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INTRODUCCION

Considerando que el fideicomiso es en si un tema muy amplio, las posiciones doctrinarias al
respecto muy variadas y la informacién disponible a la fecha delimitada a cada uno de los aspectos del
instituto (aportando solamente conocimientos aislados sobre el mismo), el presente trabajo de
investigacion tiene como objetivo principal brindar a los estudiantes y graduados en ciencias
econdmicas una guia tedrica — préctica sobre fideicomiso, reuniendo en un cuerpo Unico e integrado
los distintos aspectos (juridicos, contables y tributarios) normados en nuestro pais. De manera tal que
les permita:

a. Recordar la importancia histérica y actual del instituto.

b. Reconocer sus caracteres propios y las diversas formas que puede presentar.

Conocer el marco juridico y tributario de las diferentes clases de negocios fiduciarios.

d. Confeccionar adecuadamente las registraciones contables, identificar la documentacion
respaldatoria como punto de partida, y determinar el efecto que las mismas producen en el
patrimonio de cada sujeto interviniente.

e. Determinar la incidencia de los proyectos de reforma a la legislacion actual en el &mbito
del instituto.

f.  Obtener un conocimiento integrado del tema que permita formular juicios criticos y
apropiados sobre el negocio fiduciario a constituir en cada caso concreto.

g. Consolidar la conciencia de responsabilidad y ética profesional.

No obstante, es dable destacar que sélo se abordara en detalle el fideicomiso regulado por la
ley 24.441, exponiéndolo, en la medida de lo posible, en forma comparativa con el fideicomiso
legislado por el Cadigo Civil Argentino. En modo alguno se pretende el desarrollo del instituto por
completo, sino s6lo en sus aspectos principales tratando de conformar un marco teérico de aplicacion a
los posibles casos practicos.

Como resultado final del estudio de la presente guia, el lector estara en condiciones de
responder: 1) ;Qué es un fideicomiso?, 2) ;Para qué se utiliza?, 3) ¢Existen diferentes tipos?, 4) ;Cual
es la normativa aplicable en nuestro pais? , 5) El fideicomiso normado por el Codigo Civil Argentino,
¢se aplica en forma supletoria al regulado por la ley 24.441 o constituyen dos fideicomisos
completamente diferentes que coexisten en nuestra legislacion?, 6) ¢COomo se constituye un
fideicomiso?, 7) ¢Quiénes intervienen en el mismo?, 8) (Qué bienes pueden ser objeto de un
fideicomiso?, 9) Al constituir un fideicomiso, ¢se forma un patrimonio separado del patrimonio del

fiduciante, posibilitando asi la delimitacion de responsabilidades?, 10) ;Se puede a través de un
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fideicomiso garantizar el cumplimiento de obligaciones, reducir costos y brindar una mayor seguridad
frente a otras alternativas de garantias existentes?, 11) El fideicomiso, ¢permite obtener una mayor
rentabilidad frente a otras alternativas de inversioén?, 12) Este instituto, ¢puede ser utilizado como una
herramienta para expresar la Ultima voluntad de una persona fisica en materia patrimonial?,13) Los

fideicomisos ¢tributan algin impuesto en nuestro pais?, 14), ¢Deben llevar contabilidad?.-
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CAPITULO |
NOCIONES PRELIMINARES SOBRE LOS FIDEICOMISOS

1. INTRODUCCION

“Etimoldgicamente, el Fideicomiso proviene de la conjuncion de las palabras en latin Fides y
Comittere. Fides significa confianza, y Comittere por su parte equivale a comisionar (persona en la
que se deposita un encargo). Consecuentemente significaria “depositar confianza”. (APAT, 2002)

Como punto de partida de nuestro trabajo, y dadas las diversas opiniones doctrinarias,
exponemos a continuacion una nocién provisoria e imperfecta del instituto, que nos permitira ir
avanzando en nuestro estudio.

Se entiende por fideicomiso al:

...acto juridico que tiene como consecuencia la transmision de un bien con el objeto que el
recipiendario, llamado fiduciario, cumpla un encargo (encargo que constituye una
estipulacion a favor de un tercero llamado beneficiario), que el dador de los bienes (llamado
fideicomitente o fiduciante) desea asegurar, por lo que el fiduciario actuara como titular del
bien a nombre propio, pero en beneficio del tercero, quedando obligado a devolver los bienes
gue restan, una vez cumplido el encargo, a otra persona llamada destinatario final o
fideicomisario.... (Gutierrez, 1998)

Es importante destacar que el fideicomiso no constituye un fin en si mismo, sino que es el
instrumento utilizado para otorgar mayores seguridades juridicas y garantias a una operacion o
negocio. Es decir que el fin es el negocio subyacente, mientras que el fideicomiso es simplemente el
medio utilizado. (Apat, 2002)

Esta estructura juridica, desde su origen se fundamenté en la confianza que el transmitente de
los bienes depositaba en el adquirente, y fue utilizada con el objeto de salvar trabas legales que
impedian darle a determinados bienes un cierto destino. La transferencia se realizaba en propiedad,
teniendo el adquirente las facultades propias de duefio de los bienes, pero limitado a las instrucciones
impartidas por el transmitente, debiendo respetar la voluntad de aquél. Con el correr del tiempo el
adquirente comenz6 a incurrir en abusos al no respetar los encargos fiduciarios sobre los bienes
trasmitidos y por ello se fue limitando su potestad por la normativa juridica y la intervencion de la

justicia, manteniendo su condicion de titular juridico pero con poderes recortados, priorizando la
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voluntad del transmitente y los derechos de los beneficiarios por sobre el derecho de propiedad del
adquirente.

De un origen restringido al &ambito familiar, paso a insertarse activamente en el ambito de los
negocios por su adaptabilidad a las cambiantes condiciones econdémicas. Las posibles aplicaciones
actuales del fideicomiso, especialmente para los bancos y demas entidades financieras, son
innumerables, esto es asi porque puede emplearse, dada su naturaleza, para la realizacion de ilimitados
fines, en tanto y en cuanto sean licitos. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000)

En materia de regulacion del Fideicomiso, en nuestra legislacién nos encontramos con:

1. El Cddigo Civil, que si bien no regula expresamente el contrato por el que se constituye el

fideicomiso, si lo hace con referencia al dominio fiduciario en su Titulo VII - Domino
Imperfecto (articulos 2.661 a 2.672).

2. La Ley 24.441 sancionada por el Congreso de la Nacion con fecha 22 de diciembre de
1994, que tiene por finalidad el Financiamiento de la vivienda y la construccion, siendo
su contenido multiple. Esta ley instrumenta el fideicomiso a los fines de brindar mayores
seguridades a los inversores, regulando el contrato de constitucién del fideicomiso como
una nueva especie, que incluye como novedad de trascendencia la creacion de un
patrimonio fiduciario, separado del patrimonio del receptor, remitiéndose en cuanto al
dominio que se adquiere por el contrato, a las normas del Cadigo Civil.

El Cadigo Penal, en lo referente a las defraudaciones vinculadas a fideicomisos.
Leyes 11.683, 25.063/ 98, 20.628/97, 23.349/86, 23.966/91.
Decreto 780/95.

ey O o~ 2

Resoluciones de la Comision Nacional de Valores, en su caracter de Autoridad de
Contralor de los Fideicomisos Financieros.

7. Y demas leyes y decretos que contemplan en forma especifica el instituto del fideicomiso.

Es de importancia destacar que Ley 24.441 modifica algunas normas referidas al dominio
fiduciario del Cédigo Civil (articulos 2662 y 2670), pero no deroga las restantes; y ademas regula el
contrato de fideicomiso, sin prohibir las anteriores manifestaciones contractuales. Como consecuencia,
algunos autores!, consideran que desde la sancion de la Ley coexisten en nuestra legislacion dos
fideicomisos, uno regulado por el Cédigo Civil y otro instituido por la Ley.

La existencia de dos clases diferentes de fideicomiso queda clara, al no haber derogado la Ley

los articulos 3.724 y 3731 del Cddigo Civil, que prohiben las sustituciones fideicomisarias en las

'Entre ellos Pedro Federico Gutiérrez cuya obra “Los Fideicomisos y las Obligaciones Negociables”, de
1998, fue utilizada como guia base para este trabajo.
10
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donaciones y testamentos?, siendo que la Ley las acepta expresamente en su articulo 10 al establecer:
“Producida una causa de cesacién del fiduciario, sera reemplazado por el sustituto designado en el
contrato o de acuerdo al procedimiento previsto por él. Si no lo hubiese o no aceptare, el juez
designard como fiduciario a una de las entidades autorizadas de acuerdo a lo previsto en el articulo 19.
Los bienes fideicomitidos serén trasmitidos al nuevo fiduciario”.

Entre el fideicomiso que admite el Codigo Civil y el regulado por la Ley 24.441 hay
diferencias sustanciales debido a sus raices (derecho continental europeo y trust angloamericano
respectivamente), no obstante esas diferencias, lo esencial del instituto siempre es el encargo de
confianza que recibe el fiduciario del fiduciante, el cual constituye el caracter distintivo del
fideicomiso. En efecto el fideicomiso del Codigo Civil tiene como meta principal, una operacion
esencialmente gratuita, fruto por lo general de una disposicion de Gltima voluntad y en el cual el
fiduciario adquiere los bienes y los incorpora a su patrimonio (si bien nadie duda que de la normativa
se desprenda que también pueden constituirse fideicomisos onerosos por actos entre vivos). Por el
contrario, la Ley 24.441 privilegia el negocio oneroso, fundamentalmente de naturaleza comercial y
con objeto financiero, en el cual los bienes del fideicomiso constituyen un patrimonio separado que
administra el fiduciario.

Ademas de estos, existen otros casos particulares a los que la Ley denomina fideicomiso, asi
por ejemplo las normas contenidas en la Ley 19.550 de sociedades comerciales regulan un fideicomiso
para el caso de constitucion de sociedades anénimas por suscripcion publica y otro para el caso de
emision de debentures; las Leyes 23.576 y 23.962 prevén un fiduciario en caso de emision de
obligaciones negociables; y la Ley 23.696 establece sistemas fiduciarios para las empresas del estado.
(Gutierrez, 1998)

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

La figura del fideicomiso fue utilizada en su origen como una forma para salvar impedimentos
legales, por ejemplo, para poder instituir como heredero a quien por ley no le correspondia; o bien
para impedir una posible confiscacion de bienes por causas politicas.

Para comprender mas especificamente la génesis del fideicomiso, es necesario describir su

aparicion en el derecho romano y en el derecho inglés. (Apat, 2002)

2Al hablar de sustituciones fideicomisarias nuestro legislador prohibié que se designara un fiduciario que no
pudiese disponer de los bienes, o que se dispusiera que a la muerte de este fiduciario los bienes pasarian al
fideicomisario designado en la donacion o el testamento, por considerar que impedian la libre circulacion de los

bienes y por ello eran contrarias a los intereses econémicos de la sociedad.
11
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2.1. El fideicomiso en el derecho romano

En el impero romano existieron dos figuras que son antecedentes del fideicomiso en la
forma en que lo conocemos. Ellas son la fiducia y el fideicommisum.

La diferencia fundamental entre ambas figuras es que mientras la fiducia consistia en
la transferencia de la propiedad por acto entre vivos, el fideicommisum consistia en una
transmisién por causa de muerte. (Apat, 2002)

La fiducia se basaba en la transferencia de la propiedad a una persona, con el encargo de un
pactum fiduciae, mediante el cual quien recibia los bienes en propiedad se obligaba frente al
transmitente, a devolver, luego de realizados ciertos encargos, la propiedad al transmitente o0 a una
tercera persona.

Esta transferencia de bienes en propiedad tenia una subclasificacion: la fiducia cum
creditore y la fiducia cum amico.

La primera de ellas era la utilizada para garantizar una deuda, y consistia en que el
deudor le daba en propiedad uno o més bienes a su acreedor hasta tanto le pagara su deuda,
con la obligacion del acreedor de devolver dichos bienes cuando su interés estaba satisfecho. Y
para el caso en que la deuda no fuera satisfecha, el acreedor podia quedarse con la propiedad
definitiva de los bienes que le fueron transmitidos, o enajenarlos. (Apat, 2002)

En la fiducia cum creditore originaria, el acreedor no estaba obligado a devolverle diferencia
alguna al deudor, por los pagos parciales que éste le hubiese hecho. Posteriormente para proteger los
derechos del deudor, se le reconocié al mismo el derecho de recuperar la diferencia una vez que el
acreedor habia sido desinteresado.

La otra forma de fideicomiso constituido por actos entre vivos, la fiducia cum amico, era
aquella mediante la cual una persona entregaba a otra ciertos bienes para que los utilizara y
aprovechara, y luego de cierto plazo, se los devolviera al primitivo duefio. Esta figura fue mas que
nada utilizada por los romanos cuando se ausentaban por causa de viaje y decidian entregarles los
bienes a personas de su especial confianza. El fiduciario (quien recibia los bienes) podia administrar y
disponer libremente de los bienes transmitidos.

“Esta forma de fideicomiso fue cayendo en desuso para darles lugar a otras figuras
contractuales, como el comodato, el depdsito, la locacion, la prenda y la hipoteca”. (Apat, 2002)

La otra rama, es decir, la del fideicomiso mortis causa, fue la del llamado fideicommisum, y
era la utilizada por el testador para poder lograr que concurra como heredero a su sucesion quien no
contaba con el llamado por la ley a esa investidura. Asi, por ejemplo, una persona podia instituir como
beneficiario de su sucesion a quien de acuerdo a las leyes de esa época no podia revestir tal caracter,

como ser los esclavos, peregrinos, solteros, casados sin hijos, etc.

12
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El inconveniente a primera hora del fideicommisum era que el encargo de confianza estaba
hecho a un heredero investido de ese carécter, para que entregara uno 0 mas bienes a la persona
indicada por el testador. El problema era evidente, ya que el Gnico elemento con el que podia contar el
beneficiario era con la buena fe del heredero, pero ante una enorme cantidad de encargos sin cumplir,
el emperador Augusto hizo ejecutar los fideicommisum con la intervencion de los consules, otorgando
asi mayor control y seguridad.

Posteriormente, durante la época de Justiniano, el heredero fideicomisario llegé a
adquirir un derecho real, en lugar de un crédito. Esta institucion pasé a los regimenes juridicos
donde se la conocio como “sustituciones fideicomisarias”.

Estas sustituciones llegaron a un auge extraordinario hasta que fueron prohibidas por
el Cadigo Napoledn, porque el espiritu de ese cuerpo legal era el de concentrar la riqueza en

una sola familia, y estas sustituciones ponian en jaque tal principio. (Apat, 2002)

2.2. El fideicomiso en el derecho anglosajén — antecedentes de la ley 24.441

El fideicomiso regulado por la Ley 24.441 es un instituto desarrollado por el derecho
anglosajon. (Gutierrez, 1998). Esta ley, como mencionamos anteriormente, sancionada en 1.994, tiene
por finalidad el Financiamiento de la vivienda y la construccion, pero su contenido es multiple. En su
Titulo Primero trata el Fideicomiso, en siete capitulos sucesivos (articulos 1 a 26), contemplando dos
especies: a) el fideicomiso comin u ordinario —aunque no le asigna nombre-articulos 1 a 18; y b) el
fideicomiso financiero (articulos 19 a 24). Los articulos 25 y 26 regulan la extincion del fideicomiso.
(Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000)

Sus antecedentes mediatos pueden rastrearse en el derecho inglés, donde nace como una
variedad del use, que deviene no del usus latino, sino del opus, usado como equivalente de en su
representacion, lo que probaria que dicho instituto no deriva del fideicommisum romano.

El antecedente inmediato y que vale la pena conocer es el trust angloamericano, puesto que es
en los Estados Unidos donde el instituto se ha desarrollado en su plenitud, aunque nuestra ley recepta
s6lo una de las muchas acepciones que el trust tiene en el pais del Norte. Pese a ello, la nota méas
destacada del instituto es el principio de separacién patrimonial entre el patrimonio del fiduciario y el
patrimonio fideicomitido.

En efecto, en el trust norteamericano intervienen en principio tres personas: el settlor, (en
nuestra legislacién equivalente al fiduciante), quien es el creador del trust, y generalmente desaparece
una vez constituido el mismo, salvo que se reserve el derecho de revocarlo, alterarlo o enmendarlo,
pudiendo también reservarse el derecho de dirigir al trusteey vigilar los actos que a su juicio lo

precisen. También interviene el truste (equivalente a nuestro fiduciario) que es la persona a quien se le
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transmite la propiedad legal de los bienes y esta obligado a realizar los fines o cumplir el encargo, para
los cuales dichos bienes le han sido transmitidos, en beneficio de una tercera persona denominada
cestui que trust (en nuestra legislacion, el beneficiario), que es la persona en favor de quien se
constituy6 y funciona el trust. (Apat, 2002)

Es de destacar que en el derecho americano el fiduciante puede designarse como fiduciario,
acto que produce la separacién del patrimonio fideicomitido del patrimonio del fiduciante-fiduciario.
En ese derecho, también el fiduciante puede ser el beneficiario.

“De cualquier manera, lo fundamental de esta operacion es que las partes deben atenerse a lo
dispuesto en el acto de constitucion, administrando y disponiendo de los bienes fideicomitidos

conforme a los fines establecidos en el acto de constitucién”. (Gutierrez, 1998)

3. EL FIDEICOMISO EN LA LEGISLACION ARGENTINA- REGIMEN
MULTIPLE

En nuestro pais actualmente el fideicomiso tiene una regulacion maltiple. Por un lado tenemos
la regulacion del Cédigo Civil Argentino, en el cual originariamente Vélez incluy6 al Fideicomiso en
el articulo 2.662 que decia: “Dominio fiduciario es el que se adquiere en un fideicomiso singular,
subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de una condicién resolutiva, o hasta el
vencimiento de un plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero”.

Este articulo fue incluido en el Libro de los Derechos Reales, en el titulo “Del Dominio
Imperfecto”. Desde el principio es pobre la redaccion; primero, porque solo regula al fideicomiso en la
parte de los derechos reales en vez de hacerlo en la de los contratos, y segundo, porque en ese titulo
incluye tematica relativa a los derechos personales, como ser la condicion y el plazo, que son
modalidades bien propias de las obligaciones, y que evidentemente surgen de un pacto personal.
(Apat, 2002)

En este fideicomiso el fiduciante transmite al fiduciario la plena propiedad de las cosas
fideicomitidas, que ingresan al patrimonio de éste y por tanto responden ante los acreedores que tienen
su patrimonio como garantia o prenda coman. EI dominio trasmitido es imperfecto dado que carece
del caracter de perpetuo. El fideicomiso, también implica una o varias estipulaciones a favor de
terceros. En efecto, el fiduciante y el fiduciario establecen en el contrato que los beneficios de la cosa
deben ser entregados al beneficiario y que los bienes dados en propiedad deben, al vencer el plazo o al
cumplirse la condicion, ser entregados a un fideicomisario, siendo que estas personas son extrafias a la
relacion contractual. (Gutierrez, 1998)

Por el otro lado, encontramos la regulacion de la Ley 24.441. Esta Ley publicada recién en el
Boletin Oficial el 16/01/1995 fue mal llamada Ley para el Financiamiento de la Vivienda y la
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Construccion. En una primera interpretacion pareciera desprenderse que la ley solo atafie a los bienes
inmuebles, pero no es asi, ya que regula el fideicomiso en general. (Apat, 2002)

La ley modifica, como expusimos anteriormente, algunas normas referidas al dominio
fiduciario contenidas en el Cddigo Civil, pero no ha derogado todas las restantes, dejando en
consecuencia subsistentes dos formas de fideicomiso. Puntualmente esta ley modifica los ya
mencionados articulos 2.662 y el 2.670 y regula una forma especial de contrato de fideicomiso, sin
prohibir las anteriores manifestaciones contractuales.

El nuevo articulo 2.662 del Coédigo Civil dice: “Dominio fiduciario es el que se adquiere en
razén de un fideicomiso constituido por contrato o por testamento, y esta sometido a durar solamente
hasta la extincién del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda segun el
contrato, el testamento o la ley”.

La norma del Codigo Civil ha sido modificada sélo para que resulte comprensiva del nuevo
fideicomiso regulado por la ley. Lo mismo sucede con la reforma al articulo 2.670, al que se agrega
como segundo parrafo: “...Quedan a salvo los actos de disposicion realizados por el fiduciario de
conformidad con lo previsto en la legislacion especial...”. Siendo la ley 24.441 la legislacion especial
referida. (Gutierrez, 1998)

Con muy buenas intenciones esta ley viene a llenar el vacio legal que venia desde los
tiempos de Vélez Sarsfield. El primer articulo de la ley define al Fideicomiso estableciendo:

Habré fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria
de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se
designe en el contrato (beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicion
al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario. (Apat, 2002)

Se dice con muy buenas intenciones, pero no acertadamente, puesto que no queda claro si se
estd hablando del contrato de fideicomiso o de la propiedad fiduciaria. Dentro de la clasificacion
clasica de los contratos, se puede afirmar que el contrato de fideicomiso es consensual y queda
concluido con la sola manifestacion del consentimiento. Aunque falte la transferencia de la propiedad
fiduciaria, el contrato queda perfeccionado; y es cuando esta transferencia se realiza cuando nace la
propiedad fiduciaria, es decir, el patrimonio separado en cabeza del fiduciario.

La doctrina coincide en que se esta definiendo a la propiedad fiduciaria, porque de interpretar
lo contrario, se estaria desatando una incoherencia con respecto al articulo 4° del mismo cuerpo legal,
el cual regula: “El contrato también debera contener: a) La individualizacion de los bienes objeto del
contrato. En caso de no resultar posible tal individualizacion a la fecha de la celebracion del
fideicomiso, constara la descripcion de los requisitos y caracteristicas que deberan reunir los bienes...”

“Es claro entonces que este articulo permite que el contrato se celebre solo dando las

caracteristicas de los bienes, sin dar con exactitud una descripcion”. (Apat, 2002)
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Otra critica que se le hace a la redaccién del articulo primero es que de su interpretacion
pareceria desprenderse que los bienes fideicomitidos son los que deben transmitirse al beneficiario, al
fiduciante o al fideicomisario.

