocidas. De lo contrario, podria crearse esa base de datos a partir de articulos
periodisticos, jurisprudencia, etc. También podria crearse, si existe informacion de
todas las empresas, realizando un analisis estadistico de las entidades, para saber la
proporcién comun o promedio de capas hasta el beneficiario final, nacionalidad de
las capas y del beneficiario final, cantidad de beneficiarios finales, etc.

Suponiendo que no exista acceso a ninguna fuente de tipologias, bases de datos o
analisis estadistico, el funcionario podria seguir los siguientes pasos.

1. Entender la razén de ser de la estructura. Lo principal seria conocer la
razon de ser de la estructura. Si no hay peligro en la investigacion y existen
las facultades para hacerlo, se podria solicitar al contribuyente que explique la
razén de esa estructura.

2. Nivel de riesgo de opacidad. Suponiendo que no se pueda solicitar
informacién al contribuyente o que la explicacion no fue satisfactoria,
podria analizarse el nivel de riesgo de opacidad segun la cantidad de capas
existentes, hasta llegar a conocer al beneficiario final, la nacionalidad de las
capas y de los beneficiarios finales, considerando principalmente si existen
acuerdos paraintercambiar informacién con esos paises o registros publicos
de informacion.

*Fuentes: ademas de la lista nacional de paraisos fiscales o jurisdicciones
Nno cooperantes, podria considerarse las listad gris y negra del GAFI, las
calificaciones de informes de pares del Foro Global o el analisis de indices de
otros organismos como el indice de Secreto Financiero, el AML Index, etc.

(55) Base de Casos Trasnacionales de Erosion de la Base Imponible.
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3. Nivel de riesgo tributario. Por si el objetivo es un beneficio fiscal, ya sea
por evasion, elusidén o fraude, deberia considerarse si existe riesgo de treaty
shoppingsegunlanacionalidad deciertasentidadesdelacadena,la posibilidad
de triangulacion (Ej.: si existe una entidad en una jurisdiccion con poco sentido
comercial), o analizar el Informe Pais por Pais, el Local File y Master File (de la
Accion 13 de BEPS) para ver las jurisdicciones donde hay pocos empleados
o donde no coincide la facturacién con el envio de la mercaderia, etc.

4. Riesgo genérico. La lista de accionistas personas naturales y beneficiarios
finales podria cotejarse con listas de sanciones (Ej.. de Naciones Unidas, de
Estados Unidos), listas de personas descalificadas para ejercer, noticias
adversas en internet, calidad de persona expuesta politicamente, etc. Este tipo
de informacion publica se puede encontrar en el Sistema DIP del CIAT, para
el cual algunos paises reportaron fuentes que contienen listas de este tipo.

5. Riesgo de testaferro. Se deberia analizar si el beneficiario final es en
realidad un testaferro, al considerar la cantidad de entidades que aduena
0 que controla o dirige como director, comparado con sus ingresos
declarados, bienes declarados, domicilio, edad, educacién, profesion, etc.

6. Inconsistencias. Se podria analizar las sospechas segun el tipo de
contrato, el nombre de la entidad versus su objeto, la cantidad de
empleados, los consumos de gas y electricidad (para descartar que se
trate de sociedades pantalla), la razon comercial de las transacciones, etc.
La publicacion de Tax Justice Network sobre verificacion de beneficiarios
finales®® ofrece en su anexo Mas ideas de ratios y andlisis de riesgos.

5.3 Analisis especifico para Fideicomisos

Aunqgue todos los analisis anteriores se aplicarian a los fideicomisos, seria relevante
analizar e intentar obtener la siguiente informacion:

- Contrato de fideicomiso y carta de deseos.

- Facultades del fiduciante y protector. Principalmente en relacién a revocar
el fideicomiso, derecho a veto sobre las decisiones del fiduciario, capacidad
de remover al fiduciario o de nombrar a nuevos fiduciarios para alcanzar otra
mayoria.