Ese es un grave error, porque no es necesario que se trate de los mismos bienes. Por
ejemplo, A (fiduciante), transmite en propiedad fiduciaria a F (fiduciario) un inmueble, para
que lo alquile durante 10 afios, y luego de esos 10 afios venderlo, y toda la utilidad monetaria
obtenida debe ir a manos de B (beneficiario). Es obvio que los bienes que va a recibir B no van
a ser los mismos que los que A le dio a F, y sin embargo es un fideicomiso perfecto y valido.
(Apat, 2002)

En cuanto a la unilateralidad o bilateralidad del acto juridico del fideicomiso, es posible
confundirse y creer que se trata de una relacion tripartita, pero no es asi, porque la aceptacion del
beneficiario en ningln caso es necesaria para el hacimiento de la fiducia.

De acuerdo al juego de los articulos 2° al 4° de la Ley, es dable concluir que nuestra ley
permite que se trate de un acto unilateral, en caso de un fideicomiso constituido por testamento,

o0 de un acto bilateral, en caso que se trate de un acto entre vivos. (Apat, 2002)

Para concluir, como mencionamos en la introduccion, a estos fideicomisos regulados por el
Cadigo Civil y por la Ley 24.441, se agregan otros casos particulares a los que la Ley denomina
fideicomiso, como los regulados por las Leyes 19.550, 23.576, 23.962 y 23.696, que tienen distinta
funcion y naturaleza y cuyo estudio excede a los propésitos de este trabajo. (Gutierrez, 1998)

4. EL DOMINIO IMPERFECTO O FIDUCIARIO EN EL REGIMEN DEL
CODIGO CIVIL
Es util recordar que el Cddigo Civil distingue dos clases de dominio sobre las cosas (articulos

2.507 y 2.661), el que llama perfecto o pleno y el dominio que denomina imperfecto o0 menos pleno.

4.1. Dominio perfecto o pleno

Avrticulo 2.507: “El dominio se llama pleno o perfecto, cuando es perpetuo, y la cosa no esta
gravada con ningun derecho real hacia otras personas...”

Este dominio tiene tres caracteres:

Exclusivo: lo que supone que dos personas no pueden tener cada una en el todo el dominio de
una cosa, ya que, si hay titularidad comdn de dos o méas personas, el derecho real no es ya dominio

sino condominio, que es otro derecho real.
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Perpetuo: en el sentido de que subsiste independientemente de su ejercicio, salvo que otra
persona lo adquiera por prescripcion, en cuyo caso el anterior titular pierde el dominio en razén del
caracter exclusivo antes mencionado.

Absoluto: confiere el méaximo de facultades a su titular, quien podra disponer, usar, poseer y
gravar la cosa dentro de los limites que marca la ley.

4.2. Dominio imperfecto o0 menos pleno

Articulo 2.507: “...Se llama menos pleno, o imperfecto, cuando debe resolverse al fin de un
cierto tiempo o al advenimiento de una condicion, o si la cosa que forma su objeto es un inmueble,
gravado respecto de terceros con un derecho real, como servidumbre, usufructo, etcétera.”

Articulo 2.661: “Dominio imperfecto es el derecho real revocable o fiduciario de una sola
persona sobre una cosa propia, mueble o inmueble, o el reservado por el duefio perfecto de una cosa
que enajena solamente su dominio util”.

Este articulo separa tres subespecies dentro del dominio imperfecto: el dominio fiduciario, el
dominio revocable, regidos ambos en el Titulo V11 del Libro I11, y el dominio reservado.

Asi el dominio fiduciario es definido por el articulo 2.662, modificado por ley 24.441, como:
“...el que se adquiere en razon de un fideicomiso constituido por contrato o por testamento, y esta
sometido a durar solamente hasta la extincion del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a
quien corresponda segun el contrato, el testamento o la ley”.

Respecto del dominio revocable, el articulo 2.663 establece que: “..es el que ha sido
transmitido en virtud de un titulo revocable a voluntad del que lo ha transmitido; o cuando el actual
propietario puede ser privado de la propiedad por una causa proveniente de su titulo”.

Y el dominio reservado es el que se da cuando el duefio transfiere el dominio Gtil del bien,
constituye un usufructo, uso, habitacién o servidumbre, reservandose la titularidad que se denomina
nuda propiedad.

Respecto a las caracteristicas antes enunciadas del dominio perfecto, podemos decir que el
dominio imperfecto y, por lo tanto, el dominio fiduciario, participa del caracter exclusivo. En cambio,
los otros dos caracteres -elementos naturales y no esenciales para la existencia del dominio- no son
propios del dominio fiduciario, y es justamente aqui donde aparece la diferencia que distingue al
dominio fiduciario como especie del dominio imperfecto o0 menos pleno.

El dominio fiduciario es temporario, ya que s6lo puede durar hasta la extincién del
fideicomiso, por cualquiera de las causas previstas en la legislacion (articulos 2.662 del Cddigo Civil y
4 de la Ley 24.441). Este caracter temporario debe entenderse que alcanza también a la propiedad
fiduciaria propiamente dicha (que recae sobre bienes que no son cosas). La ley olvidd generalizar,

pero la soluciéon no puede ser otra. Recordemos que Dominio y Propiedad no tienen plena
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equivalencia pese a que el Codigo Civil suele usarlos en modo indistinto y con igual alcance.
Propiedad seria el género y el Dominio una de sus especies. EI Cédigo Civil citado alude, a la
propiedad de la deuda (articulo 732) o del crédito (articulos 1.457 y 1.459) y no podria usarse dominio
de la deuda o de los créditos ya que ni las deudas ni los créditos son cosas, sino bienes en sentido
estricto (articulos 2.311 y 2.312). Por ello se habla de propiedad intelectual o de propiedad industrial.
El dominio fiduciario carece igualmente del caracter de ser absoluto, puesto que el fiduciante
transfiere los bienes al fiduciario solo para que cumpla una finalidad, prevista en el contrato o
testamento y que configura, por lo general, la condicion cuyo cumplimiento extingue el fideicomiso.
Ademas, el fiduciario puede disponer o gravar los bienes fideicomitidos Unicamente cuando lo
requieran los fines del fideicomiso. Tales fines a cumplir los confirma el articulo 1 de la Ley al
disponer que la propiedad fiduciaria debera ser ejercida por el fiduciario en beneficio de quien se
designe en el contrato y dar a los bienes el destino indicado, a la finalizacion del fideicomiso (articulos
1,4y6delaleyy 2662 del Codigo Civil). (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000)

5. EFECTOS DE LA REFORMA INTRODUCIDA A LOS ARTICULOS 2.662 Y
2.670 DEL CODIGO CIVIL

El articulo 2.662 en su texto anterior establecia: “Dominio fiduciario es el que se adquiere en
un fideicomiso singular, subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de una condicién
resolutiva, o hasta el vencimiento de un plazo resolutorio, para el efecto de restituir la cosa a un
tercero”.

El texto actual, reformado por el articulo 73 de la Ley 24.441 establece: “Dominio fiduciario
es el que se adquiere en razon de un fideicomiso constituido por contrato o por testamento, y esta
sometido a durar solamente hasta la extincion del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a
guien corresponda segun el contrato, el testamento o la ley”.

A su vez el articulo 2.670 anterior a la reforma decia: “Revocandose el dominio con efecto
retroactivo, el antiguo propietario estd autorizado a tomar el inmueble libre de todas las cargas,
servidumbres o hipotecas con que lo hubiese gravado el propietario desposeido, o el tercer poseedor;
pero esta obligado a respetar los actos administrativos del propietario desposeido, como los alquileres
0 arrendamientos que hubiese hecho.

El parrafo agregado por la Ley a este articulo dice: ““...Quedan a salvo los actos de disposicion
realizados por el fiduciario de conformidad con lo previsto en la legislacién especial...”.

Los efectos producidos por la reforma son:

1. Sustituye restituir por entregar la cosa objeto del fideicomiso, por resultar mas apropiada
la expresion.
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2. Suprime el requisito de que la cosa sea entregada a un tercero, estableciendo el nuevo
texto que dicha entrega sea efectuada a quien corresponda conforme lo disponga el respectivo
contrato o testamento, 0 en su caso la propia Ley. De este modo queda ajustada la norma a lo
reglamentado por la Ley 24.441, cuando dispone que la transferencia sea realizada al fiduciante, al
beneficiario o al fideicomisario. (articulos 1 y 26).

3. Suprime lo de fideicomiso singular, y se autoriza la constitucién de fideicomisos
universales (casos de herencias o fondos de comercio) siempre que los bienes estén individualizados o
con la descripcidn de sus requisitos y caracteristicas.

4. En el sistema del Cédigo Civil el fiduciario podia realizar actos de disposicion y de
administracion respecto de los bienes fideicomitidos, quedando sin efecto los primeros, con efecto
retroactivo, al extinguirse el fideicomiso, salvo pacto o disposicion legal en contrario, por aplicacion
de los articulos 2.668 a 2.670, que si bien aluden al dominio revocable, se los consideraba extensivos
al dominio fiduciario, al igual que el articulo 2.671. Tampoco quedaban sin efecto tales los actos de
disposicién cuando los terceros eran adquirentes de buena fe a titulo oneroso, ya sea que se trate de
actos nulos o anulables o de nulidades absolutas o relativas, por aplicacion del articulo 3.270 y el
articulo 1.051 modificado por la Ley 17.711 que protegen asi los derechos de estos terceros pudiendo
rechazar toda accion de reivindicacion.

Al agregar el articulo 74 de la Ley 24.441 el segundo parrafo del articulo 2.670 del Codigo
Civil, aparece ahora un régimen distinto, debiendo aceptarse que los actos de disposicion que otorgue
el fiduciario para cumplir los fines del fideicomiso, no quedan revocados o resueltos al extinguirse el

fideicomiso. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000)
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CAPITULO II
CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO

1. INTRODUCCION

Conforme el articulo 1 de la Ley 24.441 y el articulo 2.662 del Codigo Civil, ambos
fideicomisos admitidos por nuestra legislacion pueden ser constituidos por testamento o por contrato.
No obstante esta exigencia legal el fiduciante puede también ser fiduciario cuando alguna de ambas
posiciones contractuales es ocupada por varias personas.

En la constitucion por testamento, sélo interviene el testador que es el fiduciante. En el
fideicomiso contractual, es necesaria la intervencién del fiduciante y del fiduciario, puesto que este
altimo recibe los bienes fideicomitidos, comprometiéndose a cumplir con la manda impuesta sobre
ellos.

A continuacién desarrollaremos el contrato de constitucion del fideicomiso, dejando para un
capitulo exclusivo el fideicomiso testamentario, puesto que se rige por las normas ordinarias que

regulan esos actos y merece una especial atencion. (Gutierrez, 1998)

2. EL CONTRATO DE FIDEICOMISO

El fideicomiso regulado por el Cédigo Civil, se constituye a través de un contrato innominado
regido solo por el principio general de libertad de las convenciones o principio de la autonomia de la
voluntad, dado que dicho ordenamiento sélo regula el dominio fiduciario.

Lo fundamental a tener en cuenta en este contrato es que los bienes se transfieren al fiduciario
en propiedad fiduciaria, es decir, se debe prever la entrega de bienes al fiduciario y su obligacién de
cumplir con las mandas que sobre los mismos le confia el fiduciante; no transfiriéndose ese dominio
imperfecto, no existira fideicomiso, aunque podria existir algin otro contrato nominado o innominado
semejante.

Por tanto, aun cuando el Codigo Civil no contiene reglas sobre el contrato, el fideicomiso
siempre debe ser constituido por un contrato distinto a los contratos nominados existentes (ejemplo:
compraventa, permuta, donacidon), los cuales son aptos para transferir derechos, pero no para

conformar una relacion fiduciaria.
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Ademas este fideicomiso puede constituirse, pese a estar regulado entre las normas referidas a
los derechos reales, tanto sobre cosas propiamente dichas como sobre aquellos bienes que no son
cosas, es decir sobre derechos y objetos inmateriales susceptibles de tener valor econémico.

El fideicomiso regulado por la Ley 24.441, en cambio, se constituye a través de un contrato
nominado Y tipico, normado ampliamente por la ley como un contrato diferente, y por ello no altera el
régimen establecido en el Codigo Civil. A este contrato regulado por la ley se le aplican en forma
supletoria las hormas sobre compraventa, donacidn o cesidn de derechos, en la medida que el contrato
contenga previsiones gue se les asemejen. Pero el contrato de fideicomiso siempre seré distinto a esas
convenciones, puesto que lo fundamental del fideicomiso no es la transferencia de los bienes, sino el
cumplimiento de la manda, sin la cual no existe.

Tal como ha sido regulado por la Ley 24.441, el contrato de fideicomiso presenta las
siguientes caracteristicas:

e Es consensual: obliga tanto al fiduciante como al fiduciario desde el mismo momento en
que celebran el contrato. No se trata de un contrato real que exige la transferencia del bien para quedar
perfeccionado. Por el contrario, es tan consensual este contrato, que conforme con el articulo 4, inciso
a) de la Ley, los bienes dados en fiducia pueden no estar individualizados a la fecha de celebracion del
contrato.

e Contiene estipulaciones a favor de terceros: Conforme el articulo 1 de la Ley, el contrato
de fideicomiso siempre contiene estipulaciones a favor de uno o mas terceros llamados beneficiarios y
de otro u otros, llamados destinatarios finales o fideicomisarios, que pueden ser los mismos
beneficiarios. Asimismo tales estipulaciones pueden ser hechas a favor del propio fiduciante,
designandolo en el contrato como beneficiario o como destinatario final. Aunque algunos autores
opinan que el fiduciante no puede ser beneficiario exclusivo, salvo por sustitucion.

e Es bilateral: El contrato de fideicomiso es un contrato bilateral, pues del mismo surgen
obligaciones para ambas partes. El fiduciante transfiere o se obliga a transferir los bienes, mientras que
el fiduciario se obliga a la gestion que constituye el encargo o manda (Gutierrez, 1998). Hay que estar
atentos a que estamos hablando del fideicomiso celebrado entre vivos. El fideicomiso testamentario,
como veremos, es un acto juridico unilateral de dltima voluntad, en el cual la no aceptacion de su
nombramiento por parte del fiduciario no afecta el nacimiento del fideicomiso (Ley 24.441, articulo
3).

Para que se configure el contrato de fideicomiso no es requisito necesario la aceptacion del
beneficiario, pero si se exige, para que el acto tenga validez juridica, que el beneficiario exista y se
encuentre individualizado o, en caso de no existir al momento de la celebracion, que consten los datos

que permitan su futura individualizacion. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000)
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e Es oneroso: (articulo 1139 del Cddigo Civil). El contrato de fideicomiso no siempre es
oneroso, puesto que la ventaja contenida en la estipulacién a favor del beneficiario y del destinatario
final puede ser una donacion, caso en el cual el contrato debe ser considerado gratuito. No es el caso
del fideicomiso financiero, que siempre es oneroso. Esta circunstancia tiene importancia puesto que
para el ejercicio de la accion pauliana (articulos 961, 962 y concordantes del Codigo Civil), en los
actos a titulo gratuito no es necesario acreditar el concilium fraudis, que es necesario acreditar en caso
de actos a titulo oneroso. (Gutierrez, 1998)

En este punto es dable destacar que la doctrina no es pacifica y para algunos autores la
onerosidad del contrato de fideicomiso depende de si el fiduciario recibe o no contraprestacion por la
ejecucion del encargo y consecuente prestacion de sus servicios. En tal sentido, el articulo 8 de la Ley
24.441 establece que “Salvo estipulacion en contrario, el fiduciario tendra derecho al reembolso de los
gastos y a una retribucion...”. Es decir, que la propia ley mediante una presuncion juris tantum
instituye la onerosidad del contrato desde este punto de vista.

No obstante, es necesario diferenciar el contrato de fideicomiso propiamente dicho del aporte
que realiza el fiduciante al momento de su constitucion. Siendo ain méas controvertidas y diversas las
opiniones doctrinarias y jurisprudenciales al respecto. Pues mientras algunos autores sostienen que la
transferencia se realiza a titulo gratuito, otros defienden la postura de que la misma se realiza a titulo
oneroso y una tercera linea de pensamientos sostiene gque la transmision del dominio fiduciario no es
realizada ni a titulo oneroso ni gratuito, sino de fiducia o de confianza.

En tal sentido la AFIP, modificando la postura del Dictamen 103/2001 del 30/11/2001 (DAT) ,
a través del Dictamen 55/2005 del 26/09/2005 (DAT) expresa: “...este servicio asesor tiene dicho, que
en principio no se produciria en el contrato de fideicomiso, una transmisién onerosa ni gratuita del
bien en cuestion, sino que el mismo es transferido a “titulo de confianza”, pero también se ha
advertido que en cada caso en particular se deben examinar las caracteristicas del negocio
subyacente al contrato, determinando las relaciones econdmicas existentes entre el fiduciante, el
fiduciario y el o los beneficiarios o fideicomisarios ... ”. (AFIP - DGI. Direccién de Asesoria Técnica,
2005)

En consecuencia, y en funcion de la relevancia que han adquirido los contratos de fideicomiso
en los Gltimos afios, es necesario que se clarifiquen y armonicen las normas y opiniones existentes, a
efectos de establecer seguridad juridica que permita la viabilidad de estos contratos.

e Es accesorio: porque el fideicomiso es simplemente el vehiculo para concretar un acto
juridico subyacente. (Apat, 2002)

e Esno formal: La Ley 24.441 no trae ninguna norma especifica acerca de la forma de
constitucion del fideicomiso, por lo que resultan aplicables los principios generales en la materia,

debiendo tenerse presente que en principio es un contrato de naturaleza civil, aunque puede caer
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dentro de la materia comercial si se constituye como accesorio 0 para garantizar una operacion
comercial. Este serd el caso del fideicomiso financiero, que se constituye para garantizar el
cumplimiento de una operacién de neto contenido comercial. (Gutierrez, 1998). Por ello nunca sera
indispensable que el fideicomiso se constituya por escritura publica, puesto que ain cuando los bienes
fideicomitidos sean inmuebles, valdrd como obligacion de otorgar dicho instrumento. Es decir que,
tratandose de inmuebles, no es indispensable la escritura publica para la constitucién, perfeccion y
prueba del contrato entre las partes, pero si para la oponibilidad a terceros del carécter fiduciario del
dominio transmitido (articulos 12 y 13 de la Ley 24.441, articulo 1184 del Cédigo Civil).

Al contenido del contrato se refieren los articulos 2, 4, 8, 9 y 10 de la Ley, que analizaremos

en el apartado siguiente. (Gutierrez, 1998)

3. REQUISITOS DEL CONTRATO

El Cddigo Civil como destacamos en el apartado anterior, no se refiere al contrato de
constitucion del fideicomiso y, en consecuencia, cualquier contrato conforme al cual se transmiten
bienes para cumplir un encargo de confianza, con la obligacion de devolver los bienes al beneficiario
de ese encargo, 0 a un tercero, sera suficiente para considerar constituido el fideicomiso regulado por
ese cuerpo legal.

No ocurre lo mismo con el fideicomiso regulado por la Ley 24.441, que en su articulo 4
enumera los requisitos que debe contener el contrato, los cuales pueden revestir el caracter de
esenciales o naturales. Asi establece:

“ARTICULO 4° — EI contrato también debera contener:

a) La individualizacion de los bienes objeto del contrato. En caso de no resultar posible tal
individualizacion a la fecha de la celebracion del fideicomiso, constara la descripcion de los requisitos
y caracteristicas que deberan reunir los bienes;

b) La determinacion del modo en que otros bienes podran ser incorporados al fideicomiso;

¢) El plazo o condicion a que se sujeta el dominio fiduciario, el que nunca podra durar mas de
treinta (30) afios desde su constitucidn, salvo que el beneficiario fuere un incapaz, caso en el que podra
durar hasta su muerte o el cese de su incapacidad,;

d) El destino de los bienes a la finalizacion del fideicomiso;

e) Los derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo si cesare.”

La individualizacion indicada en el inciso a) es un requisito esencial, sin el cual el contrato
podra tener el valor de cualquier acto pero no de fideicomiso; podria incluso tratarse de un fideicomiso

regulado por el Cadigo Civil pero no del fideicomiso de la Ley 24.441.
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En este punto es de destacar que conforme con el articulo 2.311 del Cddigo Civil, son bienes
los objetos materiales o inmateriales susceptibles de tener valor, por tanto la herencia al ser un bien
puede constituir el objeto del fideicomiso.

Ademas, recordemos que la Ley 24.441 modificé el articulo 2.662 del Cédigo Civil el cual
establecia que el dominio fiduciario es el que se adquiere en un fideicomiso singular, desde la
vigencia de tal modificacion pueden ser objeto de fideicomiso las universalidades, tales como la
herencia y el fondo de comercio. (Sobre este aspecto ampliaremos al exponer las nulidades del
fideicomiso testamentario).

El inciso b) constituye un requisito meramente natural, no esencial del contrato. Pues es
evidente que si el contrato nada dice acerca de la incorporacion de otros bienes al fideicomiso, se
aplicaran las disposiciones generales que rigen el tema y, en consecuencia, los contratantes no tienen
la obligacion de incorporar mas bienes que los indicados en el contrato constitutivo conforme el inciso
a).

El inciso ¢) es un requisito esencial del contrato; pues si el bien no es entregado sujeto a este
plazo o condicidn, no existiria fideicomiso.

El plazo mencionado por la Ley se cuenta desde la constitucion del fideicomiso, es decir,
desde la celebracion del respectivo contrato. El plazo maximo permitido es de treinta afios, excepto
cuando el beneficiario sea un incapaz; si se conviniera un plazo mayor, el contrato sélo durara los
treinta afios dispuestos por la Ley. Este plazo tricenal, también limita el fideicomiso sujeto a
condicion, pues si transcurre este tiempo y la condicion no se ha cumplido, se entendera que la misma
ha fracasado.

Respecto a la incapacidad mencionada por dicho inciso, debe entenderse que se refiere a la
incapacidad de hecho regulada por la ley civil, si la incapacidad es en razén de la edad, cesara en el
momento que el beneficiario cumpla 18 afios.

El inciso d) es una disposicion esencial, sin la cual no estariamos en presencia de un
fideicomiso.

El inciso e) no constituye una disposicidon esencial, no afecta la existencia, ni la validez del
contrato. En efecto, el articulo 6 establece que el fiduciario debe cumplir con las obligaciones
impuestas por la Ley o la convencién, por lo que a falta de prevision contractual, se aplicaran las
previsiones de la Ley.

En cuanto a los derechos del fiduciario, el articulo 8 establece el régimen de reembolso de los
gastos en que incurra para atender el patrimonio fiduciario y para cumplir con el encargo; y la forma
de determinar la retribucion que le corresponde por las labores realizadas. Asimismo el articulo 16
protege su patrimonio personal de las obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso, las que

solo deben ser satisfechas con los bienes del fideicomiso. Si el fiduciario proveyera de fondos propios
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para afrontar los gastos y obligaciones fiduciarias resultara entonces acreedor del patrimonio
fideicomitido, aplicAndosele las reglas descriptas.

“En cuanto al modo de sustitucién del fiduciario en caso de renuncia, la cuestion esta prevista
en los articulos 9 y 10 de la ley, por lo que tampoco éste es un requisito esencial del contrato”.
(Gutierrez, 1998).

Junto a estos requisitos esenciales y naturales del contrato de fideicomiso, la Ley prohibe en su
articulo 7 determinadas clausulas contractuales, las cuales si fueran colocadas, el contrato no se
tornaria nulo, aunque si lo seria la clausula prohibida. (Gutierrez, 1998).

“ARTICULO 7° — EI contrato no podra dispensar al fiduciario de la obligacion de
rendir cuentas, la que podra ser solicitada por el beneficiario conforme las previsiones
contractuales, ni de la culpa o dolo en que pudieren incurrir él o sus dependientes, ni de la
prohibicion de adquirir para si los bienes fideicomitidos.

En todos los casos los fiduciarios deberan rendir cuentas a los beneficiarios con una

periodicidad no mayor a un (1) afio.”.

4. SUJETOS QUE INTERVIENEN EN EL CONTRATO DE
FIDEICOMISO

Los sujetos necesarios para la celebracion del contrato son dos: el Fiduciante (Fideicomitente,
instituyente o constituyente), que es la persona que transmite los bienes y los aporta para la
constitucion del fideicomiso, y el Fiduciario (o Fideicomitido), que es quien recibe -adquiere- los
bienes en propiedad fiduciaria. Ellos son las partes del contrato, pero también existen en la figura legal
otras dos personas, como terceros interesados: el Beneficiario, quien percibe los beneficios que
produzca el ejercicio de la propiedad fiduciaria por el Fiduciario, y el Fideicomisario que es el
destinatario final de los bienes fideicomitidos.

Al respecto el articulo 1 de la Ley 24.441 establece: “Habra fideicomiso cuando una persona
(fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se
obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato (beneficiario), y a transmitirlo al
cumplimiento de un plazo o condicion al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario”.

El beneficiario y el fideicomisario no son partes del contrato, sus respectivas posiciones
juridicas quedan amparadas por las estipulaciones a favor de terceros del articulo 504 del Cddigo
Civil. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000)
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4.1. Fiduciante

4.1.1. Concepto

El fiduciante es una de las personas que concurren a celebrar el contrato, prometiendo la
transmision de los bienes que son de su propiedad y que conformaran el patrimonio fiduciario. Es
ademas quien instruye al Fiduciario acerca del encargo que debera cumplir sobre los bienes
transmitidos.

“En todos los casos, el fiduciante se desprende de la titularidad de los bienes que da o promete
dar en fideicomiso, por lo que debe tener capacidad para disponer de los mismos”. (Gutierrez, 1998).

Conforme la Ley 24.441 puede ser fiduciante cualquier persona fisica o juridica capaz de
contratar un fideicomiso y de transmitir los bienes fideicomitidos.

Puede a su vez, por aplicacion del articulo 2 de la Ley, ser beneficiario y fideicomisario, en
cuyo caso el instituto se limitaria a solo dos figuras (la del fiduciante y el fiduciario (Soler, Carrica,
Nieto Blanc, & Gurrea, 2000). Aunque algunos autores opinan que el fiduciante no puede ser
beneficiario exclusivo, salvo por sustitucion. La inaptitud que tiene el fiduciante es que no puede ser al
mismo tiempo fiduciario, porque de ser asi, no habria transmision de bienes en propiedad a otra
persona, tal como exige el articulo 1 de la Ley. No obstante esta exigencia legal el fiduciante podria
también ser fiduciario cuando alguna de ambas posiciones contractuales es ocupada por varias

personas.

4.1.2. Derechos

e Principio General. Derechos reservados: El fiduciante puede reservarse derechos
especificos vinculados con la posibilidad de vigilar que se cumplan las disposiciones del contrato. Asi
puede reservarse la facultad de revocar el contrato de fideicomiso (articulo 25), puede restringir el
gravamen y disposicion de los bienes fideicomitidos (articulo 17), y puede establecer la subrogacion
real de los mismos, sin cuya autorizacion los bienes adquiridos por subrogacion no forman parte del
patrimonio fideicomitido (articulo 13).

e Revocacion del fideicomiso: EIl fideicomiso es en principio irrevocable, pero segun el
principio general precedente el fiduciante puede reservarse en el acto constitutivo la posibilidad de
revocarlo. Esta revocacion no tendrd efecto retroactivo. Asimismo puede prever distintas causales de
extincion del contrato (articulo 25 inc. b) de la Ley 24.441 y articulo 2670 del Codigo Civil segun
articulo 74 de la citada Ley).

e Exigir rendicion de cuentas: Puede exigir al fiduciario rendicion de cuentas v,

eventualmente, ejercer acciones de responsabilidad.

26



FIDEICOMISO. Aspectos Juridicos, Contables y Tributarios. Guia Teorica - Practica

e Exigir al fiduciario el cumplimiento y ejercer la accién de responsabilidad en su
contra: el fiduciario tiene el deber de actuar como un buen hombre de negocios y no puede ser
dispensado por el fiduciante de la culpa o dolo en que pudieren incurrir él o sus dependientes, ni de la
prohibicion de adquirir para si los bienes fideicomitidos (articulo 6 y 7). De ello se desprende la
facultad del fiduciante de ejercer acciones de responsabilidad contra el fiduciario si al actuar ha
producido perjuicios al patrimonio especial, o para el beneficiario, o para el mismo fiduciante.

e Pedir la remocion del fiduciario y designar uno nuevo: Puede solicitar judicialmente la
remocion del fiduciario por incumplimiento de sus obligaciones (articulo 9 inc. a) y 10). El espiritu de
la ley es preservar la continuidad del fideicomiso y el cumplimiento del encargo.

e Ejercer acciones para la defensa de los bienes fideicomitidos en sustitucion del
fiduciario: Conforme el articulo 18 “El fiduciario se halla legitimado para ejercer todas las acciones
gue correspondan para la defensa de los bienes fideicomitidos, tanto contra terceros como contra el
beneficiario. El juez podréa autorizar al fiduciante o al beneficiario a ejercer acciones en sustitucién del
fiduciario, cuando éste no lo hiciere sin motivo suficiente”. Es deber del fiduciante alegar que el
fiduciario ha omitido ejercer las acciones necesarias para la defensa de los bienes fideicomitidos sin
motivo suficiente.

e Impugnar los actos anulables o solicitar la declaracion de inoponibilidad: Esta
facultad consiste en impugnar los actos que por haberse realizado en determinadas condiciones,
pueden ser declarados nulos, anulables o inoponibles, y por lo general son los celebrados por el
fiduciario en contra de las instrucciones expresas del fiduciante, o contra los fines del fideicomiso, o
en exceso de sus atribuciones, en desmedro evidente del patrimonio fideicomitido o de los derechos de
los interesados. (Apat, 2002)

4.1.3. Obligaciones

e Remunerar al fiduciario (articulo 8)

e Reembolsar los gastos efectuados por el fiduciario en ocasion del encargo. (articulo 8).

e Sanear la eviccion de los bienes fideicomitidos. Cuando al beneficiario se le exige una
contraprestacién o cuando se trata de un fideicomiso de garantia, el saneamiento por eviccién pesa
sobre el fiduciante, mientras que cuando al beneficiario no se le exige ninguna contraprestacion o
recibe el beneficio como una liberalidad, debera atenerse a las normas sobre eviccion que se aplican a
la donacion (articulos 2145 a 2154 y 2157 del Codigo Civil).

4.2. Fiduciario

4.2.1. Concepto
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Es la otra parte que concurre a celebrar el contrato, asumiendo la propiedad fiduciaria de los
bienes asi recibidos del fiduciante y la obligacion de cumplir con el encargo y de darle a dichos bienes
el destino previsto en el contrato. No es representante del fiduciante, sino que desempefia su encargo
como duefio (en propiedad fiduciaria) de los bienes fideicomitidos.

Conforme el articulo 5 de la ley: “El fiduciario podra ser cualquier persona fisica o juridica.
Solo podran ofrecerse al pablico para actuar como fiduciarios las entidades financieras autorizadas a
funcionar como tales sujetas a las disposiciones de la ley respectiva y las personas juridicas que
autorice la Comisidén Nacional de Valores quien establecera los requisitos que deban cumplir”. Es
decir, que en el caso de que los servicios del fiduciario no se ofrezcan publicamente sino que se trate
de una colocacion privada, no regirian tales limitaciones, siendo entonces la capacidad para obligarse
y contratar el (nico requisito subjetivo que recaeria en cabeza del fiduciario, considerando que su
incapacidad sobreviniente es una causal de cesacion en su funcion (articulo 9 inc. b)).

Respecto a la cantidad de fiduciarios por fideicomiso, la ley nada establece. Por cuanto no hay
norma que prohiba que sean mas de uno los que cumplan con el encargo del fiduciante, pudiendo
actuar en forma alternada, separada y/o conjunta.

El fiduciario no puede ser al mismo tiempo fiduciante, salvo que alguna de ambas posiciones
sea ocupada por varias personas. Tampoco puede ser beneficiario (excepto para el caso del
fideicomiso en garantia), ni fideicomisario, porque no seria aceptable que el fiduciario se beneficie de
los frutos o productos de los bienes recibidos, ni de la transmision ulterior, ni de los bienes respecto de
los cuales es propietario fiduciario (articulos 1, 7 y 15). (Apat, 2002)

4.2.2. Derechos

Posee todas las facultades inherentes a la finalidad del fideicomiso, en particular las relativas
al dominio y administracién de los bienes fideicomitidos, con las limitaciones que surjan de los
términos del encargo o de las reservas hechas por el fiduciante en el momento de constitucion. (Apat,
2002).

Conforme el articulo 17 de la Ley, “El fiduciario podra disponer o gravar los bienes
fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que para ello sea necesario el
consentimiento del fiduciante o del beneficiario, a menos que se hubiere pactado lo contrario”. Por lo
gue habra que verificar el contenido del acto constitutivo para determinar el alcance de esta facultad, y
sustentar una eventual enajenacion o gravamen de los bienes o repudiar dicha posibilidad. Si nada se
establece en el acto constitutivo, serd el fiduciario quien debera evaluar en cada caso si corresponde
enajenar o gravar los bienes fideicomitidos para satisfacer el encargo.

Conforme el articulo 18 se halla legitimado para ejercer todas las acciones que correspondan

para la defensa de los bienes fideicomitidos, tanto contra terceros, como contra el beneficiario
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Tiene derecho al cobro de una remuneracion y al reembolso de los gastos efectuados en
cumplimiento del fideicomiso. (Articulo 8)

4.2.3. Obligaciones

e Administrar en la forma establecida, resultando inherente la conservacion y custodia
material y juridica de los bienes, efectuar las mejoras y reparaciones necesarias, contratar seguros y
pagar los tributos que los graven.

e Administrar los bienes fideicomitidos haciendo producir frutos con el mayor rendimiento,
lo que significaria que todo acto en relacion con ellos debe ser a titulo oneroso, pues no se concebirian
actos a titulo gratuito. Algunas legislaciones imponen la diversidad de inversiones para evitar
los riesgos derivados de la concentracion en una sola actividad econdémica.

o Mantener los bienes y obligaciones fideicomitidas separados del resto de sus activos y
pasivos. Conforme el articulo 16 de la Ley “Los bienes del fiduciario no responderan por las
obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso, las que s6lo seran satisfechas con los bienes
fideicomitidos...” Este principio es claro y sélo se aplicara cuando el fiduciario actGe con la prudencia
y diligencia de un buen hombre de negocios, sin defraudar la confianza en él depositada y respetando
las obligaciones que le impone la Ley y el acto constitutivo (articulo 6). Esta obligacién de mantener
el patrimonio fideicomitido separado no sélo es una obligacion fisica, sino también contable y juridica.

El fiduciario esta obligado a rendir cuentas sobre las gestiones que realiza al menos una vez
por afio yel contrato no podra dispensarlo de tal obligacion. Asi lo dispone el articulo 7 de la Ley: “El
contrato no podra dispensar al fiduciario de la obligacién de rendir cuentas, la que podra ser solicitada
por el beneficiario conforme con las previsiones contractuales...En todos los casos los fiduciarios
deberén rendir cuentas a los beneficiarios con una periodicidad no mayor a un afio”. La disposicion
legal no impide que en el contrato se pueda fijar una periodicidad distinta, siempre que se respete el
minimo legal. Asimismo, se podria establecer también la obligacion de que el fiduciario rinda cuentas
al fiduciante, a cuyo respecto impera la mas amplia libertad contractual.

Parte de la doctrina sostiene que, el incumplimiento del fiduciario en cuanto a su obligacién de
rendir cuentas con la periodicidad exigida por la ley, o la no rendicién de ellas cuando le fueran reque-
ridas por el beneficiario, conforme a lo dispuesto en las pertinentes previsiones contractuales,
configurara una causal de remocion de aquél, razén por la cual habra que designar un nuevo fiduciario
con arreglo a los mecanismos previstos en el acto constitutivo o en la ley.

Se entiende como rendicion de cuentas la obligacion del fiduciario de presentar informaciones
completas y fidedignas sobre el movimiento contable de los bienes en su poder. Debe confeccionar un
informe completo del resultado del encargo fiduciario, y un balance del fideicomiso, acompafiado de
un estado de pérdidas y ganancias que registre ingresos y egresos, y muestre la existencia o no de un

superavit obtenido por la gestion, en caso de corresponder.
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o Transferir los bienes de acuerdo con lo convenido al tiempo del encargo, al beneficiario o
al fideicomisario.

e Prohibicién de adquirir para si los bienes fideicomitidos. Conforme el articulo 7 de la Ley
el fiduciario tiene expresamente prohibido adquirir para si los bienes fideicomitidos. Pero esta
prohibicion no alcanza so6lo a los bienes transmitidos por el fiduciante, sino también a los adquiridos
por subrogacion real y a los frutos obtenidos de ellos, excepto el derecho a cobrar una retribucién y el
reembolso de sus gastos (articulo 8).

e Prestar caucion. No es lo coman, ya que el fideicomiso se fundamenta en la confianza
depositada en el fiduciario, pero como excepcion, a peticién de parte o por decisién judicial puede

pedirse caucidn si alguna razon lo justifica. (Apat, 2002).

4.2.4. Responsabilidad

¢ Responsabilidad previa a la celebracion del contrato

El fiduciario antes de suscribir el contrato de fideicomiso, debe adoptar los recaudos
necesarios a los fines de evitar quedar involucrado en una operatoria en eventual fraude de los
acreedores del fiduciante. Si los acreedores del fiduciante pudieran acreditar el menoscabo patrimonial
que les hubiera originado la transferencia fiduciaria de cualquier bien del deudor insolvente, el
fiduciario puede quedar expuesto a un reclamo por tales secuelas, en tanto aquéllos pudiesen
demostrar culpa o dolo en su actuacion (articulos 1077, 1078, 1109 y concordantes del Codigo Civil).
El conocimiento previo que debe tener el fiduciario sobre el estado de insolvencia del fiduciante, es un
elemento que lo obliga a actuar con mayor cuidado y diligencia.

Tratdndose de una sociedad autorizada a actuar como fiduciario, queda sometida por su
condicion juridica, ademas del deber de cuidado del buen hombre de negocios establecido por la Ley
24.441, al régimen de la Ley 19.550, debiendo los administradores y los representantes de la sociedad
obrar de conformidad con el mismo estandar y los que faltaren a sus obligaciones son responsables,
ilimitada y solidariamente, por los dafios y perjuicios que resultaren de su accion u omision (articulo
59 de la Ley 19.550).

Al fiduciario le serian de aplicacién, también, las prescripciones del articulo 902 del
Codigo Civil, en cuanto expresa que: "cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y
pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la obligacion que resulte de las consecuencias
posibles de los hechos"

Incluso, desde el punto de vista de la prueba de la culpa, la moderna doctrina se inclina
por considerar que la misma no corresponderia necesariamente al actor, sino a quien se
encuentre en mejores condiciones de realizar la prueba (“cargas probatorias dinamicas"). Bien
se ve que la produccién de dicha prueba a cargo del acreedor perjudicado en muchos casos
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serd de dificil concrecion, por lo que se justifica poner la carga de la misma en cabeza de aquél
que tiene posibilidades concretas de acreditar qué es lo que ha hecho a fin de desvirtuar la
presuncion de culpabilidad. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000).

Aunqgue destacamos, que la atribucion de la carga probatoria a quien estd en mejor
condicion para suministrarla, es muy resistida por un sector de la doctrina procesalista. Una
manera de fulminar la presuncion del conocimiento del estado de insolvencia del fiduciante
consistiria en acreditar que, con anterioridad a la celebracidén del contrato, el fiduciario ha
desplegado una actividad tendiente a comprobar razonablemente el estado del fiduciante. (Soler,
Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000).

¢ Responsabilidad posterior a la celebracién del contrato

La responsabilidad del fiduciario posterior a la celebracion del contrato de fideicomiso, es
aquella que emerge de su actuacion como tal en la ejecucion del encargo. Sobre el tema se expresa el
articulo 16: “Los bienes del Fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas en la ejecucion
del fideicomiso, las que sélo seran satisfechas con los bienes fideicomitidos...”. Este principio es
claro, y s6lo se aplicara, como expusimos anteriormente, cuando el fiduciario actde con la prudencia y
diligencia de un buen hombre de negocios, sin defraudar la confianza en €l depositada y respetando las
obligaciones gue le impone la Ley y el acto constitutivo (articulo 6).

Del articulo 7 se desprende que estd prohibido dispensar del dolo o culpa en que incurrid el
fiduciario o sus dependientes; y para reforzar el comportamiento que debe mantener el fiduciario el
articulo 88 agreg6 al articulo 173 del Cddigo Penal, los incisos 12 ,13 y 15. En el primero de ellos
tipifica como supuesto especial de defraudacion el caso en el que el fiduciario disponga, grave o
perjudique los bienes fideicomitidos en beneficio propio y de esta forma defraude los derechos de los
co-contratantes.

En cuanto a la responsabilidad objetiva del fiduciario la Ley establece en su articulo 14:“...La
responsabilidad objetiva del fiduciario emergente del articulo 1113 del Cddigo Civil se limita al valor
de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio fuese causa del dafio si el fiduciario no pudo
razonablemente haberse asegurado”. El vicio de la cosa radica en la mala calidad o defecto que la
torna dafiosa en la utilizacién para los demas. Respecto a la ultima parte del articulo que establece si
el fiduciario no pudo razonablemente haberse asegurado, cabe distinguir tres hipétesis:

Cuando el fiduciario, pudiendo razonablemente haberse asegurado, no lo hiciese, perdera la
proteccion que le confiere el articulo 14 de la Ley, es decir, respondera mas all& del valor de los bienes
fideicomitidos.

Cuando por las caracteristicas de los bienes fideicomitidos o del encargo, el fiduciario no

pudiera encontrar en plaza un seguro que cubra adecuadamente el riesgo o si ese seguro tuviera un
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costo que sacara al negocio del mercado por ser irrazonablemente alto, el fiduciario estara igualmente
protegido por la limitacion de su responsabilidad ante dafios producidos por el riesgo o vicio de la
cosa.

Si el fiduciario contrata un seguro razonable, y luego la compafiia no cubre el siniestro, el
limite de su responsabilidad ser& el valor de los bienes fideicomitidos, porque ha cumplido con la

carga impuesta por la Ley.

4.2.5. Cesacion

El fiduciario cesa en sus funciones como tal, segln lo establece el articulo 9 de la Ley, por:

e Remocidn judicial por incumplimiento de sus obligaciones, a instancia del fiduciante; o a
pedido del beneficiario con citacién del fiduciante;

e Por muerte o incapacidad judicialmente declarada si fuera una persona fisica;

e Por disolucién si fuere una persona juridica(no es necesario esperar la liquidacion para
sustituirlo);

e  Por quiebra o liquidacion;

e Por renuncia si en el contrato se hubiese autorizado expresamente esta causa. La renuncia
tendra efecto después de la transferencia del patrimonio objeto del fideicomiso al fiduciario sustituto.

Es de destacar que como establece el articulo 9 inciso a) en caso de incumplimiento del
fiduciario de sus obligaciones, so6lo el fiduciante y el beneficiario estan legitimados para demandar
judicialmente su cesacion y consiguiente sustitucién. S6lo puede ser sustituido por remocion judicial,
no pudiendo convenirse otra forma.

Respecto al inciso b) de dicho articulo, pese a lo establecido por la norma, si el fiduciario cae
en una incapacidad, el juez no puede esperar la declaracion para sustituirlo, frente al principio de
prueba de la incapacidad, el juez deberd sustituir al fiduciario aunque sea como medida precautoria de
los derechos del beneficiario y del destinatario final. Otro tanto ocurre con la ausencia, puesto que no
seré necesario esperar la declaracion de presuncion de fallecimiento si antes puede comprobarse que el
fiduciario no cumple sus obligaciones.

En el inciso d) la Ley so6lo prevé la cesacion cuando el fiduciario pierde la administracion de
sus bienes, no en caso de concurso en que la conserva.

A estas causales cabria agregar que en caso de fideicomiso publico, sea o no financiero, cesara

el fiduciario si la C.N.V. le retira la autorizacion para actuar como tal. (Gutierrez, 1998).

4.2.6. Reemplazo
Producida una causa de cesacion del fiduciario, el articulo 10 establece que: “...serd
reemplazado por el sustituto designado en el contrato o de acuerdo al procedimiento previsto por él. Si
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no lo hubiere o no aceptare, el juez designard como fiduciario a una de las entidades autorizadas de
acuerdo a lo previsto en el articulo 19. Los bienes fideicomitidos serdn transmitidos al nuevo

fiduciario”.

4.3. Beneficiario

4.3.1. Concepto

Es la persona fisica o juridica a favor de quien el fiduciario ejerce la propiedad fiduciaria de
los bienes fideicomitidos. Es un acreedor especial del fideicomiso que recibe los beneficios, mientras
el fideicomiso se encuentra vigente y en ejecucion.

Segun el articulo 2 de la ley: “El contrato debera individualizar al beneficiario, quien podra ser
una persona fisica o juridica, que puede o no existir al tiempo del otorgamiento del contrato; en este
Gltimo caso deberan constar los datos que permitan su individualizacion futura.

Podra designarse mas de un beneficiario, los que salvo disposicion en contrario se beneficiaran
por igual; también podrén designarse beneficiarios sustitutos para el caso de no aceptacion, renuncia o
muerte.