- Lista de beneficiarios y distribuciones. Comparar la lista de beneficiarios,
contra las distribuciones realmente realizadas, con el fin de identificar
beneficiarios indirectos que reciben distribuciones pero que no figuran en el
contrato.

(56) Andres Knobel, ‘Beneficial Ownership Verification: Ensuring the Truthfulness and Accuracy
of Registered Ownership Information’, SSRN Electronic Journal, 2019 <https:/MWww.ssrn.com/abs-
tract=3320600> [accessed 3 September 2019].
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- Instrucciones del fiduciante y accién del fiduciario. Analizar si el fiduciario
siempre sigue las instrucciones del fiduciante o si directamente el fiduciante
es quien toma las decisiones, a pesar de ser un fideicomiso discrecional
en el que el fiduciario deberia tener el poder de decidir. Por ejemplo, si el
fiduciario siempre le consulta o busca la aprobacion del fiduciante antes de
tomar una decisiéon. Esto es especialmente importante si el fiduciante dejo
de ser beneficiario o protector, pero sin embargo sigue tomando decisiones o
transfiriendo dinero del fideicomiso como si fuera propio.

- Capacidad econémica del fiduciante. Esto permitiria detectar si se trata de
un fiduciante nominal (testaferro) o del verdadero fiduciante econdmico.

- Identidad y relacién de los beneficiarios con el fiduciante. Analizar los
cambios de beneficiarios y si existe una justificacion para ser beneficiario (Ej.:
familiares del fiduciante) versus personas extranas sin relacion familiar o de
amistad. Por ejempilo, la inteligencia artificial puede brindar informacion, al
procesar datos de redes sociales.

- Cambios sospechosos en las partes. Analizar si se generaron cambios
sospechosos de beneficiarios, por ejemplo antes de laimposicidon de sanciones
contra el fiduciante o un beneficiario.

- Informacién fiscal y bancaria. Analizar formularios y declaraciones juradas
ante autoridades y principalmente ante instituciones financieras para ver
quién era nombrado como beneficiario final. Aunque el verdadero beneficiario
final no figure en el fideicomiso (o que figure solo como fiduciante), puede
ocurrir que el mismo individuo se declare como beneficiario final del
fideicomiso o de algun activo o propiedad ante un banco con el fin de probar
su solvencia o aportar los bienes como garantia ante un préstamo. Considerar
comunicaciones entre abogados y otros proveedores de servicios corporativos
para ver a guién consideran como el beneficiario final.

5.3.1 Fuentes de informacion sobre fideicomisos

Lasfuentesdeinformacidon parafideicomisosserianlas mismasquelasmencionadas
en el punto 5.1. Sin embargo, segun se explicd en esta guia, los fideicomisos suelen
estar sometidos a menos regimenes de informacion por lo que es posible que no
sea muy facil obtener informacidn, especialmente de fuentes publicas. Por ende,
podria seguirse la siguiente estrategia.

- Puntos de conexién. Un primer paso seria determinar los puntos de
conexion delfideicomiso a los diferentes paises. El principal dato a obteneres
laidentidady residencia del fiduciario, ya que éste suele ser el administrador,
y ademas tiene la obligacidén de conservar informacién sobre las partes del
fideicomiso, los activos, etc. Otros puntos de conexidn relevantes pueden
ser la ley que gobierna o regula al fideicomiso (ej. un fideicomiso creado
y regulado segun la ley de Nueva Zelandia) o la ubicacién de los activos,
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principalmente de las cuentas bancarias, ya que las instituciones financieras
también estan obligadas a obtener datos de sus clientes (en este caso, el
fideicomiso) por las normas de debida diligencia y conocimiento del cliente.

- Solicitud de informacion. Habiendo determinado la ubicacién del fiduciario
y de las cuentas bancarias, la autoridad podria realizar una solicitud de
informacion al pais en cuestion, para que la autoridad extranjera solicite el
dato directamente al fiduciario o a la institucion financiera.