Si ningun beneficiario aceptare, todos renunciaren o no llegaren a existir, se entendera que el
beneficiario es el fideicomisario. Si tampoco el fideicomisario llegara a existir, renunciare 0 no
aceptare, el beneficiario sera el fiduciante.

El derecho del beneficiario puede transmitirse por actos entre vivos 0 por causa de muerte,
salvo disposicion en contrario del fiduciante”

Esta disposicién que menciona el Gltimo parrafo del articulo debe estar incluida como clausula
del contrato constitutivo, no puede ser agregada por disposicién unilateral, ni por convencion posterior
al acto de constitucién. Respecto a los derechos del beneficiario la ley establece que pueden ser
transmitidos puesto que son derechos de contenido patrimonial y por ello objeto de negociaciones.

La aceptacion del beneficiario no es requisito necesario para que se configure el contrato de
fideicomiso, ya que él no interviene en el contrato, aunque es a favor de quien se constituye el
fideicomiso. En cambio, para que el acto tenga validez juridica, si se exige que el beneficiario exista y
se encuentre individualizado o, en caso de no existir al momento de la celebracién, que consten los
datos que permitan su futura individualizacién. Si el contrato no individualiza al beneficiario pierde su
validez y sera nulo. Asimismo, puede suceder que la persona designada no llegue a existir, caso en el
cual el beneficiario sera el fideicomisario, y si tampoco éste llegara a existir, se entiende que es el
fiduciante. En este punto se diferencia el régimen de la Ley de lo establecido por el Cadigo Civil, que
como ya expusimos, prohibid la sustitucion fideicomisaria, es decir la designacion de beneficiario que
reciba los beneficios en caso de muerte del beneficiario.
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En el fideicomiso financiero los beneficiarios son “los titulares de certificados de participacion
en el dominio fiduciario o de titulos representativos de deuda garantizados con los bienes asi
transmitidos” (articulo 19). (Gutierrez, 1998).

4.3.2. Derechos

e Es un acreedor especial del fideicomiso con el derecho de percibir sus frutos conforme el
contrato constitutivo.

o Puede exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso y ejercer acciones de
responsabilidad derivadas de un eventual incumplimiento.

e Puede también exigir al fiduciario acciones para la defensa de los bienes fideicomitidos, y
ante la inaccion de éste sin motivo suficiente puede solicitar autorizacion al juez para ejercer tales
acciones en sustitucién. (articulo 18 de la Ley).

e Tiene el derecho, al igual que el fiduciante, de impugnar los actos cumplidos por el
fiduciario contrariando las instrucciones expresas del fiduciante, o cumplidos en contra los fines del
fideicomiso, 0 en exceso de sus atribuciones, en desmedro evidente del patrimonio fideicomitido o de
los derechos de los interesados.

e Puede solicitar al fiduciario la rendicion de cuentas conforme con el articulo 7 de la ley.

e Tiene derecho a pedir la remocién judicial del fiduciario para proteger el fideicomiso y sus
intereses, con citacién del fiduciante. Asimismo cuando las circunstancias indiquen que la
permanencia del fiduciario resultaria perjudicial para el fideicomiso puede pedir como medida
precautoria la designacion de un administrador interino. (articulo 9).

e Conforme al articulo 2 de la ley, puede ceder su derecho por actos entre vivos o por

testamento, salvo que en el acto constitutivo se hubiera pactado lo contrario.

4.3.3. Obligaciones

No surgen de la ley, por lo que deberan constar en el acto constitutivo. (Apat, 2002).

4.4. Fideicomisario

4.4.1.Concepto

El fideicomisario no concurre a la formalizacion del contrato, y es la persona que debe recibir
los bienes fideicomitidos una vez verificado el evento resolutorio, ya sea plazo o condicién. Por tanto,
resulta titular de un derecho personal a que se le haga entrega en ese momento de los bienes
fiduciarios. Si bien la ley distingue entre el beneficiario y el fideicomisario, también permite que

ambas calidades se retnan en la misma persona.
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4.4.2. Derechos

Puede realizar actos conservatorios, entre los cuales se encuentran la solicitud de algunas
medidas precautorias, tales como el embargo preventivo en caso que el fiduciario actle en contra de
los intereses del fideicomisario. También puede solicitar que se adopten las medidas necesarias para
evitar la pérdida de valor de los bienes. (Articulos 546, 1370 inc. 1 y 1371 del Codigo Civil).

Puede solicitar la inscripcion de su derecho en el Registro de la Propiedad.

Cuando la obligacién de entregarle la cosa se torne exigible, por cumplimiento de la condicion
resolutoria o del plazo al que esta sujeto el derecho del fiduciario, tendra ademas del derecho a exigir
que se le entregue el dominio (otorgando el titulo y haciendo tradicion), el derecho a exigir que se le
paguen los dafios y perjuicios que se hayan causado por el incumplimiento de las obligaciones del
fiduciario.

La accidn que en este caso tiene el fideicomisario contra el fiduciario para que le
entregue los bienes es de naturaleza personal, no real, puesto que no teniendo la posesion de
las cosas, aln no es duefio, ni puede ejercer la reivindicaciéon contra el fiduciario. Por el
contrario, si la cosa esta en poder de un tercero que no es el fiduciario, llegado el caso de
actualizacion del derecho del fideicomisario por el vencimiento del plazo o de la condicidn, alli
si puede ejercer la accion reivindicatoria. En opinion de otra parte de la doctrina, no obstante
no ser titular de ningln derecho real, conforme lo dispuesto por el articulo 2670 para el caso
de dominio revocable, la accidn le es otorgada. (Gutierrez, 1998).

También esta legitimado para iniciar la accion de simulacion. Al respecto el articulo 955 del
Cadigo Civil nos da la siguiente nocion de simulacion: “la simulacion tiene lugar cuando se encubre el
caracter juridico de un acto, bajo la apariencia de otro, o cuando el acto contiene clausulas que no son
sinceras, 0 fechas que no son verdaderas, o cuando por él se constituyen o transmiten derechos a
personas interpuestas, que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen o transmiten”, la
simulacién es un vicio propio de los actos juridicos y no vicio de la voluntad . La accién de simulacién
puede ser ejercida por todos aquellos que tengan un interés juridico protegido, sea parte en el acto o
sea un tercero alcanzado por las consecuencias de la simulacion.

Puede solicitar la designacion de sustituto del fiduciario, cuando se produzca una causa de

cesacion del mismo. (Gutierrez, 1998).

5. EFECTOS DEL FIDEICOMISO SEGUN LA FORMA DE CONSTITUCION

Los efectos al constituir un fideicomiso en nuestro sistema legal serén diferentes segun el
sistema que se adopte, pudiendo quedar regulado por las normas del Cadigo Civil o por las de la Ley
24.441.
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El fideicomiso quedaré regulado por la Ley 24.441 si se cumple con las normas de la misma,
como las relativas al contenido del acto constitutivo (contrato o testamento) y se inscriben los bienes
en la forma prescrita por los articulos 12 y 13 de dicha Ley. En este caso, con los bienes
fideicomitidos se constituye un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario que no responde por
las deudas personales de éste, surtiendo el acto constitutivo efectos contra terceros.

Los efectos que este régimen tiene sobre el dominio fiduciario son:

Enajenacion y constitucion de derechos reales: tanto la enajenacion como los derechos reales
gue constituya el fiduciario serdn perfectos, por cuanto él estd legitimado para realizar actos de
disposicidn (articulos 13 y 17). En tal enajenacion, que no puede ser sino a titulo oneroso, el fiduciario
no aprovechara del precio que obtenga, puesto que no ingresard a su patrimonio particular, sino al
fideicomitido.

Es importante destacar que conforme el articulo 17 de la ley: “El fiduciario podra disponer o
gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que para ello sea
necesario el consentimiento del fiduciante o del beneficiario, a menos que se hubiese pactado lo
contrario”. Es decir que, en principio, la determinacion de la necesidad de vender para cumplir los
fines del fideicomiso es una facultad s6lo concedida al fiduciario, por tanto el incumplimiento o la
inexistencia de esa necesidad traera responsabilidad personal para él, pero los derechos del adquirente
seran inatacables, salvo mala fe. Este problema o duda sélo puede surgir respecto de bienes
registrables, tratdindose de muebles no registrables, el adquirente puede no conocer el caracter
fiduciario del dominio por lo que nadie estaria en condiciones de perturbarlo en su derecho. (Articulo
2413 Cadigo Civil).

Las limitaciones para disponer o gravar que se impongan al fiduciario, slo seran oponibles a
terceros en la medida que surjan del contrato inscripto en el registro, puesto que de otra forma s6lo
tendran valor entre las partes.

Dada la especial naturaleza del dominio fiduciario, que se transmite en beneficio del
beneficiario, es de destacar que no se requiere el consentimiento conyugal del articulo 1277 del
Caodigo Civil para disponer de los bienes fideicomitidos.

Frutos de los bienes fideicomitidos: el fiduciario por aplicacion de los articulos 2329 y 2330
del Coddigo Civil se apropia de los frutos producidos por los bienes fideicomitidos, pero esa
apropiacion es a titulo fiduciario siguiendo el principio que lo accesorio sigue a lo principal, es decir
que se incorporan al patrimonio separado y en consecuencia el fiduciario deberd incluir tales frutos en
su rendicion de cuentas.

Los fideicomisos que no cumplan con las normas indicadas de la Ley 24.441, quedan sujetos a
las prescripciones del Codigo Civil. En consecuencia, no existira separacion patrimonial, los bienes

fideicomitidos ingresaran al patrimonio del fiduciario y responderan por sus deudas y el acto
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constitutivo sélo creara obligaciones para los otorgantes, no siendo oponibles sus prescripciones a
terceros. Si este fideicomiso no es de administracion, sino que es de garantia, la doctrina considera que
podria incluso ser constituido por declaracion unilateral de voluntad.

Las consecuencias que este régimen tiene sobre el dominio fiduciario son:

Usufructo: segun el articulo 2841 del Codigo Civil “el propietario fiduciario no puede
constituir usufructo sobre los bienes gravados de sustitucion”, prohibicion que se hace extensiva al
uso, a la habitacion y a las servidumbres (articulo 2949 y 2979). Es decir que esta prohibicién no
alcanza a todos los bienes fideicomitidos, sino s6lo a aquellos bienes gravados de sustitucién en los
cuales el dominio queda sujeto al plazo incierto de la muerte del fiduciario, por lo que no existe
sustitucion fideicomisaria si el plazo es cierto o esta sujeto a cualquier otra incertidumbre distinta a la
muerte del fiduciario o si esta sujeto a una condicién. Recordemos que en este régimen esta prohibida
la sustitucion fideicomisaria en los actos a titulo gratuito, ya sean donaciones o testamentos, pero no
en el caso de las transmisiones fiduciarias a titulo oneroso.

Enajenacion: La doctrina sostiene que el fiduciario s6lo puede enajenar el dominio fiduciario
de los bienes fideicomitidos, que seguird estando sujeto al plazo o condicién al que se sujetd su
derecho, pero no puede enajenar el dominio perfecto, puesto que nunca podria disponer de lo que no
tiene. Recordemos que con anterioridad a la reforma del articulo 2670 del Cédigo Civil los actos de
disposicion que realizaba el fiduciario, salvo determinadas excepciones, quedaban sin efecto
retroactivamente al extinguirse el fideicomiso. Pero al agregar el articulo 74 de la Ley 24.441 el
segundo parrafo del articulo 2670 del Codigo Civil, aparece un régimen distinto, debiendo aceptarse
que los actos de disposicion que otorgue el fiduciario para cumplir los fines del fideicomiso, no
guedan revocados o resueltos al extinguirse el fideicomiso.

El precio que obtenga el fiduciario al enajenar o constituir derechos reales sobre tales bienes,
ingresara a su patrimonio, por esa razon sus actos pueden ser a titulo gratuito o a titulo oneroso.

Frutos de los bienes fideicomitidos: conforme el articulo 557 del Cddigo Civil “Verificada la
condicion resolutoria no se deberan los frutos percibidos en el tiempo intermedio”. Es decir, que el
duefio fiduciario hace suyo los frutos de los bienes fideicomitidos y no los debera entregar si los
percibié antes de cumplirse la condicion resolutoria a la que se sujetd el dominio fiduciario.

Todas estas diferencias expuestas entre ambos fideicomisos son meras aplicaciones de los
distintos principios rectores que los gobiernan. En efecto, en el fideicomiso del Cédigo, no existe el
principio de la separacion entre el patrimonio del fiduciario y el patrimonio fideicomitido, principio
que es rector en el fideicomiso de la Ley 24.441. Pese a ello, ambos sistemas, aun con las
modificaciones introducidas a los articulos 2662 y 2670 del Codigo por los articulos 73 y 74 de la Ley,

conservan algunas semejanzas a saber:
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Entrega de bienes: en ambos sistemas, existe un deber impuesto al fiduciario de entregar los
bienes a una persona determinada. En el original sistema del Cddigo Civil, la cosa debia ser entregada
a un tercero distinto del fiduciante, puesto que ésta era una de las diferencias entre el dominio
fiduciario y el dominio revocable. Pero esta diferencia ha desaparecido con la reforma introducida al
articulo 2662 del Codigo Civil, que ahora permite que la restitucion o entrega se haga al propio
fiduciante.

Universalidad del patrimonio: Después de la reforma mencionada al articulo 2662, en ambos
sistemas los bienes dados en fideicomiso pueden formar parte de una universalidad, como una
herencia o un fondo de comercio.

Poderes inherentes a la propiedad: el fiduciario como titular del derecho de propiedad
fiduciaria goza en principio del uti, del frui y del abuti (uso, goce y disposicion), aunque limitados por
la naturaleza de la institucion. Respecto del uso y goce si bien ambos le corresponden al propietario
fiduciario, se le conceden no para beneficio propio, sino del beneficiario, lo que implica tener un
derecho que se ejercita en beneficio de otro. Es decir que al fiduciario le corresponde el dominio legal,

reservando el dominio econémico al beneficiario y eventualmente al fideicomisario. (Gutierrez, 1998)

6. EXTINCION DEL CONTRATO Y DE LA PROPIEDAD FIDUCIARIA

Debe distinguirse entre la extincion del contrato de fideicomiso y la extincién de la propiedad
fiduciaria. Cuando se extingue el contrato de fideicomiso, desaparece el encargo de confianza, la
manda, y el fiduciario debe darle al patrimonio fideicomitido el destino previsto en el contrato

constitutivo.

6.1. Causales de extincion del contrato

La enumeracidn que sigue surge del articulo 25 de la Ley 24.441, a saber:

e “El cumplimiento del plazo o condicidn a que se hubiera sometido, o el vencimiento del
plazo méximo legal”. El plazo maximo se establece en el articulo 4 inc. c, y es de treinta afios desde
su constitucion, salvo que el beneficiario fuera un incapaz. En esta salvedad, el fideicomiso podra
durar hasta que el incapaz muera o cese su incapacidad. En caso que se pactara un plazo mayor a
treinta afios, se reducird por su nulidad a treinta afios. (Apat, 2002).

Tanto el vencimiento del plazo como el cumplimiento de la condicion, producen la obligacion
del fiduciario de entregar los bienes al fideicomisario, de conformidad con lo establecido por el
articulo 26. Pero mientras el fiduciario conserve los bienes en su poder, subsisten los efectos de la

separacion patrimonial entre su patrimonio personal y el fiduciario.
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En efecto, la obligacion de restituir del fiduciario nacerd en el mismo instante en que se
produce la extincion del fideicomiso, pero debe tenerse en cuenta que esa obligacion no puede a veces
ser cumplida en forma automatica, ni instantanea. La entrega de los bienes supone no solo la entrega
de la posesion, sino la suscripcion de instrumentos pablicos o privados, segin la naturaleza de los
bienes. “Durante todo ese tiempo que va a transcurrir entre el momento en que se extingue el
fideicomiso y se liquida la operacion, continuardn vigentes las normas contractuales sobre gastos,
retribucion y rendicién de cuentas”. (Gutierrez, 1998).

También puede ocurrir que la condicion fracase, es decir que se haga evidente que ella no va a
cumplirse. En este caso se plantea el problema de lo que ocurre con los bienes fideicomitidos. En este
caso, la doctrina se ha dividido proponiendo dos soluciones diferentes:

Lopez de Zavalia (1996) por una parte sostiene que en el caso de fracasar la condicion los
bienes quedan en titularidad plena del fiduciario, porque el derecho subordinado a la condicién
resolutoria queda irrevocablemente adquirido como si nunca hubiese existido condicion (articulo 554
del Cdadigo Civil), se termina la separacion de los patrimonios y ambos se confunden en uno solo. Esta
solucion légicamente solo sera conveniente para el fiduciario si el patrimonio fideicomitido es
superior a las deudas del fideicomiso.

Por otra parte, otros autores sostienen que teniendo en cuenta que el articulo 7 prohibe que el
fiduciario pueda adquirir para si los bienes fideicomitidos, y que segun el articulo 26, producida la
extincion del fideicomiso, el fiduciario estard obligado a entregarlos al fideicomisario 0 a sus
sucesores; la situacion es idéntica a si la condicion no se verifica dentro del plazo méaximo de treinta
afos, vencido el cual se extingue el fideicomiso con los mismos efectos. (Gutierrez, 1998). La Ley en
este sentido se apartd de las reglas aplicables al fracaso de la condicidn. Los efectos del fracaso de la
condicion se producen de pleno derecho, sin necesidad de requerimiento ni actuacion judicial alguna.

e “La revocacion del fiduciante si se hubiera reservado esa expresamente esa facultad ”.
“Aqui no habra mas tarea que verificar el instrumento del contrato constitutivo”. (Apat, 2002).

e “Cualquier otra causal prevista en el contrato ”. “Queda aqui librada una causal o varias a
la autonomia de la voluntad de las partes. Llama la atencidn que no se haya incluido como causal la
imposibilidad de obtener el fin para el cual se ha constituido el fideicomiso”. (Apat, 2002)

e “Mutuo acuerdo de fiduciante y beneficiario. Esta causal no fue prevista en la ley, pero es
I6gica su aplicacion”.(APAT, 2002)

e  “Causas que no extinguen el contrato de fideicomiso, salvo pacto expreso. La muerte del

fiduciante o del beneficiario; falta de fiduciario; renuncia de los beneficiarios”. (Apat, 2002)
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6.2. Causales de extincion de la propiedad fiduciaria

La propiedad fiduciaria se extingue por:

o Destruccién de la cosa: Podria pasar que se extinguiera la propiedad fiduciaria
por la destruccién total de las cosas fideicomitidas, pero habiendo seguro de por medio, la
indemnizacion podria lograr que el fideicomiso continue, ya que aquella revestira de caracter
de bien fideicomitido, por subrogacion real.

e  Expropiacion: Como el titular del bien es el fiduciario, la accion de expropiacion
debe dirigirse contra él, y la solucidn es idéntica al caso anterior.

e Colocacion de la cosa fuera del comercio.

e Adquisicién por un tercero a titulo oneroso y de buena fue de cosa mueble no
registrable, sin perjuicio de la eventual responsabilidad del fiduciario.

e Abandono abdicativo de cosas muebles sin perjuicio de la eventual
responsabilidad del fiduciario.

e  Prescripcién adquisitiva sin perjuicio de la eventual responsabilidad del
fiduciario. (Apat, 2002)
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CAPITULO 11
EL PATRIMONIO FIDUCIARIO

1. EL PATRIMONIO FIDUCIARIO EN AMBOS REGIMENES

En principio, toda clase de bienes y derechos son susceptibles de constituirse en fideicomiso,
salvo aquellos personalisimos del fiduciante que, en general, no son susceptibles de enajenacion. Es
decir, que el objeto de la transmision fiduciaria siempre recae sobre un bien, ya sea material o
inmaterial (créditos, derechos intelectuales, marcas de fabrica y derechos en general) de acuerdo a los
articulos 2311 y 2312 del Cddigo Civil. (Apat, 2002).

La diferencia entre ambos regimenes radica en el destino de los bienes fideicomitidos. En el
régimen del Codigo Civil, los bienes dados en fideicomiso ingresan al patrimonio del fiduciario, el
cual asume la obligacion de cumplir la manda y de devolver los bienes que queden después de ello,
pero para eso no se constituye un patrimonio diferente o separado y, en consecuencia, todos los bienes
fideicomitidos responden por las deudas del fiduciario y las deudas contraidas para atender las
obligaciones que crea el fideicomiso, es decir, todas las deudas gravaran el Unico patrimonio que
existe.

En el régimen del la Ley 24.441, en cambio, con los bienes fideicomitidos se constituye un
patrimonio separado del patrimonio del fiduciario, conforme lo establece el articulo 14: “Los bienes
fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante...”.
Este patrimonio variara cuando se incorporen otros activos que se adquieran con el producto de actos
de disposicién sobre los bienes fideicomitidos y con los frutos de los mismos y cuando se asuman
pasivos como consecuencia de la ejecucion del fideicomiso. Asi el articulo 13 establece: “...Cuando
asi resulte del contrato, el fiduciario adquirira la propiedad fiduciaria de otros bienes que adquiera con
los frutos de los bienes fideicomitidos o con el producto de actos de disposicion sobre los
mismos...”. Todo depende de las estipulaciones contractuales fijadas. Lo que no podria estipularse en
este fideicomiso, y esto debe quedar claro, es que con el producto de la venta de los bienes el
fiduciario adquiera otros bienes que ingresaran a su patrimonio personal, puesto que con este método

se apropiaria del patrimonio fideicomitido, lo que esta prohibido por el articulo 7 de la Ley.
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El articulo 13 exige, ademas, que se deje constancia en el acto de adquisicion de los bienes y
en los registros pertinentes del origen de los fondos con los que se adquieren, prevision que tiende a
dar transparencia a la administracion del patrimonio que se constituye separado.

Este patrimonio separado que se constituye, por disposicion del articulo 15 de la Ley, esta
exento de la accion singular o colectiva de los acreedores del fiduciario y como consecuencia, la
quiebra del fiduciario no afecta el patrimonio fideicomitido, aunque sea causal de su cesacidn
conforme con los articulos 9 inc. d) y 10 de la Ley. Es decir, que las deudas del fiduciario no afectan el
patrimonio fideicomitido, pero tampoco las deudas del patrimonio fiduciario afectan el patrimonio
personal del fiduciario, asi lo dispone el articulo 16: “Los bienes del fiduciario no responderan por las
obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso, las que s6lo seran satisfechas con los bienes
fideicomitidos...”.