- Registros de fideicomisos. La siguiente fuente puede ser el registro de
fideicomisos o de beneficiarios finales. Para ello, serd necesario saber si
el pais de residencia del fiduciario o el pais cuya ley regula al fideicomiso,
establecen un registro de fideicomisos y sus beneficiarios finales. Tanto
el Indice de Secreto Financiero como la publicacion sobre Registros de
Fideicomisos en el mundo de Tax Justice Network describen cuales paisesy
bajo qué circunstancias tienen registros de fideicomisos y en algunos casos,
también sobre beneficiarios finales. Muy pocos paises brindan informacién
sobre beneficiarios finales de fideicomisos en forma online y gratuita, como
Dinamarca o Ecuador. Sin embargo, si alguna autoridad maneja un registro
de beneficiarios finales de fideicomisos (como el Reino Unido, Argentina,
Costa Rica o Uruguay), puede llegar a ser posible obtener el dato a través
de una solicitud de informacidon entre autoridades, segun fue descripto mas
arriba.

- Bases de datos de divulgaciones. Las bases de datos sobre divulgaciones,
especialmente del ICIJ u OCCRP mencionadas mas arriba pueden tener
datos confidenciales sobre ciertos fideicomisos.

- Intercambio automatico de informaciéon bancaria (CRS). El intercambio
automaticodeinformaciénbancariasegunelestandarcomundereporte (CRS
de la OCDE) contempla el intercambio de informacidon sobre fideicomisos,
en casos en los que el fideicomiso es considerado una institucion financiera
con obligacién de reportar, asi como cuando el fideicomiso es considerado
un titular de una cuenta bancaria. En tales casos, la autoridad puede
llegar a recibir por intercambio automatico de informaciéon el dato sobre
las partes del fideicomiso. La publicacion de Tax Justice Network sobre el
estandar CRS* (pags. 26 a 29) describe en qué circunstancias y cuales datos
sobre fideicomisos son intercambiados por el intercambio automatico de
informacion.

(57) Andres Knobel and Markus Meinzer, “The End of Bank Secrecy”? Bridging the Gap to Effective
Automatic Information Exchange - An Evaluation of OECD's Common Reporting Standard (CRS) and
Its Alternatives (24 November 2014) <http://Mww.taxjustice.net/wp-content/uploads/2013/04/TIN-
141124-CRS-AIE-End-of-Banking-Secrecy.pdf> [accessed 3 May 2022].
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Analisis de acciones ocultas e indirectas para determinar quién es
el beneficiario final

El fallo La Dolce Vita Fine Dining* de Singapur ilustra los medios de
prueba que pueden usarse para determinar quién es el beneficiario
final. En este caso, intentaban determinar si la Sra. Zhang seguia
siendo la beneficiaria final y titular de cuentas bancarias para poder
embargarlas, dado que habia transferido el dinero a un fideicomiso.
Para concluir que la Sra. Zhang seguia siendo la beneficiaria final de las
cuentas, el juez consider6 que:

- Ella se identific6é como beneficiaria final en los formularios para
apertura de cuenta y se comprometioé a alertar al banco ante
algun cambio (pero nunca alerté de un cambio)

- Ella realizd transferencias de dinero de las cuentas (cuando
supuestamente ya no era mas beneficiaria final), incluyendo
transferencias para comprarse un departamento (a través de una
estructura corporativa compleja)

- El supuesto nuevo beneficiario final nunca se opuso ni exigio
justificaciones para las transferencias de dinero de la Sra. Zhang,
hasta 7 anos después.

- El apuro de la Sra. Zhang a transferir el dinero de las cuentas al
enterarse de los embargos (;por qué querria transferir dinero de
cuentas que no consideraba como propias?)

- Comunicacion de su abogado al banco, indicando que ella seguia
“manteniendo” las cuentas.

* [2022] SGHC 278

6. Propuestas de regulaciéon

Esta seccion se refiere a propuestas de regulacion para que el marco legal facilite el
trabajo y los recursos de las autoridades a la hora de lidiar con fideicomisos y otras
estructuras complejas.