Por tanto, en principio, si la deuda fue contraida para satisfacer necesidades del
patrimonio fideicomitido, el acreedor no podra dirigir su accion contra el patrimonio del
fiduciario, aunque para evitar toda duda, corresponde al fiduciario establecer al celebrar el
contrato que concurre por el patrimonio fideicomitido, puesto que de otra manera, el acreedor
podré exigirle el pago a su patrimonio personal, dado que la ley no ha alterado el principio
segun el cual el patrimonio es la prenda comun de los acreedores. (Gutierrez, 1998).

Respecto a los caracteres del patrimonio fiduciario constituido conforme a la Ley, es de
destacar que no tiene los caracteres del patrimonio comun, puesto que el fiduciario es sé6lo un
administrador de esos bienes que le son transferidos exclusivamente para que cumpla ciertas
encomiendas, por lo que no puede comportarse como titular de un patrimonio comun. Los actos de
disposicién y de administracion que puede realizar son sélo aquellos que le permite el contrato de
fideicomiso. Tampoco puede este patrimonio ser escindido y en caso de sustitucion del fiduciario, el
sustituto recibe tanto los derechos como las obligaciones, siguiendo las obligaciones del pacto de
fiducia a la titularidad fiduciaria. Pero el nuevo fiduciario no sera sucesor del anterior, ya que ni él ni
el patrimonio fiduciario asumiran las obligaciones contraidas en razén del mal desempefio en el
cumplimiento de la manda. (Gutierrez, 1998).

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 24.441 califica a los bienes objeto de la transmision
fiduciaria como determinados, pero del juego armonico con el articulo 4 surge que es posible que no
se determinen los bienes en el acto constitutivo, sino que basta que se mencionen los requisitos y
caracteristicas que deban reunir. En este aspecto es posible distinguir dos situaciones distintas: a)
cuando se trata de bienes que no sean cosas, estos pueden ser determinados o determinables; b) pero
cuando se trate de cosas, estas deberan estar determinadas, dado que el acto traslativo de dominio s6lo
se perfeccionara cuando la cosa esté perfectamente individualizada, y se cumpla con la entrega de los
bienes. (Apat, 2002)
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2. ADQUISICION DEL DOMINIO FIDUCIARIO

El derecho al dominio fiduciario se adquiere por el contrato o por el testamento que constituye
el fideicomiso, pero tal caracter fiduciario del dominio tendra efectos frente a terceros desde el
momento en que se cumplan las formalidades exigibles de acuerdo a la naturaleza de los bienes
respectivos, tal como lo dispone el articulo 12 de la Ley, puesto que la calidad de fiduciario no altera
las normas establecidas para estos actos en la legislacion comun.

La ley distingue, entonces, los efectos entre las partes y frente a terceros. Entre las partes el
dominio fiduciario se transmite como cualquier dominio, con la tradicién y el titulo, (articulo 2602 del
Codigo Civil), exigiéndose la inscripcién para que resulte oponible a terceros, sobre todo a los
acreedores del fiduciante y del fiduciario, conforme con el articulo 2505 del Codigo Civil. Incluso los
terceros a cuyo favor se constituye (ya se trate de beneficiarios o aquellos designados para recibir los
bienes una vez cumplida la manda), adquieren derechos aun antes de esa inscripcion registral. Los
acreedores del patrimonio fiduciario tienen derecho a que esos bienes dados en fideicomiso se
inscriban en debida forma, puesto que aunque la naturaleza fiduciaria del dominio no tiene valor frente
a terceros mientras no se realice la inscripcion, ellos tienen la garantia de la totalidad del patrimonio
fiduciario.

En consecuencia, entre las partes el patrimonio fiduciario se constituye con el mero acuerdo de
voluntades, y aun cuando sea necesario otorgar una escritura o entregar la posesion, el patrimonio ya
habra adquirido el derecho a exigir dichos actos. Por ello ambas partes contratantes estan obligadas a
conseguir las inscripciones que permitan que el dominio fiduciario sea oponible a terceros; el
fiduciario debe prestar su concurso y exigir el del fiduciante, hasta lograr que el patrimonio quede
constituido conforme lo establecido en el contrato. Esta es una obligacion que adquirié al celebrar el
contrato, cuyo incumplimiento puede acarrearle responsabilidades. (Gutierrez, 1998).

Tratandose de bienes registrables el articulo 13 exige ademas: “...los registros
correspondientes deberan tomar razén de la transferencia fiduciaria de la propiedad a nombre del
fiduciario...”. En la inscripcion registral debera constar una sintesis clara y precisa de las limitaciones
gue afectan la propiedad fiduciaria, para que los terceros puedan conocer con certeza las modalidades
gue la condicionan. Debe quedar en claro que lo que se registra no es el contrato de fideicomiso, sino
solo la propiedad fiduciaria. De todas maneras, de los datos del asiento registral se puede referenciar el
contrato que la motivé. (Apat, 2002).

Téngase presente que lo expuesto en el presente apartado es aplicable al Fideicomiso regulado
por la Ley 24.441, no al regulado por el Cddigo Civil, en donde el dominio fiduciario ingresa al
patrimonio del fiduciario y responde frente a los acreedores de éste, no existiendo normas especiales

acerca de la oponibilidad frente a terceros.
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3. DERECHOS DE LOS ACREEDORES DEL FIDUCIANTE

El articulo 14 de la Ley establece: “Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio
separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante...”, agregando el articulo 15: “...Tampoco
podran agredir los bienes fideicomitidos los acreedores del fiduciante, quedando a salvo la accion de
fraude...”.A través de estos articulos la Ley se ocupa de separar el patrimonio fideicomitido del
patrimonio del fiduciante. Es decir, que el fiduciante al constituir el fideicomiso, transmite un dominio
completo, no conservando ningln derecho sobre los bienes fideicomitidos, salvo los expresamente
reservados. (Gutierrez, 1998).

Esta transferencia de los bienes por el fiduciante a favor del fiduciario impide que los
acreedores puedan agredirlos, quedando dichos bienes protegidos de cualquier accion persecutoria,
salvo la accion de fraude para los acreedores del fiduciante. (Articulo 961 y siguientes del Codigo
Civil).

La idea del fraude a los acreedores se relaciona con los actos realizados por el deudor con el
objeto de afectar su patrimonio en detrimento de los créditos de aquellos concedidos con anterioridad,
Y por cuya causa se provoca o agrava su insolvencia. La disminucién patrimonial que compromete su
garantia es el fundamento que les permite a los acreedores demandar la revocacion de los actos
celebrados por el deudor en perjuicio o fraude de su derecho.

La accion de fraude, pauliana o revocatoria reservada por el articulo 15, tiene por finalidad,
instar la ineficacia del contrato haciéndolo inoponible al acreedor que la ejercita, permitiéndole asi
ejecutar su crédito sobre el o los bienes que fueran objeto de la transferencia fraudulenta, mediante el
mecanismo de devolucién del bien al patrimonio del deudor para, una vez alli, agredirlo. Para ejercer
esta accion es necesario que el deudor se halle en estado de insolvencia, que el perjuicio de los
acreedores resulte del acto mismo del deudor, o que antes ya se hallase insolvente y, finalmente, que el
crédito, en virtud del cual se intenta la accion, sea de una fecha anterior al acto del deudor.

En este punto es importante destacar que la insolvencia es la incapacidad de pagar las deudas
por el desequilibrio patrimonial del deudor. Ese estado que aparece visible frente a un patrimonio
negativo, es decir, cuando el pasivo supera al activo del deudor, pero puede presentarse, sin embargo,
en situaciones de aparente equilibrio patrimonial. Es decir, cuando los bienes activados contablemente,
por su especial naturaleza, no constituyen suficiente garantia para los acreedores. La disminucion
patrimonial, en tal caso, no surge de la comparacion contable del activo con el pasivo, sino de la
constatacion de que el verdadero valor del bien sea equiparable con el importe exteriorizado en los
registros contables del deudor. Puede darse también una situacion de insolvencia si el bien activado no
puede garantizar eficazmente las obligaciones contraidas en razon, por ejemplo, de que el mismo sea
iliquido en el corto plazo, impidiendo que los acreedores puedan satisfacer su acreencia en los plazos

estipulados. En consecuencia, para promover la accion de fraude no es necesario que se haya
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configurado el estado de cesacion de pagos con caracteristicas de permanencia y generalidad como se
exige para provocar la apertura del concurso, sino que basta que se demuestre el empobrecimiento
patrimonial que coloca al deudor en estado de insolvencia.

Si el acto del deudor insolvente que perjudica a los acreedores fuese a titulo gratuito, puede
ser revocado a solicitud de éstos, ain cuando aquél a quien sus bienes hubiesen pasado, ignorase la
insolvencia del deudor (articulo 967 del Cddigo Civil). La mera existencia de perjuicio en contra de
los derechos del acreedor sera suficiente para promover la accion, sin necesidad de acreditar la mala fe
del adquirente.

En cambio, cuando el acto del deudor insolvente se haya celebrado a titulo oneroso, para que
el mismo pueda ser revocado se exige, ademas de la condicion de que el deudor haya querido
defraudar a sus acreedores (lo que se presume por su estado de insolvencia), que el tercero con el cual
haya contratado haya sido complice en el fraude, presumiéndose tal complicidad por el conocimiento
que tenia del estado de insolvencia del deudor al momento de tratar con él.

La accion de fraude la deduce el acreedor contra el deudor y el tercero conjuntamente, pues en
el negocio fraudulento intervienen ambos, y a ellos habra de afectar la sentencia que declare la
procedencia de la accion. En tal caso, al revocarse el contrato el deudor se vera privado de oponerlo al
acreedor impugnante, debiendo soportar eventuales acciones ejecutivas por parte de este sobre el bien
restituido como garantia de su acreencia. La accion deja de ser procedente si el deudor pudiere
demostrar que los bienes subsistentes luego del contrato son suficientes para satisfacer el derecho del
acreedor, desvirtuando asi el estado de insolvencia. El tercero adquirente, por su parte, como
consecuencia de la accion, sufrira la pérdida total o parcial del bien adquirido y de los respectivos
frutos (articulo 971 del Cddigo Civil) o bien, debera indemnizar al acreedor de los dafios y perjuicios
(articulo 972 del Codigo Civil).

En el contrato de fideicomiso, atento a que la transferencia no se realiza al fiduciario ni a titulo
gratuito (articulo 967 del Cddigo Civil) ni a titulo oneroso (articulo 968 del Codigo Civil), sino a titulo
de confianza, su encuadramiento en las disposiciones expuestas del Cédigo Civil, hace necesaria una
interpretacion de la intencién del codificador, puesto que no ha previsto expresamente tratamiento
alguno en relacion con los actos celebrados a titulo de confianza.

En tal caso, el fiduciario es quien, como adquirente de la propiedad fiduciaria de los bienes
fideicomitidos reviste, ante los acreedores del fiduciante, la calidad de tercero a los fines del ejercicio
de la accion de fraude.

Dado que la transferencia no se realiza a titulo oneroso -Unico supuesto en el que se exige la
complicidad del adquirente-, para que prospere la accion de fraude ante una transferencia fiduciaria no
es necesario acreditar mala fe en cabeza del fiduciario, bastandole al acreedor que se cumplan los

requisitos establecidos por el articulo 962 del Cédigo Civil.
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Si el fiduciario, en razén del encargo del fiduciante, hubiere transmitido a otro los
derechos que de él hubiese adquirido deberd estarse a lo normado por el art. 970, que
prescribe: "si la persona a favor de la cual el deudor hubiese otorgado un acto perjudicial a
sus acreedores, hubiere transmitido a otro los derechos que de él hubiese adquirido, la accion
de los acreedores sélo serd admisible, cuando la transmision de los derechos se haya verificado
por un titulo gratuito. Si fuese por titulo oneroso, sélo en el caso que el adquirente hubiese sido

complice en el fraude”. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000).

4. DERECHO DE LOS ACREEDORES DEL BENEFICIARIO Y DEL
DESTINATARIO FINAL

Conforme el articulo 15 de la Ley: “...Los acreedores del beneficiario podran ejercer sus
derechos sobre los frutos de los bienes fideicomitidos y subrogarse a sus derechos”. En realidad, los
acreedores del beneficiario deben estar a las disposiciones del acto constitutivo, el cual puede disponer
que los frutos correspondan o no al beneficiario. “La norma sélo es de aplicacién cuando los frutos
corresponden a éste, puesto que en ese caso se sigue la doctrina del articulo 1196 del Codigo Civil™. El
acto por el que se constituyé el fideicomiso, ya sea un contrato o un testamento, puede disponer que
los frutos de los bienes sean capitalizados, incorporando esos frutos o el precio de los mismos al
capital fiduciario, y en este caso, los acreedores del beneficiario careceran de toda accion, puesto que
no tendran derecho al cual subrogarse.

“En cuanto a los acreedores del destinatario final la ley no los contempla expresamente,
dejando librada su situacion a las normas generales que protegen los derechos patrimoniales, como es

el que tiene el fideicomisario”. (Gutierrez, 1998).

5. LA INSUFICIENCIA DEL PATRIMONIO FIDUCIARIO

En el fideicomiso regulado por el Codigo Civil, al no existir separacion entre el patrimonio
fiduciario y el patrimonio del fiduciante, en caso de cesacién de pagos, el fiduciario serd sometido a
proceso de ejecucidn colectiva o a aquellos que constituyen una solucién preventiva de la quiebra,
donde los bienes fideicomitidos responderén por las deudas como cualquier otro bien en poder del
fiduciario fallido.

En el régimen de la Ley 24.441, en cambio, la solucion es totalmente diferente. EI segundo
parrafo del articulo 16 establece: “...La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender a estas
obligaciones, no dara lugar a la declaracion de su quiebra. En tal supuesto y a falta de otros recursos

provistos por el fiduciante o el beneficiario segin visiones contractuales, procedera a su liquidacion, la
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que estard a cargo del fiduciario, quien deberéd enajenar los bienes que lo integren y entregara el
producido a los acreedores conforme al orden de privilegios previstos para la quiebra; si se tratase de
fideicomiso financiero regiran en lo pertinente las normas del articulo 24”.

La ley ordena, entonces, que se liquide el patrimonio fiduciario en caso de insuficiencia para
atender a sus obligaciones, salvo que en el acto de constitucion del fideicomiso se hubiesen previsto
otros recursos que deberian aportar el fiduciante o el beneficiario. Esos recursos deben ser suficientes
para regularizar la situacién patrimonial, y en caso de ser aportados por el beneficiario, que no
concurre al otorgamiento del acto constitutivo del fideicomiso, deberan ser aceptados por éste.
Asimismo tanto el fiduciante como el beneficiario pueden tener interés en que el fideicomiso continte
con bienes que originariamente no estaban en el patrimonio separado y aunque la ley pareciera
establecer que dichos bienes deben surgir del contrato constitutivo, nada impediria que fueran

agregados al patrimonio fiduciario voluntariamente con posterioridad a dicho acto. (Gutierrez, 1998).
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CAPITULO IV
FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

1. INTRODUCCION

Conforme expusimos en el capitulo 11, el articulo 1 de la Ley 24.441 y el articulo 2662 del
Cadigo Civil, reglamentan el fideicomiso y permiten su constitucién por testamento. Expresamente el
articulo 3 de la Ley dispone: “El fideicomiso también podra constituirse por testamento, extendido en
alguna de las formas previstas por el Cédigo Civil, el que contendra al menos las enunciaciones
requeridas por el articulo 4...”.

El instrumento por el cual se constituye esta clase de fideicomisos es, entonces, una
disposicién de ultima voluntad materializada en un testamento. Vinculando los elementos expuestos
anteriormente del fideicomiso en sentido general podernos decir que: Habréa fideicomiso testamentario
cuando una persona (fiduciante - causante - testador) transmita a través de un testamento la propiedad
fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla a partir del momento
de la muerte del testador en beneficio de quien se designe en el testamento (beneficiario — heredero o
legatario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién a favor del o los fideicomisarios.
(Tapia, 2013)

El testamento, en si mismo, hecho con las formalidades de la ley es un acto perfecto y
definitivo desde el mismo momento en que fue otorgado y vale durante la vida del testador, cualquiera
que sea el tiempo que pase desde su formacion y en tanto no fuere revocado por el mismo, pero esta
destinado a tener eficacia en tiempo posterior a la muerte del causante, por ello se lo considera un acto
de eficacia pendiente. El testador puede revocarlo libremente y, como consecuencia de ello, revocaria
la manda fiduciaria, pero una vez fallecido, no podria delegar en sus herederos la facultad de
revocarlo, dado que ello implicaria delegar en terceros el contenido de sus propias disposiciones
testamentarias, 10 que es contrario a la regla general en materia testamentaria.

El testamento deberéd incluir todas las estipulaciones necesarias para poder constituir el
fideicomiso (la individualizacién de los bienes, el plazo o condicion, la designacion del fiduciario, de
los beneficiarios, el destino final de los bienes). Sera necesario también que exprese los fines propios
del fideicomiso que van a constituir el negocio subyacente. Puede extenderse, conforme el articulo 3

citado, en cualquiera de las formas previstas por el Codigo Civil, esto es olografo, por acto publico o
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cerrado que son las formas ordinarias previstas por el articulo 3622 y siguientes, o en situaciones
especiales puede consistir en testamento militar o maritimo (articulo 3672 y 3689).

Una vez ocurrido el fallecimiento del causante, sera necesario iniciar el proceso sucesorio
testamentario que, en Argentina, siempre debe promoverse en sede judicial. La constitucion del
fideicomiso por via testamentaria se concretard con la aceptacion de su funcion que formulard el
fiduciario designado en sede judicial. La aprobacion judicial del testamento méas su aceptacion tendran
por formado el fideicomiso y posteriormente el juez deberd poner al fiduciario en posesion de los
bienes objeto del mismo.

Esta clase de fideicomiso presenta importantes aplicaciones préacticas, de las cuales podemos
mencionar entre otras: la proteccion de la porcién de uno de los herederos que podria lapidarla en otro
caso; la proteccion de incapaces o de concebidos y no nacidos, la posibilidad de cumplir fines de
beneficencia cuando el testador no se fie del manejo de los bienes que pudiera hacer la institucién

beneficiaria.

2. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

La esencia del fideicomiso radica en transmitir la propiedad de uno o méas bienes a una
persona, para que éste luego la transmita a un tercero. Esta transmision de la propiedad primero a una
persona para ser transferida a un tercero, tropieza en materia testamentaria con la prohibicion de las
sustituciones fideicomisarias contenida en los articulos 3723 y 3724 del Cddigo Civil y explicitada en
la nota a este ultimo.

Concretamente el articulo3723 del Cddigo Civil dispone: “El derecho de instituir un heredero
no importa el derecho de dar a este un sucesor”; y el articulo 3724 a su vez establece: “El testador
puede subrogar alguno al heredero nombrado en el testamento, para cuando este heredero no quiera o
no pueda aceptar la herencia. Solo esta clase de sustitucion es permitida en los testamentos”.

Por su parte en la nota al articulo 3724 el codificador establecio: “En el Derecho Espafiol y en
el Derecho Romano se enumeran seis clases de sustituciones: 12 la vulgar, que es la que permite el
articulo; 2* la pupilar...; 3* la ejemplar...; 4* la sustitucion reciproca...; 5% la sustitucion
compendiosa...;6* la fideicomisaria, subroga un segundo heredero al heredero instituido con el
cargo de conservar los bienes para que a su muerte pasen al sustituido. Con excepcion de la
vulgar abolimos todas estas instituciones. La fideicomisaria..., tiene el caracter particular de la carga
que impone al heredero de devolver a su muerte los bienes al heredero instituido estableciéndose un
orden de sucesion en las familias. Esta sustitucion es un obstaculo inmenso al desenvolvimiento de la

riqueza. Tiene lo que se creia una ventaja, la conservacion de los bienes, pero para esto es preciso una
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inmovilidad estéril en lugar del movimiento que da la vida a los intereses econémicos....”.(Uni6n para
la Apertura Universitaria, 2008)

“Para determinar la diferencia entre el fideicomiso sucesorio y la sustitucion fideicomisoria
previo a todo hay que definir en qué consiste la sustitucion fideicomisoria y cuales son sus requisitos
fundamentales” (Union para la Apertura Universitaria, 2008). Asi se entiende que hay sustitucion
fideicomisoria cuando una persona es llamada a la herencia a continuacién de otra, es decir, cuando
el testador pretende darle un heredero a su heredero. Los requisitos, entonces para que haya
sustitucion fideicomisoria son tres: a) Una doble institucion de heredero respecto de los mismos
bienes, a titulo de propiedad y en virtud de una voluntad Unica. b) Obligacién de conservar los bienes
impuesta al primer heredero para restituirlo a su muerte al segundo. ¢) Orden sucesivo, ya que la
obligacion de constituir se refiere al momento de la muerte del primer heredero.

En el fideicomiso no se da el ultimo de los tres requisitos ni la condicion del segundo, dado
que el traspaso de los bienes del fiduciario al fideicomisario no depende de la muerte del fiduciario,
sino de un plazo (el que nunca podréa ser superior a 30 afios, salvo que el beneficiario sea un incapaz),
o de una condicién que no podréa ser la muerte del fiduciario, pues seria una sustitucion fideicomisaria
y por lo tanto prohibida.

Cierto es que muchas veces puede no resultar facil determinar en qué casos se esta frente a un
fideicomiso y no frente a una sustituciéon fideicomisaria. En el derecho espafiol, por ejemplo, se
utilizan dos criterios claves de distincion: a) El fiduciario en los fideicomisos propiamente dichos s6lo
actua de medio para que el fideicomisario reciba los bienes. b) En los fideicomisos el aplazamiento de
la entrega se establece en interés del fideicomisario o beneficiario, mientras que en las sustituciones
fideicomisarias se establece en favor del instituido sujeto a restitucion, quien entre tanto es favorecido
con la titularidad de los bienes.

En nuestro pais, el criterio clave utilizado para distinguir el fideicomiso de la sustitucién
fideicomisaria esta relacionado con la muerte, si la propiedad ha de pasar del fiduciario al
fideicomisario a la muerte del fiduciario hay una sustitucién fideicomisaria, porque se ha nombrado un
heredero al heredero, pero si esta sujeto a un plazo o una condicion diferente a la muerte se esta en
presencia de un fideicomiso permitido por la ley. (Unién para la Apertura Universitaria, 2008).