6.1 Medidas contra la opacidad de fideicomisos y estructuras complejas

- Inscripcion de fideicomisos como requisito de validez legal

- Inscripcion de partes del fideicomiso como requisito de validez legal

- Prohibicion y des-reconocimiento de fideicomiso discrecional. Requisito de
registrar cambios para su validez legal.

- Registracién de beneficiarios finales sin aplicar umbrales por lo menos ante
estructuras combinadas.

- Registracion de toda la cadena de titularidad

- Utilizacion de definicidon y umbrales que abarquen todos los elementos
(control, propiedady beneficios),y formas de control, propiedad y exposicion
(ej. instrumentos financieros)
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- Reglas de divulgacion de esqguemas de planeamiento fiscal y ocultamiento
del beneficiario final (BEPS Accidon 12 y Modelo OCDE para eludir el CRS)

6.1.1 Fideicomisos
6.1.1.1 Inscripcién de fideicomisos como requisito de validez legal

En primer lugar, para asegurar el cumplimiento de todo requisito de divulgacion,
los fideicomisos debieran tener que inscribirse o registrarse ante una autoridad de
gobiernocomorequisito paraobtenervalidezlegal. En otras palabras, un fideicomiso
gue no estd inscripto no podria ser titular de bienes ni firmar contratos. Ante un
fideicomiso no inscripto, el fiduciario seria considerado el titular y propietario con
dominio absoluto sobre los bienes fideicomitidos, considerandose que son parte
del patrimonio personal del fiduciario (perdiendo el fiduciante y beneficiario todos
los derechos sobre los activos).

6.1.1.2 Inscripcidon de partes del fideicomiso como requisito de validez legal

Toda parte (Ej.: fiduciante, beneficiario, fiduciario, etc.) que no esté inscripta seria
considerada sin derecho alguno. En otras palabras, la inscripcién de cada parte
tendria efecto “constitutivo”, existiendo los derechos solo desde el momento de su
inscripcion.

6.1.1.3 Prohibicién y des-reconocimiento de fideicomiso discrecional. Requisito
de registrar cambios para su validez legal

Dado los riesgos a la transparencia y la elusiéon de impuestos, el fideicomiso
discrecional debiera estar prohibido, impidiendo constituir empresas o adquirir
bienes si existe un fideicomiso discrecional en la cadena de titularidad.

Una alternativa a la prohibiciéon o des-reconocimiento consiste en darle efecto
constitutivo a la inscripcion de las partes y sus derechos. En otras palabras, un
fideicomisodiscrecional nopodriarealizarunadistribucion porel10% del fideicomiso
a favor de la Sra. X, si ellay su derecho al 10% no fueron inscriptos con anterioridad.

6.1.1.4 Registracion de beneficiarios finales sin aplicar umbrales por lo menos
ante estructuras combinadas

Cuando una persona juridica es parte del fideicomiso, ej. un beneficiario
corporativo, se deberian aplicar las reglas de beneficiarios finales para determinar
a los beneficiarios finales del “beneficiario corporativo” sin aplicar umbrales,
considerando que cualquier individuo es beneficiario final por tener por lo menos
una accion o derecho a voto sobre la entidad “beneficiaria” del fideicomiso.

6.1.2 Estructuras complejas en general
6.1.2.1 Registracion de toda la cadena de titularidad

Se deberia exigirregistrar toda la cadena de titularidad y control (ya sea digitalmente
o un esquema dibujado), indicando todas las entidades y porcentajes de titularidad
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y control hasta llegar a cada persona natural (no solo a los beneficiarios finales). En
otras palabras, si la Empresa A tiene un unico beneficiario final con el 70% de las
acciones, la estructura de control también deberia ilustrar y revelar qué pasa con
el restante 30% (justificando por qué nadie mas para el umbral correspondiente).