Al respecto el conferencista Carlos D" Alessio en la nota a la revista “El Notario” en diciembre
de 2010, sefialé las caracteristicas del fideicomiso que regula la ley argentina y que permiten
diferenciarlo de la sustitucion fideicomisaria:

... s un medio para la realizacion de un fin ulterior; el fiduciario no es heredero ni legatario,
sino un vehiculo para que quien, en definitiva, debe beneficiarse con la manda, reciba su
beneficio; podria enajenar los bienes fideicomitidos, si ello responde a los bienes del fideicomiso,

en cuyo caso el fideicomisario no recibira los mismos; el fiduciario no puede, percibir los frutos
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de que los bienes fideicomitidos produzcan; en el fideicomiso, la transmision al beneficiario final
se operard al vencer el plazo fijado o al acontecer la condicidn estipulada, con independencia de
la muerte del fiduciario que los recibi6 en primer término; por otra parte, en caso de que durante
la vigencia del contrato ocurriera la muerte del fiduciario, los bienes pasaran a un fiduciario
sustituto designado por el propio testador o, en defecto de toda prevision, por el juez, pero no al
beneficiario final; por dltimo, en el fideicomiso testamentario, mientras las bienes integran el
patrimonio fideicomitido, no pueden ser objeto de agresion por los acreedores del fiduciario.
(D Alessio, 2010)

De lo expuesto surge que habra sustitucion fideicomisaria cuando se le imponga un
sucesor a un heredero, pero no la habra si se lega un bien determinado en calidad de
fideicomiso, para que el legatario-fiduciario lo administre en beneficio de un tercero y al cabo
de un plazo o condicién (diferente a la muerte) la transfiera al beneficiario o al fideicomisario.

(Unién para la Apertura Universitaria, 2008)

3. EL FIDEICOMISARIO ES UN SUCESOR DEL TESTADOR

La cuestion de si el fideicomisario es 0 no un sucesor del testador tiene mucha
importancia practica: 1° Para determinar si la aptitud para suceder ha de tenerse respecto del
fiduciario o del fideicomitente y 2° Para precisar si desde el momento de la muerte del causante
el fideicomisario adquiere un derecho que puede traspasar a sus herederos (por ser sucesor del
causante.). O si el fideicomisario es sucesor del fiduciario en cuyo caso tal derecho solamente
sera transmisible a los herederos del fideicomisario si éste sobrevive al momento de
vencimiento del plazo o del cumplimiento de la condicién. (Unién para la Apertura
Universitaria, 2008)

En nuestro derecho, al igual que en el Derecho Espafiol, el fideicomisario es considerado un
sucesor mortis causa del fideicomitente, y por lo tanto la capacidad para recibir esta relacionada con el
fideicomitente y no con el fiduciario, por lo que después de la apertura de la sucesion, transmite sus
derechos eventuales a sus herederos, salvo pacto en contrario. Esto surge claro de la Ley de
fideicomiso que en su articulo 2 establece: “.....Si ningun beneficiario llegara a existir se entendera
que el beneficiario es el fideicomisario.... El derecho del beneficiario puede transmitirse por actos
entre vivos o por causa de muerte salvo disposicion en contrario del fiduciante.”

Por otra parte el articulo 26 de la Ley 24.441 establece: “Producida la extincion del
fideicomiso, el fiduciario estara obligado a entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus

sucesores, otorgando los instrumentos y contribuyendo a las inscripciones registrales que
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correspondan “. Este articulo no deja lugar a dudas que el fideicomisario traspasa sus derechos a sus
herederos si muere antes de vencido el plazo establecido o de cumplirse la condicion.

Otros autores, como Zannoni, entienden en cambio que el fideicomisario no es un sucesor del
causante sino un adquirente del fiduciario, obligado personalmente a transmitir los bienes que él
recibio como propietario fiduciario..... Pero si el fideicomisario fuera un mero adquirente del
fiduciario, no se le podrian aplicar las incapacidades para suceder, y de esta forma se vulneraria el
régimen de incapacidades testamentarias.

Cierto es que la propiedad el fideicomisario no la recibe del testador sino del
fiduciario, pero también es cierto que el legatario recibe la cosa del heredero y no por eso deja
de ser un sucesor a titulo particular del causante. Igual ocurre en el fideicomiso testamentario,
el fideicomisario es un sucesor a titulo particular del causante que va a recibir la propiedad
después de vencido un plazo o cumplida una condicién, pero para recibirla va a tener que tener
la capacidad necesaria con respecto a la persona del testador para recibir por
testamento.(Unién para la Apertura Universitaria, 2008)

También hay sucesores mortis causa a titulo singular, que son los legatarios, que suceden al
causante en la cosa en particular. Este caso tampoco se puede asimilar al fideicomisario quien recibe la
propiedad del fiduciario. “Diferente es el supuesto del legado de usufructo en el cual el heredero desde
la muerte del causante recibe la nuda propiedad, es decir lo sucede, y lo Unico que recibe del
usufructuario es el uso y goce”.(Unién para la Apertura Universitaria, 2008)

Respecto del fiduciario es importante destacar en este punto que no es un sucesor mortis causa
del testador-fiduciante, ni un albacea, cuyas facultades en el derecho argentino son sumamente

limitadas, sino un administrador de los bienes fideicomitidos por via testamentaria y no un heredero.

4. PRINCIPIOS SUCESORIOS QUE DEBEN RESPETARSE

El fideicomiso testamentario ha sido instaurado en un régimen sucesorio de orden publico, por
lo que, para que su constitucion sea valida, debe respetar aquellos principios que son inmodificables
por la voluntad de las partes, a saber:

e El sistema de legitimas. (articulo 3591 y sig. del Cddigo Civil.)

e El régimen de incapacidades para suceder. (articulos 3736, 3737,3738, 3739, 3740, 3664 y
3686 del Codigo Civil).

e La imposibilidad de poner gravdmenes o condiciones a las porciones legitimas (articulo
3598 del Cadigo Civil)

e La prohibicién de las sustituciones fideicomisarias. (articulo 3723 y 3724 del Cdédigo
Civil)
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e Laprohibicion de no enajenar (articulo 3732 del Codigo Civil)

e El principio que la herencia se transmite a la muerte del causante. (Unidn para la Apertura
Universitaria, 2008)

5. NULIDADES DEL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

“Establecido el concepto del fideicomiso testamentario, su diferencia con la sustitucion
fideicomisaria y los principios que éste debe respetar, estamos en condiciones de enumerar algunos
supuestos en los cuales el fideicomiso testamentario sera nulo”.(Union para la Apertura Universitaria,
2008)

5.1. Nulidad del fideicomiso testamentario constituido sobre la universalidad de
la herencia o sobre una cuota parte de la misma

Antes de abordar esta nulidad recordemos la reforma introducida con el dictado de la Ley
24.441 al articulo 2262 del Cédigo Civil a saber: el texto anterior decia: “Dominio fiduciario es el que
se adquiere en un fideicomiso singular, subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de una
condicion resolutiva, o hasta el vencimiento de un plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a
un tercero”.

El texto actual, segun el articulo 73 de la Ley 24.441 dice: “Dominio fiduciario es el que se
adquiere en razon de un fideicomiso constituido por contrato o por testamento, y esta sometido a durar
solamente hasta la extincion del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda
segun el contrato, el testamento o la ley”.

Antes de la reforma era univoco y uniforme el criterio de que el fideicomiso sélo era posible
en tanto se tratare de bienes determinados, sin admitir que pudiera afectar una universalidad. Con la
reforma desapareci6 la palabra singular, lo que nuevamente obligd a la doctrina a preguntarse si el
impedimento que vedaba la constitucion sobre una universalidad subsistia.

La doctrina argentina mayoritaria ha descartado la posibilidad de constituir un fideicomiso
sobre la universalidad de la herencia o sobre una parte de la misma, por la letra fria del articulo 4 de la
Ley 24.411, que exige entre los requisitos la individualizacion de los bienes objetos del contrato e
incluso prevé que ante la imposibilidad de individualizacién deberé constar a la fecha de celebracion
la descripcion de los requisitos y caracteristicas que deberan reunir dichos bienes. Este requisito como
expusimos en el capitulo 1l es esencial para la validez del fideicomiso, el causante ha de haber
individualizado los bienes objeto del fideicomiso o debe haber descripto los requisito o las
caracteristicas que deben reunir de lo contrario la constitucion del fideicomiso seré nula.(Union para la

Apertura Universitaria, 2008)
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5.2. Nulidad del fideicomiso que afecta la legitima

Si existen herederos forzosos el fideicomiso s6lo podra ser constituido sobre la parte de
libre disposicion de la herencia, de lo contrario violentaria la legitima. Es decir que a un
heredero forzoso no se le puede obligar a recibir una propiedad fiduciaria, porque ello
implicaria someter su legitima a una condicién o a una carga que se encuentra prohibida por el
Art. 3.598 del Codigo Civil que establece: “El testador no podra imponer gravamenes ni
condicion alguna a las porciones legitimas declaradas en este titulo. Si lo hiciere se, tendran
por no escrita”.

Ello implica que mientras exista un sistema de legitimas tan alto en nuestro Codigo
Civil, la utilidad del fideicomiso por testamento serd de muy escaso valor. Resulta mas
conveniente la constitucion de fideicomiso por contrato, porque a la muerte del constituyente,
los herederos deberan esperar que finalice el plazo fijado en el contrato para recibir la
propiedad de los bienes.(Unién para la Apertura Universitaria, 2008)

5.3. Nulidad del fideicomiso en fraude a los acreedores del heredero

Puede ocurrir que el causante a sabiendas que un heredero tiene muchos acreedores
prefiera no transmitirle la herencia sino constituir un fideicomiso en su favor para evitar que
sus bienes se constituyan en prenda comun de sus acreedores. En este supuesto debemos
distinguir si se trata de un heredero forzoso o no forzoso. A saber: a) Heredero forzoso: En el
supuesto de que el fideicomiso vulnere el derecho a la legitima del heredero forzoso, los
acreedores del fideicomisario pueden subrogarse en los derechos de su deudor e impugnar el
fideicomiso.b) Heredero no forzoso: Si se trata de un heredero no forzoso, como el testador no
esta obligado a dejarle ningln bien, los acreedores no podran impugnar la institucién del
fideicomiso. (Uni6n para la Apertura Universitaria, 2008)

Si el fideicomisario es también beneficiario sus acreedores podran ejercer las acciones que le
correspondan sobre los frutos de los bienes fideicomitidos, siempre y cuando tales frutos correspondan
al beneficiario - deudor. “Si el fideicomisario no es beneficiario, sus acreedores solo podran cobrarse
cuando le sea transmitida la propiedad dada en fideicomiso”.(Union para la Apertura Universitaria,
2008)

En ello es de aplicacion el articulo 15 de la Ley 24.441 ya explicado que establece: “L0S
bienes fideicomitidos quedaran exentos de la accion singular o colectiva de los acreedores del
fiduciario. Tampoco podran agredir los bienes fideicomitidos los acreedores del fiduciante, quedando
a salvo la accién de fraude. Los acreedores del beneficiario podran ejercer sus derechos sobre los
frutos de los bienes fideicomitidos y subrogarse en sus derechos”.(Union para la Apertura
Universitaria, 2008)
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5.4. Nulidad del fideicomiso en contra de las incapacidades para suceder

Puede ocurrir que se constituya un fideicomiso en favor de una persona que el codigo
considera incapaz de suceder, por ejemplo en favor del escribano que actu6 en el testamento o
de los testigos.

El fideicomiso testamentario tiene como objeto muchas veces vulnerar el régimen de
incapacidades para suceder. El problema se presenta cuando el fideicomiso es oculto o cuando
la institucion de heredero encubre una fiducia cum amico. En el derecho espafiol se ha
sefialado que la fiducia en fraude a la ley requiere los siguientes requisitos 1) que sea oculta. 2)
Que el heredero se hubiere comprometido secretamente dando caucién de restituir 3) Que la
restitucion tenga como destinatario a una persona incapaz.

En este caso el problema se encuentra en la prueba, ya que el fideicomiso es secreto u
oculto, en doctrina se sefiala que puede provenir de la correspondencia indubitada del testador
que no reuna los requisitos de un testamento oldgrafo. (Unidn para la Apertura Universitaria,
2008)

Se considera que el fideicomiso que vulnera las incapacidades para suceder es nulo de nulidad

relativa.

5.5. Nulidad de la institucion fideicomisaria

“De conformidad a lo dispuesto por el articulo 3723 y 3724 del Cdédigo Civil la sustitucion
fideicomisaria es nula. El problema reside en determinar cual es el efecto que tiene este tipo de
sustitucion con referencia al primer instituido”.(Unién para la Apertura Universitaria, 2008)

En nuestro derecho el articulo 3730 dispone: “La nulidad de la sustitucion fideicomisaria no
perjudica la validez de la institucion del heredero, ni los derechos del llamado antes.” Por lo tanto el
heredero instituido en primer lugar recibira la herencia y los efectos de la nulidad se limitaran a no

darle validez a la clausula por la que se designa un sucesor a su heredero.

5.6. Excepcion: validez de la sustitucion fideicomisaria si el instituido en primer
lugar premuere al testador

Como bien explica Zannoni, al respecto: Sin embargo la circunstancia de que el
instituido en primer término haya pre fallecido al testador provoca como consecuencia préctica
que el sustituto aparezca llamado en las condiciones que la ley admite para su sustitucion
vulgar conforme el art. 3724 de nuestro Codigo Civil; pues, en efecto, en este caso el llamado
en primer término no puede aceptar la herencia ya que su vocacion es puramente hipotética en
razon del pre fallecimiento. Y, entonces, el sustituto tiene vocacion actual al momento de la

apertura de la sucesion y nada impide reconocerle su vocacion, pues la vinculacion de los
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bienes a su indisponibilidad en cabeza del primer instituido ya no existe. Creemos que este
razonamiento es suficiente para considerar que la pre muerte del instituido en primer término
provoca una suerte de conversion de la disposicion testamentaria ineficaz respecto al sustituto.
La sustitucion fideicomisaria queda reducida en sus efectos practicos a una sustitucion vulgar
permitida por ley.(Uni6n para la Apertura Universitaria, 2008)
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CAPITULO YV
TRATAMIENTO IMPOSITIVO DE LOS FIDEICOMISOS

1. INTRODUCCION

Las posibilidades que tenemos en relacién a la aplicacion de los distintos impuestos legislados
en nuestro pais, tanto a nivel nacional como provincial, son muy variadas, dependera en realidad del
negocio fiduciario que se trate.

Es preciso recordar que el fideicomiso no tiene una trascendencia auténoma, sino que sirve de
medio para la consecucidn de otros negocios subyacentes, y dada la multiplicidad de fines que pueden
perseguirse al constituirlo, resulta por demés dificultoso obtener una clasificacion del fideicomiso en
sus diversos matices.

En nuestra legislacion, sin embargo, la doctrina tradicionalmente ha agrupado diferentes
especies de negocios fiduciarios, segun los fines que se persiguen al constituirlos y la funcion que
cumple en ellos el fiduciario, en:

e fideicomiso de administracion,

o fideicomiso de inversidn,

o fideicomiso de garantia,

e fideicomiso financiero,

o fideicomiso testamentario,

o fideicomiso de seguro,

e fideicomiso de desarrollo,

o fideicomiso inmobiliario,

o fideicomiso prestacional o de fondos de pension,

e fideicomiso del Estado,

o fideicomiso a favor de instituciones culturales, deportivas, sociales, artisticas, etc.
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En este trabajo sélo definiremos brevemente los de uso mas frecuente?, a saber:

Negocio Fiduciario de Administracién: En este fideicomiso se transfiere la propiedad
fiduciaria de los bienes a un fiduciario para que los administre conforme a lo establecido por el
constituyente, destinando el producido, si lo hay, al cumplimiento de la finalidad sefialada en el
contrato.

Es considerado como el negocio fiduciario puro o tipico, puesto que siempre su cumplimiento
depende en alguna medida de la buena fe del fiduciario y suele emplearse para garantizar la buena
administracion de los bienes de un menor o un incapaz.

Esta especie de fideicomiso en estado puro es menos frecuente, siendo evidente que en la
practica los de inversion y los de garantia contienen elementos de administracién. De ahi que en
ciertos casos la linea divisoria entre estos Gltimos y aquél puede ser tenue y en ciertos casos
inexistentes.

Por este motivo, se ha propuesto otra categoria, denominada Fideicomisos Mixtos, que

incluye los caracteres de dos o mas fideicomisos especificos.

Negocio Fiduciario de Inversion: Se entiende por tal a todo negocio que tenga como finalidad
principal la inversion por medio de un fiduciario, al cual se le transmiten en propiedad fiduciaria
recursos financieros para aplicarlos a los fines predeterminados por el o los constituyentes, en
beneficio de éstos o de terceros (beneficiario o fideicomisario). Si se tratara de la simple captacion de
dinero, con destino libre y con una garantia de rendimientos, lo que tendriamos seria una tipica
operacion de otro ente financiero, no de un fiduciario de inversion.

Es la especie de fideicomiso que mayor desarrollo tuvo en los paises donde el instituto tuvo
difusidn, y el que presenta mayores caracteristicas de operacion bancaria propiamente dicha.

Mediante su constitucion y ejecucion el fiduciario capta sumas de dinero u otros activos de los
fideicomitentes y los destina por instrucciones precisas de éstos a inversiones econémicamente
provechosas para el fideicomisario, que en la gran mayoria de los casos resultan ser los propios

fideicomitentes.

Negocio Fiduciario de Garantia: Dentro de estos negocios se encuentra el fideicomiso
financiero, el cual desarrollaremos seguidamente con un mayor grado de amplitud debido a la

importancia que presenta en la actualidad.

3Para ampliar véase sobre los diversos fideicomisos a Lisoprawski, en el libro escrito con Claudio M.
Kiper,”Fideicomiso, dominio fiduciario, securitizacion”, pagina 308 y siguientes.
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Es el fideicomiso por el cual se transfieren al fiduciario determinados bienes para garantizar
con ellos o con su producido el cumplimiento de ciertas obligaciones a cargo del fiduciante o de
terceros, designando como beneficiario al acreedor o a un tercero en cuyo favor, en caso de
incumplimiento, se pagaré el valor de la obligacion o el saldo insoluto de ella, ya sea con la entrega de
los propios bienes fideicomitidos o con el producido de ellos conforme lo previsto en el contrato.

Puede reemplazar con ventajas el tradicional sistema de garantias reales, como la prenda y la
hipoteca. La diferencia sustancial radica en que la transmision de la propiedad no se produce en estas
Gltimas, por lo cual en caso de incumplimiento es necesaria una ejecucion forzada. En el fideicomiso
la venta fiduciaria no es una ejecucion forzada sino simple cumplimiento de una obligacion
alternativa.

En el respectivo contrato de fideicomiso se adoptardn todas las previsiones necesarias,
incluyendo sobre la forma de acreditar la mora del fiduciante deudor para con su acreedor beneficiario
de la garantia. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000), (Brigas, Anabel; Ferreyra, Romina;
Manuele,Veronica; Mufioz Albelo,Gisela; Ruiz, Natali, 2012)

Negocio Fiduciario Financiero: El fideicomiso financiero, conforme el articulo 19 de la ley
24.441, “es aquel contrato de fideicomiso sujeto a las reglas precedentes (del fideicomiso ordinario),
en el cual el fiduciario es una entidad financiera o una sociedad especialmente autorizada por la
Comision Nacional de Valores para actuar como fiduciario financiero, y beneficiario son los titulares
de certificados de participacién en el dominio fiduciario o de titulos representativos de deuda
garantizados con los bienes asi transmitidos. Dichos certificados de participacion y titulos de deuda
seran considerados titulos valores y podran ser objeto de oferta publica. La Comisién Nacional de
Valores, serd autoridad de aplicacion respecto de los fideicomisos financieros, pudiendo dictar normas
reglamentarias”.

Por su parte, la R.G. 368/ 2001 de la C.N.V., en su Libro IlI, Capitulo XV, articulo 2 define
también, en forma mas completa, el fideicomiso financiero pero sin apartarse de los lineamientos
generales de la Ley 24.441.

Como ocurre en el fideicomiso ordinario, el beneficiario podra ser el mismo fiduciante si
adquiere los titulos que se negocian en el mercado y puede revestir el caracter de destinatario final de
los bienes o fideicomisario. El fideicomisario también puede adquirir para si los titulos que se
negocian en la bolsa, adquiriendo de esa manera el caracter de beneficiario.

Este fideicomiso se constituye, al igual que el ordinario, por contrato o por testamento. La Ley
admitio la posibilidad de constituirlo por testamento al referirse en el articulo 19 a las reglas
precedentes de la ley, sin hacer ninguna distincion. Por tanto, la Comision Nacional de Valores, en
adelante C.N.V., excede su funcién reglamentaria cuando establece en el articulo 2 de la mencionada

R.G. 368 que el fideicomiso financiero se constituye por contrato, excluyendo el testamento
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El contrato deberd contener, conforme el articulo 20 de la Ley 24.441, las previsiones del
articulo 4 y las condiciones de emision de los certificados de participacion o titulos representativos de
deuda. Los certificados de participacion seran emitidos, segun lo establece el articulo 21 de la ley
citada, por el fiduciario. Los titulos representativos de deuda garantizados por los bienes
fideicomitidos podran ser emitidos por el fiduciario o por terceros, segin fuere el caso. Los
certificados de participacion y los titulos representativos de deuda podran ser al portador o
nominativos, endosables 0 no, o escriturales conforme al articulo 8 y concordantes de la Ley 23.576
(con las modificaciones de la Ley 23.962). Los certificados seran emitidos en base a un prospecto en
el que constaran las condiciones de la emision, y contendrd las enunciaciones necesarias para
identificar el fideicomiso al que pertenecen, con somera descripcion de los derechos que confieren.
Podran emitirse certificados globales de los certificados de participacion, para su inscripcion en
regimenes de depoésito colectivo. A tal fin se consideraran definitivos, negociables y divisibles.
También pueden emitirse, conforme el articulo 22 de la Ley, diversas clases de certificados de
participaciéon con derechos diferentes. Dentro de cada clase se otorgaran los mismos derechos. La
emision puede dividirse en series.

Por su parte, el articulo 11 de la R.G. 368/2001 (articulo sustituido por el articulo 1° de la
Resolucién General N° 552/2009 de la Comision Nacional de Valores B.O. 17/3/2009. Vigencia: a
partir del dia siguiente al de su publicacion) establece que: “El contrato de fideicomiso debera
contener:

a) Los requisitos establecidos en el articulo 4° de la Ley N° 24.441.

b) La identificacion:

b.1) Del o los fiduciantes, del fiduciario y del o los fideicomisarios, en su caso.

b.2) Del fideicomiso

b.3) Utilizacion de la denominacion fideicomiso financiero por los fideicomisos que se
constituyan conforme a las Normas, debiendo agregar ademas la designacion que permita
individualizarlos.