6.1.2.2 Utilizacion de definicion y umbrales que abarquen todos los elementos
(control, propiedad y beneficios), y formas de control, propiedad y exposicién (ej.
instrumentos financieros)

Conelfinde poderrealizaranalisis preventivoy buscar patronesy sistemasde alertas,
deberia ampliarse la definicién de beneficiarios finales para abarcar a cualquier
individuo que posea ya sea el control, la propiedad o los beneficios (como sucede
en Colombia®®), aplicando el umbral mas bajo posible o idealmente ningdn umbral
(como sucede en Argentina®*y Ecuador®). Del mismo modo, deberia considerarse
como propiedad o beneficio a cualquier individuo que tenga exposiciéon directa o
indirecta al control o beneficios econdmicos a través de instrumentos financieros
(Ej.. call options, deuda convertible en acciones, etc,, como se requiere en la
normativa de Estados Unidos®).

6.1.2.3 Reglas de divulgacion de esquemas de planeamiento fiscal y ocultamiento
del beneficiario final (BEPS Accion 12 y Modelo OCDE para eludir el CRS)

Sobre la base de la Accidn 12 de BEPS, la Directiva DAC 6 de la Unidn Europea y
el Modelo de Reglas de Divulgacion Obligatoria de la OCDE, los paises deberian
implementar la reglas de divulgacion de esquemas para ocultar al beneficiario final,
aun si no estan relacionados a la elusion del intercambio de informaciéon segun el
CRS. En otras palabras, los intermediarios (e]. abogados, proveedores de servicios
corporativos) deberian divulgar a las autoridades (e]. registros de beneficiarios
finales o fiscos), todo esquema para ocultar al beneficiario final, la forma en que
opera, asi como la lista de clientes que adquirieron el esquema.

6.2 Medidas contra la evasion y elusion fiscal

- Publicar listas y guias sobre esquemas abusivos

- Considerar que los ingresos o activos del fideicomiso pertenecen al fiduciante
o beneficiario, independientemente de las distribuciones.

- Aplicar impuestos al momento de crear el fideicomiso y sucesivamente

- Reglas de divulgacion sobre elusion y evasion fiscal

(58)https://fsi.taxjustice.net/country-detail/#country=CO&period=22
(59)https://fsi.taxjustice.net/country-detail/#country=AR&period=22
(60)https://fsi.taxjustice.net/country-detail/#country=EC&period=22
(61)https://www.federalregister.gov/documents/2022/09/30/2022-21020/beneficial-ownership-infor-
mation-reporting-requirements
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6.2.1 Fideicomisos

6.2.1.1 Publicar listas y guias sobre esquemas abusivos

Siguiendo con el ejemplo del IRS, los paises deberian publicar guias®?describiendo
las caracteristicas de esquemas abusivos, junto con las sanciones y preguntas

frecuentes, como muestra la siguiente figura en la que el IRS desmitifica la
efectividad de esquemas abusivos:

Figura 20. Extracto de la guia sobre esquemas abusivos de fideicomisos del fisco estadounidense

- False Claims Used to Promote Abusive Trust Arrangements:

o False Claim - Establishing a trust Will reduce or eliminate income
taxes or self — employment taxes.

o Truth — The transfer of assets to a trust will give the donor no
additional tax benefit. Taxes must be paid on the income or assets
held in trust, including the income generated by property held
in trust. The responsability to pay taxes may fall to the trust, the
beneficiary, or the transferor.

o False Claim - You can transfer your income into a trust, thus
eliminating income taxation on that income.

o Trusth — Income remains taxable to the individual who earns it.
Lucas v. Earl. 281 U.S. 111(1930)

Fuente: pag. web de la administracion fiscal de Estados Unidos (IRS) sobre “Esquemas abusivos de evasién
fiscal con fideicomisos- Puntos de conversacion” (Abusive Trust Tax Evasion Schemes - Talking Points)

6.2.1.2 Considerar que los ingresos o activos del fideicomiso pertenecen al
fiduciante o beneficiario, independientemente de las distribuciones

Tax Justice Network propone® que los bienes fideicomitidos no deberian estar
en un “limbo sin dueno”, sino que deberian ser considerados como propiedad
del fiduciante hasta tanto los bienes hayan sido distribuidos a los beneficiarios
(o éstos tengan derecho a recibirlos). Si bien esta medida busca evitar casos de
proteccion de activos en los que los activos se consideran aislados del resto de la
sociedad, la misma medida podria aplicarse en el caso de que los ingresos o bienes
fideicomitidos no estén sujetos a impuestos o logren evadir el pago de impuestos.

(62) https://vww.irs.gov/businesses/small-businesses-self-employed/abusive-trust-tax-evasion-sche-
mes-talking-points
(63) Knobel, Trusts: Weapons of Mass Injustice?
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Del mismo modo, Estados Unidos considera como “grantor trust” a los fideicomisos
donde el fiduciante conserva el control, ya sea porque el fideicomiso es revocable
o porque el fiduciante puede decidir sobre las distribuciones o inversiones del
fideicomiso. En tal caso, el fideicomiso es ignorado como una estructura separada
y todos los ingresos son gravados en cabeza del fiduciante®.

Similarmente, en Francia existe una “presuncién de que el beneficiarioesfiduciante”
con el fin de evitar la elusién del impuesto a la herencia (si los bienes quedan en el
fideicomiso y nunca son distribuidos a lo largo de las generaciones). Segun explica
el fisco francés®, independientemente de que los bienes estén en un fideicomiso de
acumulacidén de activos, se aplicaria el impuesto cuando muere el fiduciantey cada
vez que luego muere el beneficiario, ya que se aplica la medida anti-elusiéon que
“presume al beneficiario como fiduciante” (bénéficiaires réputés constituants)®®.

6.2.1.3 Aplicar impuestos al momento de crear el fideicomiso y sucesivamente

Una forma alternativa o complementaria de la medida anterior es aplicar el
impuesto (como medida anti-elusion del impuesto a la herencia o al patrimonio)
en el momento en el que se constituye el fideicomiso y se transfieren los bienes, al
igual que se suele aplicar el impuesto cuando ocurre una donacién. Otra medida
complementaria es aplicar un impuesto con cierta frecuencia. Por ejemplo, en el
Reino Unido®” para ciertos tipos de fideicomisos se aplica, para valores que exceden
un Mminimo no imponible de £325.000, un 20% de impuesto al momento de crear el
fideicomiso y un 6% de impuesto cada 10 anos.

6.2.1.4 Reglas de divulgacion sobre elusion y evasion fiscal

Sobre |la base de la Accion 12 de BEPS y la Directiva DAC 6 de la Uniéon Europea, los
paises deberian implementar las reglas de divulgaciéon de esquemas para incurrir
en elusidon o evasion fiscal en la que tanto intermediarios (Ej.: abogados, contadores,
proveedores de servicios fiduciarios y corporativos) asi como los contribuyentes
deben informar sobre |la forma en la que el esquema actla y obtiene un beneficio
fiscal.

(64) https://wvww.irs.gov/businesses/small-businesses-self-employed/abusive-trust-tax-evasion-sche-
mes-questions-and-answers#:~text=1f%20a%20trust%20is%20a,is%20taxed%20t0%20the%20gran-
tor.

(65) https://bofip.impots.gouv.fr/bofip/7886-PGP.html/identifiant%3DBOI-DIC-TRUST-20220330 (66)
Knobel, Trusts: Weapons of Mass Injustice?