¢) Procedimiento para la liquidacion del fideicomiso.

d) La obligacién del fiduciario de rendir cuentas a los beneficiarios y el procedimiento a seguir
a tal efecto, de acuerdo al régimen informativo establecido en los articulos 27 y 28 del presente
Capitulo.

e) La remuneracion del fiduciario.

f) Los términos y condiciones de emision de los valores representativos de deuda o
certificados de participacion.”

La exigencia del inciso b.2) de individualizar el fideicomiso, es muy atinada teniendo en

cuenta que un mismo fiduciario podra tener varios fideicomisos.
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En caso de insuficiencia del patrimonio fideicomitido, el articulo 23 de la ley establece que
ante la falta de prevision contractual, el fiduciario debera citar a asamblea de tenedores de titulos de
deuda, la que se notificard mediante la publicacion de avisos en el Boletin Oficial y un diario de gran
circulacion del domicilio del fiduciario y se celebrara dentro del plazo de sesenta dias contados a partir
de la dltima publicacion, a fin de que la asamblea resuelva sobre las normas de administracién y
liquidacidn del patrimonio. Pudiendo resolver conforme el articulo 24 de la ley:

“..a) La transferencia del patrimonio fideicomitido como unidad a otra sociedad de igual

giro;

b) Las modificaciones del contrato de emision, las que podran comprender la  remision  de
parte de las deudas o la modificacion de los plazos, modos 0 condiciones iniciales;

¢) La continuacion de la administracion de los bienes fideicomitidos hasta la extincién del
fideicomiso;

d) La forma de enajenacién de los activos del patrimonio fideicomitido;

e) La designacion de aquel que tendra a su cargo la enajenacién del patrimonio como unidad
o0 de los activos que lo conforman;

f) Cualquier otra materia que determine la asamblea relativa a la administracién o

liquidacidn del patrimonio separado...”

La cuestion esta regulada por los articulos 23 y 24 de la Ley 24.441. El patrimonio fiduciario
no puede quebrar, puesto que en caso de insolvencia, solo podra ser liquidado conforme con los
intereses de los beneficiarios del fideicomiso.

Es de destacar que la quiebra, pese a los problemas que trae la aplicacién de la ley respectiva,
es el Unico procedimiento inventado hasta ahora que garantiza el respeto de los derechos de todos los
acreedores, como serian en el fideicomiso financiero, ademas de los tenedores de titulos, los
acreedores del patrimonio separado. Por ello, el criterio sentado por la Ley 24.441 es fuente de
injusticias y desigualdades, como asi también de inseguridad juridica, frente a la cual se vera
perjudicado el mercado al no resultar confiable cualquier garantia que otorgue un patrimonio
fiduciario. Ademas al fiduciario no le alcanzan las responsabilidades por la insolvencia del patrimonio
fiduciario.

El fideicomiso tiene dos tipos de obligaciones: las propias del patrimonio fiduciario (que
comprenden las recibidas con la universalidad y las contraidas para administrar el fideicomiso) y las
gue nacen del fideicomiso, que por ejemplo, pueden haberse constituido para garantizar obligaciones
negociables. Actualmente con el régimen establecido por la Ley 24.441, siendo insuficiente el
patrimonio para afrontar ambas deudas, corresponde la liquidacién, que como veremos sélo contempla

los intereses de un solo grupo de acreedores.
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La norma prevé en su articulo 24 la asamblea de los tenedores de titulos de deuda, no de
certificados de participacion, y esto se debe a que en realidad los tenedores de titulos de participacion
no son acreedores, sino que son fideicomisarios, es decir que a lo sumo veran reducida la suma que
tienen derecho a cobrar. De cualquier forma, la ley no dice qué ocurre con el fideicomiso cuyos
beneficiarios son los tenedores de certificados de participacion, por lo que el se considera que llegado
el caso de insolvencia, se aplicard como en cualquier caso similar, la ley de quiebras, siendo el titular
fiduciario el encargado de solicitarla.

La asamblea de tenedores de titulos de deuda, es la que debe resolver sobre las normas de
administracion y liquidacion del patrimonio fiduciario en caso de insuficiencia patrimonial, conforme
lo establece el mencionado articulo 24 de la Ley. Es de destacar que el hecho de que puedan adoptar
como solucién la modificacion del contrato de emision (inciso b), demuestra que las Unicas deudas
gue se han considerado son las que surgen de los titulos, mientras ni siquiera se han tenido en cuenta
las deudas contraidas en la administracion del patrimonio fiduciario. Esta asamblea ha sido instituida
por la ley como un 6rgano colegiado con facultades extraordinarias como hace mucho tiempo dejaron
de tener los 6rganos sociales, que no esta limitada por un orden del dia, y en la cual los componentes
de la asamblea ni siquiera tienen las responsabilidades de los miembros de una sociedad reunidos en
asamblea. (Gutierrez, 1998).

Negocio Fiduciario de Seguro: Las buenas intenciones del jefe de familia que contrata un
seguro de vida para que el dia que fallezca, su esposa e hijos reciban una suma importante que les
permita una digna subsistencia, pueden malograrse si ocurrido el siniestro los beneficiarios de la
indemnizacién que abone la compafiia aseguradora, administran mal lo recibido y en poco tiempo
consumen el importe cobrado. Es una preocupacion que nunca descarta quien contrata tal seguro, la
gue puede soslayarse por la via de un fideicomiso debidamente constituido. (Soler, Carrica, Nieto
Blanc, & Gurrea, 2000).

En esta especie de fideicomiso, el asegurado nombra como beneficiario a un banco u otra
entidad financiera de su confianza, y contemporaneamente celebra con el mismo un contrato de
fideicomiso, designandolo fiduciario del importe a percibir de la aseguradora, fijando su plazo y
especificando todas las condiciones a las que debe ajustarse aquél en cumplimiento de los fines
instruidos (inversiones a efectuar, beneficiarios de las rentas, destino final de los bienes, plazo, etc.).
Se trata de una variedad de fideicomiso que puede ser de suma utilidad, y con provecho para las
entidades fiduciarias por las comisiones u otros ingresos que por su gestion convengan y perciban. Es
una modalidad del fideicomiso que ha tenido gran desarrollo en el pais de México. (Soler, Carrica,
Nieto Blanc, & Gurrea, 2000)
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Negocio fiduciario de Desarrollo: En esta tipo de fideicomisos las partes que intervienen son
el financista de un proyecto concreto o un prestamista y el desarrollista del proyecto. Implica la
existencia de un proyecto estudiado por el financista, capaz de generar un flujo futuro de fondos
suficientes para saldar la deuda.

Ademaés de la confeccion de otros contratos que resulten necesarios celebrar, el contrato de
fideicomiso se crea para asegurar al financista el pago de la deuda con el flujo de fondos que se
generara. Generalmente no se aplica a proyectos innovadores sino cuando han existido experiencias

similares exitosas.

Negocio Fiduciario Inmobiliario: Esta especie de negocio fiduciario es de gran aplicacion en
nuestro pais.

Su amplitud puede ser muy variada. Sera muy Util utilizarlo en la ejecucion de
proyectos inmobiliarios que requieren la presencia de varias partes con intereses
contrapuestos, cuya armonizacion y reciproca seguridad hace necesaria la presencia de una
entidad que ofrezca una garantia suficiente a quienes participan de la operacién. El banco u
otra entidad financiera interviniente, en calidad de fiduciario, puede ser el punto de equilibrio
entre las partes, que confiera la imprescindible confianza entre todas ellas.

Pongase como ejemplo la construccion de un edificio con unidades a distribuir entre
quienes resulten adjudicatarios bajo el régimen de la propiedad horizontal. Confluyen en el
negocio intereses diversos, en conexion reciproca, como entidades que concedan créditos,
constructores y arquitectos que realicen los trabajos, ingenieros y calculistas, entidades
municipales que deban conceder los permisos y autorizaciones que correspondan, entidades de
control ambiental, el o los propietarios del terreno donde se haré la construccion, escribanos
gue proyecten y otorguen oportunamente los instrumentos legales pertinentes, y su inscripcion
en los registros de ley, etc. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000).

La presencia de todos estos intereses logra conciliarse con ventaja, cuando una entidad
financiera especializada ejerce la titularidad del inmueble, como propiedad fiduciaria y ofrece
plena seguridad de que el negocio se desarrollard con respeto de todos los intereses
involucrados y segun lo convenido. Ya antes de dictada la Ley 24.441 y aplicando el articulo
2.662 del Cadigo Civil, hubo experiencias satisfactorias en la materia. (Soler, Carrica, Nieto
Blanc, & Gurrea, 2000)

Existe también una clasificacion de los negocios fiduciarios que los distingue de la siguiente

manera:
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e Negocio Fiduciario Universal: cuando su objeto es una universalidad (un fondo de

comercio o un patrimonio hereditario), o Particular, cuando s6lo comprende bienes determinados.

e Negocios Fiduciarios No Formales: En nuestro derecho las fiducias celebradas conforme
con las normas del Codigo Civil son no formales, puesto que la ley no contiene ninguna indicacion

acerca de su instrumentacion.

e Negocios Fiduciarios Formales: Los contratos regulados por la Ley 24.441 no tienen
formas determinadas de constitucion, por lo que resultan aplicables los principios generales en la
materia, debiendo tenerse presente, como expusimos en el Capitulo Il, que en principio es un contrato
de naturaleza civil, aunque puede caer dentro de la materia comercial si se constituye como accesorio
0 para garantizar una operacion comercial. Pero la Ley regula detalladamente su contenido (articulo 2,
3,4,7,8,9inc. e) y 10) e incluso algunas solemnidades (articulo 13), aparte de las formas exigidas en

caso de fideicomiso financiero. (Gutierrez, 1998).

2. EL FIDEICOMISO Y EL IMPUESTO A LAS GANANCIAS (LEY 20.628 Y
SUS MODIFICATORIAS)

Figura N° 1: En el impuesto a las ganancias
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Fuente: Cdor. Cavagnola, Luis A. (2.010). Nociones del tratamiento impositivo

de los fideicomisos. F.C.E. — U.N.C. Préctica Profesional. Dipositiva N° 4.

Como se observa en el esquema, existen tres preguntas claves a responder para determinar la
posicion del fideicomiso frente al impuesto. La primera pregunta es ¢se trata de un fideicomiso
financiero o no? Si es financiero, entonces el Fideicomiso es sujeto del impuesto a las ganancias
conforme lo establece el articulo 69 de la Ley y tributa el 35% de la Ganancia imponible.

Si el fideicomiso no es financiero, hay que determinar qué pasa con el beneficiario. El
beneficiario del fideicomiso ¢es el fiduciante? Si no es el fiduciante, entonces el Fideicomiso es el
sujeto del impuesto a las ganancias al igual que en el parrafo anterior.

Ahora, si el fiduciante si es el beneficiario, hay que determinar si ese fiduciante beneficiario
de un fideicomiso constituido en el pais reside en el exterior. Si es residente en el exterior, tributa el
Fideicomiso en las condiciones expuestas anteriormente. Si es residente en el pais, es el fiduciante el
sujeto pasivo del impuesto (no el fideicomiso) y conforme el articulo 49 inc. d) las rentas que genere
el fideicomiso deben ser declaradas por el fiduciante-beneficiario como rentas de tercera categoria y
tributar sobre las mismas por la alicuota progresiva establecida en el articulo 90 de la Ley.El articulo
70.4 del D.R. manda al fiduciario a atribuir los resultados de los fiduciantes-beneficiarios, en la
proporcion que les corresponda, tal como lo dice el articulo 50 de la Ley de Impuesto a las Ganancias
para las sociedades de hecho.

Los articulos que regulan el tratamiento que acabamos de describir son:

Articulo 49 LIG.- “Constituyen ganancias de la tercera categoria: ... Las derivadas de
fideicomisos en los que el fiduciante posea la calidad de beneficiario, excepto en los casos de
fideicomisos financieros o cuando el fiduciante-beneficiario sea un sujeto comprendido en el Titulo
V...”

Articulo 69 LIG.- “Las sociedades de capital, por sus ganancias netas imponibles, quedan
sujetas a las siguientes tasas: a) Al treinta y cinco por ciento (35%): 1...; 2...; 3...; 6. Los fideicomisos
constituidos en el pais conforme a las disposiciones de la Ley N° 24.441, excepto aquellos en los que
el fiduciante posea la calidad de beneficiario. La excepcidn dispuesta en el presente parrafo no sera de
aplicacién en los casos de fideicomisos financieros o cuando el fiduciante-beneficiario sea un sujeto
comprendido en el titulo V.....”.

Se puede dar el caso de un fideicomiso mixto desde el punto de vista del Impuesto a las
Ganancias. Esto significa que existan ganancias por las cuales va a tributar el fideicomiso, y que
también existan ganancias por las cuales va a tributar cada uno de los beneficiarios. Seria similar a una
Sociedad en Comandita por Acciones, en la cual la parte que le pertenece a los accionistas
comanditarios tributa esta ganancia por el articulo 69 (35%), y el resto tributa por el 49 inciso b) (no

por el 49 inciso a)), es decir por la alicuota progresiva del art. 90. En tales casos es necesario distribuir
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el porcentaje de utilidad, ver qué porcentaje les corresponde tributar a los beneficiarios en cabeza de
cada uno de ellos, y ver el porcentaje sobre el cual tiene que tributar el fideicomiso.-

3. EL FIDEICOMISO Y EL IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE
INMUEBLES DE PERSONAS FISICAS Y SUCESIONES INDIVISAS. (LEY 23.905 Y
SUS MODIFICATORIAS) R.G. (AFIP) 2141/2006

Este impuesto se aplica sobre las transferencias de dominio a titulo oneroso de inmuebles
ubicados en el pais, realizadas por personas fisicas o sucesiones indivisas que sean sujetos pasivos del
impuesto a las ganancias y s6lo en la medida que dicha transferencia no se encuentre alcanzada por el
mencionado impuesto. Es importante destacar que a los efectos de este impuesto se considera
transferencia todo acto de disposicion, excepto la expropiacion, por el que se transmita el dominio a
titulo oneroso. (Articulos 7, 8 y 9 de la Ley 23.905).

Actualmente el criterio de la AFIP consiste en que debe analizarse el negocio subyacente a
cada fideicomiso para determinar la onerosidad de la transferencia(Dictamen 55/2005 expresa: “...este
servicio asesor tiene dicho, que en principio no se produciria en el contrato de fideicomiso, una
transmisién onerosa ni gratuita del bien en cuestion, sino que el mismo es transferido a "titulo de
confianza", pero también se ha advertido que en cada caso en particular ”... se deben examinar las
caracteristicas del negocio subyacente al contrato, determinando las relaciones econémicas existentes
entre el fiduciante, el fiduciario y el o los beneficiarios o fideicomisarios... ””).

Sin dudas las transferencias de bienes al fiduciario realizadas en ocasion de la constitucion del
fideicomiso representan verdaderas transmisiones de dominio. Por lo tanto, en la medida que dichas
transferencias sean consideradas como de caracter oneroso, y en la medida que el fiduciante sea una
persona fisica 0 una sucesion indivisa sujeto pasivo del impuesto a las ganancias, se considera que la
mencionada transferencia estaré alcanzada por el gravamen.

Respecto a las transferencias realizadas por el fiduciario a los fiduciantes (una vez finalizado
el fin del fideicomiso), aun cuando el fiduciario sea una persona fisica, no deberia estar alcanzada por
el impuesto, pues se trata de una transmision de dominio en cumplimiento de su rol de administrador

del patrimonio fiduciario.

4. EL FIDEICOMISO Y EL IMPUESTO A LA GANANCIA MINIMA
PRESUNTA. (LEY 25.063 Y SUS MODIFICATORIAS/ D.R. 1533/1998)

Figura N° 2: En el impuesto a las ganancias minima presunta
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En la aplicacion de este impuesto, como se demuestra en el diagrama, lo primero que debe
distinguirse es si se trata de un fideicomiso financiero o no, dado que la Ley de impuesto a la ganancia
minima presunta (LIGMP) excluye expresamente, en su articulo 2, a los fideicomisos financieros
como sujetos pasivos del impuesto.

Articulo 2 LIGMP.- “Son sujetos pasivos del impuesto: a)...;b)...; f) Los fideicomisos
constituidos en el pais conforme a las disposiciones de la ley 24.441, excepto los fideicomisos
financieros previstos en los articulos 19 y 20 de dicha ley;...”

Si el fideicomiso es financiero entonces no tributa IGMP, pero los certificados de
participacion vy titulos de deuda si estan alcanzados por el impuesto en cabeza de sus tenedores,
siempre y cuando sean sujetos pasivos del impuesto.

Si el Fideicomiso no es financiero es, conforme el articulo 2 transcripto, sujeto pasivo del
impuesto y en tal caracter el fiduciario es responsable por deuda ajena, de acuerdo al articulo 6 de la
Ley de Procedimiento tributario.

Articulo 6 Ley 11683: “Estan obligados a pagar el tributo al Fisco, con los recursos que
administran, perciben o que disponen, como responsables del cumplimiento de la deuda tributaria de

sus representados, mandantes, acreedores, titulares de los bienes administrados o en liquidacion, etc.,
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en la forma y oportunidad que rijan para aquéllos o que especialmente se fijen para tales responsables
bajo pena de las sanciones de esta ley: a)...;b)...;c)...:d)...: ) Los administradores de patrimonios,
empresas 0 bienes que en ejercicio de sus funciones puedan determinar integramente la materia
imponible que gravan las respectivas leyes tributarias con relacion a los titulares de aquéllos y pagar el
gravamen correspondiente; y, en las mismas condiciones, los mandatarios con facultad de percibir
dinero...”

En cuanto a los bienes que aporta el fiduciante al fideicomiso, la ley establece en su articulo 3
gue estan exentos en cabeza del fiduciante, siempre que el fideicomiso sea sujeto pasivo del gravamen.

Articulo 3 LIGMP.- “Estan exentos del impuesto: a)...;b)...;c)...;d)...;e)...; f) Los bienes
entregados por fiduciantes, sujetos pasivos del impuesto, a los fiduciarios de fideicomisos que revistan
igual calidad frente al gravamen de acuerdo con lo establecido por el inciso f) del articulo 2°...”

Es importante observar que al constituir un fideicomiso los bienes son transferidos en
propiedad fiduciaria, por lo tanto salen de la propiedad del patrimonio del fiduciante. Por ello no es
gue tengan que estar exentos, simplemente no existen esos bienes dentro del patrimonio del fiduciante,
forman parte del patrimonio fiduciario; entonces la pregunta es: ¢de qué exencion habla esta LIGMP
en su articulo 3? Si bien podria ocurrir que el fiduciante también sea beneficiario o fideicomisario y
que los bienes una vez utilizados por el fideicomiso retornen al fiduciante. En este caso lo que tiene el
fiduciante es un derecho en expectativa, el cual consiste en recuperar los bienes una vez cumplidos los
fines del fideicomiso. Aln en este extremo los derechos en expectativa no forman parte del patrimonio
del fiduciante y no constituyen un activo gravado por este impuesto.

El fideicomiso va a ser sujeto pasivo siempre y cuando los bienes del activo gravado valuados
conforme a la Ley (articulo 4 y sgtes.) superen los 200.000 pesos establecidos como minimo exento
en su articulo 3 inc. j)). Cuando existan activos gravados en el exterior dicha suma se incrementara en
el importe que resulte de aplicarle a la misma el porcentaje que represente el activo gravado del
exterior, respecto del activo gravado total.

Cuando el valor de los bienes supere la mencionada suma o la que se calcule de acuerdo con lo
dispuesto precedentemente, segun corresponda, quedara sujeto al gravamen la totalidad del activo
gravado del sujeto pasivo del tributo, puesto que estamos hablando de un minimo exento no de un
minimo no imponible.

El IGMP no es un impuesto patrimonial, sino que es un impuesto complementario del
Impuesto a las Ganancias. Es considerado en la doctrina contable como un impuesto castigo a la
ineficiencia en la gestion empresaria, por lo que cuando no se logra que la ganancia tributaria (o
rentabilidad obtenida) sea superior al 1% del total de los activos de la explotacion, se paga IGMP.

Decimos rentabilidad y no margen de utilidad, porque el margen de utilidad es resultado sobre precio,
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y rentabilidad es resultado sobre activo total y el legislador establece en el articulo 13 que el impuesto
a tributar es el 1% sobre el activo total computable.

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

El impuesto a las ganancias determinado para el ejercicio fiscal por el cual se liquida el
presente gravamen, podra computarse como pago a cuenta del impuesto de esta ley, una vez detraido
de éste el que sea atribuible a los bienes a que se refiere el articulo incorporado a continuacién del
articulo 12. (Parrafo sustituido por Ley N° 25.239, Titulo VII, art. 7°, inciso ¢). Vigencia: A partir del
31/12/99 y surtira efecto para los ejercicios que cierren con posterioridad a dicha fecha.).

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

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

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

ascienda dicho excedente...”.

5. EL FIDEICOMISO Y EL IMPUESTO SOBRE LOS BIENES PERSONALES.
(LEY 23.966 Y SUS MODIFICATORIAS, D.R. 127/1996 Y SUS MODIF.)

Figura N° 3: Fideicomisos no financieros — IBP
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Fuente: Cdor. Cavagnola, Luis A. (2.010). Nociones del tratamiento impositivo

de los fideicomisos. F.C.E. — U.N.C. Préctica Profesional. Dipositiva N° 6.

Conforme lo dispone el articulo 17 de la LIBP: “son sujetos pasivos del impuesto:

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

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

Las sucesiones indivisas son contribuyentes de este gravamen por los bienes que

posean al 31 de diciembre de cada afio en tanto dicha fecha quede comprendida en el
lapso transcurrido entre el fallecimiento del causante y la declaratoria de herederos 0 aquella en
que se haya declarado valido el testamento que cumpla la misma finalidad...”.

Como observamos en la transcripcion de este articulo, el fideicomiso no se encuentra
incluido como sujeto pasivodel impuesto a los Bienes Personales.

Respecto del Fiduciante, persona fisica o sucesion indivisa, al aportar los bienes al
fideicomiso, los transfiere, salen de su patrimonio, por lo que no resultan alcanzados por el IBP en

cabeza del fiduciante.
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El fideicomisario, como destinatario final de los bienes, tiene un derecho al reintegro de los
mismos, el cual es un derecho en expectativa que no podria valuarse por ser contingente, puesto que
esta sujeto a que el fideicomiso cumpla su tarea o no. Este derecho en expectativa no esta alcanzado
por el IBP dado que la ley no lo incluye expresamente en la enumeracion que hace de los bienes
alcanzados.