(66) “El articulo 792-0 bis del Cédigo Fiscal General (CGl) prevé la imposicion de los fideicomisos

de acumulacion al fallecimiento del fiduciante y, a continuacidn, en su caso, al fallecimiento de los
“beneficiarios considerados como fiduciantes” (I-C § 110). Esta tributacion de los activos que per-
manecen en el fideicomiso se produce en cada cambio de beneficiario (por ejemplo, cuando los
hijos del beneficiario inicial pasan a ser beneficiarios en lugar de su progenitor, tras el fallecimiento
de éste)” segun se describe en: https://bofip.impots.gouv.fr/bofip/7886-PGP.html/identifiant%3D-
BOI-DIC-TRUST-20220330

(67) https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/754210/The_Taxation_of_Trusts_A_Review.pdf
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Anexo. Resumen de la registraciéon de los fideicomisos en el mundo

De acuerdo con la publicacion de Tax Justice Network, de 140 jurisdicciones
evaluadas por el indice de Secreto Financiero, 120 jurisdicciones tienen por lo menos
algun tipo de registracién ante alguna autoridad, por ejemplo ante la autoridad
fiscal si el fideicomiso esta sujeto a impuestos®®. Positivamente, esto implica que la
mayoria de las jurisdicciones cuentan con una infraestructura legal y una autoridad
con experiencia en la registracion de fideicomisos. Por otra parte, si se considera
Unicamente el numero de jurisdicciones que requiere la inscripcion de todos los
fideicomisos creados segun ley local y los fideicomisos extranjeros administrados
por un fiduciario local, el nUmero baja a 15 jurisdicciones®. Esto implica que en la
mayoria de los paises existen muchas lagunas legales que le permiten a muchos
tipos de fideicomiso evitar la registracion.

Alcance

La transparencia efectiva de fideicomisos requeriria abarcar a cualquier fideicomiso
creadosegun laleylocal,como ocurre con la mayoria de las personasjuridicas (Ej.: las
empresas constituidas en Argentina deben inscribirse en ese pais). Esto aseguraria
gue todos los fideicomisos que existen han sido registrados.

Sin embargo, los estandares internacionales (Ej.: la OCDE o el GAFI) suelen utilizar
otro criterio a la hora de exigir la disponibilidad” de informacién sobre fideicomisos:
que exista un administrador o fiduciario local. Si todos los paises usaran este
criterio para la inscripcion, por lo menos existiria la expectativa de que todos los
fideicomisos resultaran inscriptos. (En realidad, que la inscripcidén dependa de la
presencia de un fiduciario local no es tan efectivo porque cabe la posibilidad de que
nadie sepa que un fideicomiso determinado existe o que el fiduciario esta ubicado
en ese pais). No obstante, la situacidn es aun mas compleja porque no todos los
paises utilizan el mismo criterio para la inscripcion.

Segun el informe de Tax Justice Network”, los criterios mas comunes para la
inscripcion de fideicomisos son tener una parte local (especialmente, el fiduciario),
establecer relaciones con un sujeto obligado, estar regulado o creado segun la ley
local, poseer bienes inmuebles o registrables o estar sujeto a impuestos.

(68)Knobel and Lorenzo, Trust Registration Around the World.

(69)Las 15 jurisdicciones, segun Tax Justice Network, son: Argentina, Chipre, Colombia, Costa Rica,
Czechia, Francia, Hungria, Liechtenstein, Nauru, Rep. Dominicana, San Cristébal y Nieves, San Mari-
no, Seychelles, Tanzania y Uruguay.

(70)“Disponibilidad” no necesariamente la inscripcidn o registro, sino a que las autoridad puedan
acceder a la informacion, por ejemplo solicitdndosela al fiduciario.

(71)Knobel and Lorenzo, Trust Registration Around the World,.
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Figura 1. Condiciones para requerir la registracion de fideicomisos

Triggers
Trusts have to register when they:

@ are subject
to tax obligations
have a local

party
(e.g. trustee)

@ have business
relationships
(e.g. with a bank)

@ aresubject
to local laws

@ have real estate
or other assets

Fuente: Knobel et al, “Trust Registration around the world in 2022”, Tax Justice Network

Sin embargo, independientemente del criterio utilizado, suele haber excepciones
(ej. ciertos tipos de fideicomisos como los caritativos o los fondos de pensiones estan
eximidos de inscribirse). Asimismo, puede haber reglas sumamente sofisticadas
para determinar cuadles fideicomisos deben inscribirse, como el caso del Reino
Unido.

Reglas del Reino Unido para la registracion de beneficiarios finales
de fideicomisos*

Los fideicomisos deben inscribir a sus beneficiarios finales y sus activos

ante la administracion fiscal si:
- El fideicomiso esta sujeto a alguno de seis tipos de impuestos:
impuesto a la renta, impuesto a la ganancia de capital, impuesto de
sellos sobre tierras (stamp duty land tax), impuesto de sellos sobre
reservas (stamp duty reserve tax), impuesto a las transacciones de
tierras o edificaciones (en Escocia) o impuesto a las transacciones
de tierras (en Gales),

- El fideicomiso adquirié bienes inmuebles o establecio relaciones
profesionales con un sujeto obligado (de acuerdo con la 5ta
Directiva Anti-Lavado de Activos de la Unidn Europea aprobada en
2018), 6

- El fideicomiso se considera “britanico” (UK trust) porque (i) todos
los fiduciarios son residentes en el Reino Unido, o (ii) porque la
mayoria de los fiduciarios son residentes en el Reino Unido y el
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fiduciante era residente en el Reino Unido al momento de crear el
fideicomiso. Este ultimo caso opera salvo que aplique alguna de
las siguientes excepciones.

Excepciones: fideicomisos constituidos por causa de muerte,
polizas de seguros y pagos de indemnizaciones, fideicomisos
de planes de acciones para empleados, propiedad inmobiliaria,
fideicomisos benéficos o caritativos, planes de pensiones
registrados en el Reino Unido, fideicomisos cuyo beneficiario
sea una persona discapacitada, fideicomisos piloto historicos,
mercados financieros y de capitales, servicios profesionales y
acuerdos comerciales, fondos de mantenimiento aprobados para
edificios histoéricos, autoridades publicas, fideicomisos impuestos
por el legislador o por orden judicial.

* Fuente: Informe del Reino Unido del indice de Secreto Financiero
publicado en 2022.

Autoridad y efecto de la registracion del fideicomiso

Para una transparencia efectiva (sin lagunas legales), la inscripcién deberia dar
validez legal al fideicomiso para incentivar a que éstos se inscriban, por ejemplo
ante el registro comercial o el registro especial para fideicomisos. De |lo contrario, la
inscripcidn podria considerarse voluntaria ya que las autoridades no sabran que el
fideicomiso existe en un primer lugar.

De acuerdo con el Indice de Secreto Financiero de Tax Justice Network, existen
algunos paises que requieren la inscripcion para dar validez legal o para no
ser sancionado con la pena de nulidad como: Barbados (para fideicomisos por
proposito), Francia, Puerto Rico, Rep. Checa o San Cristébal (St. Kitts).

El efecto de la inscripcion suele estar relacionado con la autoridad que mantiene
el registro. Si la inscripcidn se realiza por ejemplo ante la administracién fiscal (en
caso de que el fideicomiso esté sujeto a impuestos), puede que el fiduciario decida
no inscribirlo, dependiendo de cuan altas seran las multas o sanciones y cuan
probable es que la autoridad detecte la falta de inscripcién.

De acuerdo con el informe de Tax Justice Network?, las autoridades mas comunes
para inscribir a los fideicomisos son la administracion fiscal, un registro especial de
fideicomisos, el registro comercial, el registro de beneficiarios finales, la comision
de servicios financieros, el registro de propiedad inmueble, la unidad de inteligencia
financiera o el banco central.

(72)Knobel and Lorenzo, Trust Registration Around the World,.
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Figura 2. Autoridades encargadas de la registracion de fideicomisos

Authorities in charge of
trust registration

3.5% Financial Intelligence Unit

5% Real estate or Asset Register

5.7% Financial Services Commission

12.8% BO Register

16.3 % Commercial Register

19.1% Trust Register

34.8% Tax Authorites

(4

Fuente: Knobel et al, “Trust Registration around the world in 2022"”, Tax Justice Network
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