Al respecto en el articulo 22 la ley establece: “Los bienes situados en el pais se valuaran
conforme a:...k) Los bienes integrantes de fideicomisos ho comprendidos en el inciso i) (Fideicomisos
Financieros) de este articulo se valuaran de acuerdo a las disposiciones de la presente ley y su
reglamentacion.

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

Lo dispuesto en el péarrafo anterior sélo sera aplicable si se hubiera ingresado, a su
vencimiento, el impuesto a que se refiere el cuarto parrafo del articulo sin numero incorporado a
continuacion del articulo 25 de la presente Ley.”

Y el articulo 25.1 en su parrafo cuarto dispone: “Tratandose de fideicomisos no mencionados
en el inciso i) del articulo 22 de esta ley excepto cuando, el fiduciante sea el Estado nacional,
provincial, municipal o la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o aquéllos se encuentren destinados al
desarrollo de obras de infraestructura que constituyan un objetivo prioritario y de interés del Estado
nacional, el gravamen serd liquidado e ingresado por quienes asuman la calidad de fiduciarios,
aplicando la alicuota indicada en el primer parrafo sobre el valor de los bienes que integren el
fideicomiso al 31 de diciembre de cada afio, determinado de acuerdo con lo establecido en el inciso k)
del articulo 22 de la presente ley. El impuesto asi ingresado tendra el caracter de pago Unico y
definitivo. En caso que el Estado nacional, provincial, municipal o la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires compartan la calidad de fiduciante con otros sujetos, el gravamen se determinara sobre la
participacion de estos Gltimos, excepto en los fideicomisos que desarrollen las obras de infraestructura
a que se refiere el presente parrafo.

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

De la interpretacion integradora de estos articulos concluimos que:

Los fideicomisos no financieros no son sujetos pasivos del impuesto pero son responsables
sustitutos del impuesto sobre los Bienes Personales correspondientes a los fiduciantes. El tributo lo

debe ingresar el fiduciario aplicando la alicuota del 0,50% sobre la base imponible determinada
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conforme a la ley y tiene caréacter de pago Unico y definitivo. La ley presume, sin admitir prueba en
contrario, que los bienes que integran el fideicomiso pertenecen a sujetos pasivos del impuesto sobre
los bienes personales.

En cabeza del fiduciante los bienes entregados en fiducia en fideicomisos no financieros, NO
integran la base del impuesto sobre los bienes personales, siempre y cuando el fideicomiso haya

ingresado el impuestocomo responsable sustituto.

Figura N° 4: Fideicomisos financieros — IBP
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Fuente: Cdor. Cavagnola, Luis A. (2.010). Nociones del tratamiento impositivo
de los fideicomisos. F.C.E. — U.N.C. Préctica Profesional. Dipositiva N° 7.

Como expusimos al inicio del capitulo, el fideicomiso financiero emite Titulos de deuda y
Certificados de participacion. Los titulares de estos ultimos son beneficiarios por la renta que generan
los Certificados que poseen y son fideicomisarios por los bienes que les corresponde recibir en
concepto de pago por el capital que representan dichos Certificados al disolverse el fideicomiso. Los
titulares de Titulos de deuda son beneficiarios.

El fideicomiso financiero al igual que el fideicomiso ordinario, no es sujeto pasivo del

impuesto a los Bienes Personales por excluirlo expresamente la ley en su articulo 17. Pero los
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tenedores de ambos tipos de titulos cuando sean personas fisicas o sucesiones indivisas si quedan
alcanzados por el impuesto. Conforme el articulo 17 expuesto ut supra, las personas fisicas
domiciliadas en el pais y las sucesiones indivisas radicadas en el mismo, son sujetos pasivos del
impuesto por los bienes situados en el pais y en el exterior, en tanto las personas fisicas domiciliadas
en el exterior y las sucesiones indivisas radicadas en el mismo, son sujetos pasivos del impuesto solo
por los bienes situados en el pais.

Al respecto la ley establece: articulo 19: “Se consideran situados en el pais:... j) Los titulos,
las acciones, cuotas o participaciones sociales y otros titulos valores representativos de capital social o
equivalente, emitidos por entes publicos o privados, cuando éstos tuvieran domicilio en él...”.
articulo20: “Se entenderan como bienes situados en el exterior:...f) Los titulos y acciones emitidos por
entidades del exterior y las cuotas o participaciones sociales, incluidas las empresas unipersonales, y
otros titulos valores representativos del capital social o equivalente de entidades constituidas o
ubicadas en el exterior...”.

Ademas la ley hace otra distincion y establece en su articulo 21: “Estardn exentos del
impuesto:... i) Los bienes gravados -excepto los comprendidos en el articulo sin nimero incorporado a
continuacion del articulo 25 de esta Ley- pertenecientes a los sujetos indicados en el inciso a) del
articulo 17 de la presente, cuando su valor en conjunto, determinado de acuerdo con las normas de esta
Ley sea igual o inferior a $305.000.- (Pesos: Trescientos cinco mil). Cuando el valor de dichos bienes
supere la mencionada suma, quedara sujeta al gravamen la totalidad de los bienes gravados del sujeto
pasivo al tributo”.

Es decir que el minimo exento de $ 305.000 s6lo es aplicable a las personas fisicas y
sucesiones indivisas domiciliadas en el pais, no a las domiciliadas en el exterior ni tampoco a los
responsables sustitutos determinados en el articulo 25.1.

El gravamen a ingresar por los contribuyentes indicados en el inciso a) del articulo 17, surgira
de la aplicacién, sobre el valor total de los bienes gravados por el impuesto valuados conforme los
articulos 22 inc. I y 23 inc d, excluidas las acciones y participaciones en el capital de cualquier tipo de
sociedades regidas por la Ley N° 19.550 (t.0. 1984 y sus modificaciones), con excepcién de las
empresas y explotaciones unipersonales, de la alicuota que para cada caso fija el articulo 25 de la ley.
A saber:
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Cuadro N° 1: IBP —alicuotas

VALOR TOTAL DE LOS BIENES ALICUOTA
GRAVADOS APLICABLE

Més de $ 305.000 a 750.000 $0.50%

Més de $ 750.000 a 2.000.000 $0.75%

Més de $ 2.000.000 a 5.000.000 $ 1.00%

Més de $ 5.000.000 1.25%

Fuente: Ley del impuesto sobre los bienes personales. N° 23.966 de 1991 (t.0. 1997 y modif.).
Ed. Errepar S.A. Buenos Aires. (2012)

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

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

El gravamen a ingresar por los contribuyentes indicados en el inciso b) del articulo 17, surgira
de aplicar sobre los bienes gravados por el impuesto, valuados conforme el articulo 22 inc. i, que
posean en el pais al 31 de diciembre de cada afio, la alicuota del uno con veinticinco centésimos por
ciento (1,25 %), el que tendra el carécter de pago Unico y definitivo conforme lo establece el articulo
26 de la ley. Los responsables obligados al ingreso del gravamen, en sustitucionde los sujetos pasivos
domiciliados en el exterior, son las personas de existencia visible o ideal domiciliadas en el pais que
tengan el condominio, posesion, uso, goce, disposicion, depdésito, tenencia, custodia, administracion o
guarda de los bienes gravados, los que tendran derecho a reintegrarse el importe abonado, incluso

reteniendo y/o ejecutando los viene que dieron origen al pago. (Articulo 26 de la Ley).
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6. EL FIDEICOMISO Y EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO (l.V.A)
(LEY 23.349 Y SUS MODIFICATORIAS, D.R. 692/1998 Y SUS MODIF.)

Figura N° 5: El fideicomiso y su actividad
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Fuente: Cdor. Cavagnola, Luis A. (2.010). Nociones del tratamiento impositivo

de los fideicomisos. F.C.E. — U.N.C. Préctica Profesional. Dipositiva N° 8.

Conforme establece el articulo 4 de la Ley, “son sujetos pasivos del impuesto quienes:

a) Hagan habitualidad en la venta de cosas muebles, realicen actos de comercio accidentales
con las mismas o sean herederos o legatarios de responsables  inscriptos; en este Gltimo caso cuando
enajenen bienes que en cabeza del causante hubieran sido objeto del gravamen;

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

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

d) Sean empresas constructoras que realicen las obras a que se refiere el inciso b) del articulo

3°, cualquiera sea la forma juridica que hayan adoptado para organizarse, incluidas las empresas
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unipersonales. A los fines de este inciso, se entenderd que revisten el cardcter de empresas
constructoras las que, directamente o a través de terceros, efectlen las referidas obras con el propdsito
de obtener un lucro con su ejecucién o con la posterior venta, total o parcial, del inmueble;

e) Presten servicios gravados;

) Sean locadores, en el caso de locaciones gravadas;

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

Quedan incluidos en las disposiciones de este articulo quienes, revistiendo la calidad de
uniones transitorias de empresas, agrupamientos de colaboracion empresaria, consorcios, asociaciones
sin existencia legal como personas juridicas, agrupamientos no societarios o cualquier otro ente
individual o colectivo, se encuentren comprendidos en alguna de las situaciones previstas en el parrafo
anterior...”.

En funcion de la redaccidn de este articulo podemos encuadrar al fideicomiso como sujeto
pasivo del impuesto en la medida que realice actividades gravadas por el mismo. De lo contrario no

reviste la calidad de sujeto pasivo del impuesto.

Figura N° 6: El fiduciante y el impuesto al valor agregado
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Fuente: Cdor. Cavagnola, Luis A. (2.010). Nociones del tratamiento impositivo

de los fideicomisos. F.C.E. — U.N.C. Préctica Profesional. Dipositiva N° 9.

En relacion al aporte que realiza el fiduciante al fideicomiso, lo primero que debe
determinarse a los fines de este impuesto es si consiste en una transferencia fiduciaria del dominio a
titulo gratuito o a titulo oneroso, y para ello es esencial tener en cuenta la realidad econdmica del
negocio subyacente por sobre la forma juridica adoptada. La transferencia fiduciaria se considera
onerosa si el fiduciante recibe a cambio alguna contraprestacion, ya sea presente o futura. Es decir, por
ejemplo, si el fiduciante es el beneficiario del contrato, entonces esta transmitiendo los bienes al
fideicomiso a titulo oneroso. En segundo lugar debe determinarse si el fiduciante es sujeto pasivo del
impuesto en los términos del articulo cuarto de la Ley, y por ultimo, si los bienes transferidos estan
afectados a la actividad desarrollada por el fiduciante gravada por el impuesto.

En base a lo establecido en el parrafo anterior, si el fiduciante, sujeto pasivo del impuesto,
transfiere al fideicomiso a titulo oneroso bienes afectados a la actividad gravada, dicha transferencia
queda alcanzada por el impuesto (articulo 2 de la Ley 23.349).Por el contrario si los bienes que
transfiere no estan afectados a la actividad gravada, la transferencia no queda alcanzada por el
impuesto (articulo 4 de la Ley 23.349).

Si el fiduciante, sujeto pasivo del impuesto, transfiere al fideicomiso a titulo gratuito (por
ejemplo en un fideicomiso testamentario) bienes afectados a la actividad, dicha transferencia no
resulta alcanzada por el VA puesto que no estd comprendida en el objeto de la ley (articulos 1y 2 de
la Ley 23.349), pero en tal situacién el fiduciante esta obligado a reintegrar al fisco el crédito fiscal
oportunamente computado por esos bienes. Consiste en una desafectacién de bienes de la actividad
gravada.

Ademas por disposicién del articulo 84 de la Ley 24.441, cuando los bienes fideicomitidos
fuesen créditos, a los efectos del impuesto al valor agregado, las transmisiones a favor del fideicomiso
no constituirdn prestaciones o colocaciones financieras gravadas. Cuando el crédito cedido incluya
intereses de financiacion, el sujeto pasivo del impuesto por la prestacion correspondiente a estos
altimos continuara siendo el fideicomitente, salvo que el pago deba efectuarse al cesionario 0 a quien

éste indique, en cuyo caso sera quien lo reciba el que asumira la calidad de sujeto pasivo.
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Figura N° 7: Fideicomiso. Distribucion de beneficios en especie. Transferencia de

activos gravados por disolucion del fideicomiso
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Fuente: Cdor. Cavagnola, Luis A. (2.010). Nociones del tratamiento impositivo

de los fideicomisos. F.C.E. — U.N.C. Préctica Profesional. Dipositiva N° 10.

Conforme establece el articulo 2 LIVA: “A los fines de esta ley se considera venta: a) Toda
transferencia a titulo oneroso entre personas de existencia visible o ideal, sucesiones indivisas o
entidades de cualquier indole, que importe la transmision del  dominio de cosas muebles (venta,
permuta, dacién en pago, adjudicacion por disolucion de sociedades, aportes sociales, ventas y
subastas judiciales y cualquier otro acto que conduzca al mismo fin, excepto la expropiacion),
incluida la incorporacion de dichos bienes, de propia produccién, en los casos de locaciones y
prestaciones de servicios exentas 0 no gravadas y la enajenacion de aquellos, que siendo susceptibles
de tener individualidad propia, se encuentren adheridos al suelo al momento de su transferencia, en
tanto tengan para el responsable el caracter de bienes de cambio...”.

A la luz de esta disposicién, cuando el fideicomiso distribuye beneficios en especie, esta
transfiriendo bienes a cambio de una contraprestacion contraida con anterioridad, es una transferencia

a titulo oneroso alcanzada por el impuesto al valor agregadoen la medida que el fideicomiso sea un
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sujeto pasivo del impuesto por su actividad. En igual plano de ideas, cuando se produce la disolucion
del fideicomiso, se transfieren al fideicomisario, conforme a las estipulaciones contractuales, los
activos gravados por el impuesto, dichas transferencias también quedan alcanzadas por el impuesto al
valor agregado.

Las excepciones a estas reglas las constituyen los fideicomisos testamentarios y de garantia,
puesto que en ellos las transferencias fiduciarias entre las partes se realizan a titulo gratuito, por lo que
resultan fuera del objeto de la ley.

Como expusimos anteriormente, toda disposicidn tributaria debe ser interpretada y aplicada a
cada caso concreto dando preeminencia a la realidad econdmica del negocio subyacente objeto del
fideicomiso, puesto que si s6lo nos atenemos a su forma juridica ninguna transferencia fiduciaria
resultaria alcanzada por el impuesto al valor agregado. En suma, el fiduciario no debe prestacion
alguna al fiduciante por el aporte que éste efectla al fideicomiso, mas que su obligacién de cumplir
con la manda impuesta en el contrato. Al igual que los beneficiarios y fideicomisarios no estan
obligados a entregar nada a cambio al fiduciario al recibir los bienes fideicomitidos en cumplimiento

de los fines del contrato.

7. NORMAS IMPOSITIVAS EN LA LEY 24.441

La Ley 24.441 en su Titulo XII establece modificaciones a las Leyes Impositivas a saber:

En su articulo 83 dispone: “Los titulos valores representativos de deuda y los certificados de
participacién emitidos por fiduciarios respecto de fideicomisos que se constituyan para la titulizacion
de activos, seran objeto del siguiente tratamiento impositivo:

a) Quedan exentas del impuesto al valor agregado las operaciones financieras y prestaciones
relativas a su emision, suscripcion, colocacién, transferencia, amortizacion, intereses y cancelacion,
como asi también las correspondientes asus  garantias;

b) Los resultados provenientes de su compraventa, cambio, permuta, conversion y disposicion,
como asi también sus intereses, actualizaciones y ajustes de capital, guedan exentos del impuesto
a las ganancias, excepto para los sujetos comprendidos en el Titulo VI de la Ley de Impuesto a las
Ganancias (texto ordenado 1986) y sus modificaciones. Cuando se trate de beneficiarios del exterior
comprendidos en el titulo V de la citada norma legal, no regira lo dispuesto en su articulo 21 y en el
articulo 104 de la Ley 11.683 (texto ordenado 1978) y sus modificaciones.

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

Es decir que las operaciones financieras y prestaciones relativas a la emision, colocacion,

transferencia, amortizacion, intereses y cancelacion de titulos valores representativos de deuda y los
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certificados de participacion emitidos por fideicomisos financieros, como asi también las
correspondientes a sus garantias quedan exentas del impuesto al valor agregado siempre que tales
titulos sean colocados por oferta publica. Y los resultados provenientes de su compraventa, cambio,
permuta, conversion y disposicién, asi como también sus intereses, actualizaciones y ajustes de
capital, quedan exentos del impuesto a las ganancias siempre que se trate de personas fisicas o
sucesiones indivisas y los referidos titulos sean colocados por oferta publica.

Y en su articulo 84 expuesto anteriormente establece: “A los efectos del Impuesto al Valor
Agregado, cuando los bienes fideicomitidos fuesen créditos, las transmisiones a favor del fideicomiso
no constituiran prestaciones o colocaciones financieras gravadas.

Cuando el crédito cedido incluya intereses de financiacidn, el sujeto pasivo del impuesto por
la prestacion correspondiente a estos Gltimos continuara siendo el fideicomitente, salvo que el pago
deba efectuarse al cesionario o0 a quien éste indique, en cuyo caso serd quien lo reciba el que asumira

la calidad de sujeto pasivo.”.

8. EL FIDEICOMISO Y LA LEY DE PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO. EL
FIDUCIARIO COMO RESPONSABLE POR DEUDA AJENA. (LEY 11.683/1998 Y
SUS MODIFICATORIAS, D.R. 1.397/1979 Y SUS MODIF.)

8.1. Ley de procedimiento tributario-Responsabilidad por deuda ajena

La Ley de Procedimiento Tributario establece en su articulo 6: “Estan obligados a pagar el
tributo al fisco con los recursos que administran, perciben o disponen, como responsables del
cumplimiento de la deuda tributaria de sus representados, mandantes, acreedores, titulares de los
bienes administrados o en liquidacion, etc., en la forma y oportunidad que rijan para aquéllos o que
especialmente se fijen para tales responsables bajo pena de las sanciones de esta ley: ...e) Los
administradores de patrimonios, empresas o bienes que en ejercicio de sus funciones puedan
determinar integramente la materia imponible que gravan las respectivas leyes tributarias con relacién
a los titulares de aquellos y pagar el gravamen correspondiente; y, en las mismas condiciones, los
mandatarios con facultad de percibir dinero... Asimismo, estan obligados a pagar el tributo al fisco los
responsables sustitutos en la forma y oportunidad en que para cada caso, se estipule en las respectivas
normas de aplicacion.”.

Y en su articulo 7 dispone: “Las personas mencionadas en los incisos a), b) y c) del articulo
anterior tienen que cumplir por cuenta de los representados y titulares de los bienes que administran o
liquidan, los deberes que esta ley y las leyes impositivas imponen a los contribuyentes en general para

los fines de la determinacién, verificacion y fiscalizacion de los impuestos. Las personas mencionadas
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en los incisos d) y e) de dicho articulo tienen que cumplir los mismos deberes que para esos fines
incumben también a las personas, entidades, etc., con que ellas se vinculan.”.

Estas disposiciones describen el &mbito juridico-tributario en el que habra de actuar el
fiduciario. De acuerdo con el régimen que adopta la ley 24.441 el fiduciario es el titular juridico del
derecho real sobre los bienes fideicomitidos, pero no goza de los beneficios econémicos de los
mismos, los cuales corresponden al beneficiario y/o fideicomisario. El fiduciario es quien, en ejercicio
de la propiedad fiduciaria, administra los bienes en beneficio de terceros de conformidad con el
encargo recibido al constituirse el fideicomiso y es, en tal caracter de administrador, que resulta
encuadrado dentro de la categoria de responsables del cumplimiento de la deuda ajena, conforme lo
dispone el articulo 6 inciso e de la Ley. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000).

A su vez, el articulo 8 de la Ley de Procedimiento Tributario dispone: “Responden con sus
bienes propios y solidariamente con los deudores del tributo v, si los hubiere, con otros responsables
del mismo gravamen, sin perjuicio de las sanciones correspondientes a las infracciones cometidas: a)
todos los responsables enumerados en los primeros (CINCO) 5 incisos del articulo 6 cuando; por
incumplimiento de sus deberes tributarios, no abonaran oportunamente el debido tributo, si los
deudores no cumplen la intimacion administrativa de pago para regularizar su situacion fiscal dentro
del plazo fijado por el segundo parrafo del articulo 17. No existira, sin embargo, esta responsabilidad
personal y solidaria con respecto a quienes demuestren debidamente a la ADMINISTRACION
FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS que sus representados, mandantes, etc., los han colocado en
la imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales...”.

Este articulo le impone al fiduciario responsabilidad personal y solidaria, sin perjuicio de las
sanciones correspondientes a las infracciones cometidas, cuando no abonara oportunamente el debido
tributo habiendo sido intimados los deudores a regularizar su situacion fiscal, salvo que acreditare ante
el organismo fiscal que el o los fiduciantes lo han colocado ante la imposibilidad de cumplir correcta y
oportunamente con sus deberes fiscales.

En el Capitulo VII. RESPONSABLES DE LAS SANCIONES, la ley establece en su articulo
53: “Estan obligados a pagar los accesorios quienes deban abonar los respectivos impuestos, anticipos
y otros pagos a cuenta”. Y en su articulo 55 dispone: “Son personalmente responsables de las
sanciones previstas en el articulo 38 en los articulos 39, 40,44, 45, 46 y 48, como infractores de los
deberes fiscales de caracter material o formal (articulos 6° y 7°) que les incumben en la administracion,
representacion, liquidacion, mandato o gestion de entidades, patrimonios y empresas, los responsables
enumerados en los primeros CINCO (5) incisos del art. 6.”. Entre los cuales se encuentran los

administradores de patrimonios ajenos (dentro de los cuales ha quedado incluido el fiduciario).

81



FIDEICOMISO. Aspectos Juridicos, Contables y Tributarios. Guia Teorica - Practica

Estas disposiciones le imponen al fiduciario responsabilidad personal por el incumplimiento
de obligaciones tanto sustanciales (pago de tributos) como formales (presentacion de declaraciones
juradas, etc.) que, para el eficaz cumplimiento del objetivo recaudatorio, imponen las leyes fiscales.

8.2. Cofiduciarios

Como expusimos en el Capitulo Il del presente trabajo, la Ley 24.441 nada establece respecto
a la cantidad de fiduciarios que pueden intervenir en el contrato, por cuanto no haynorma que prohiba
gue sean mas de uno los que cumplan con el encargo del fiduciante, pudiendo actuar en forma
alternada, separada y/o conjunta.

La forma de actuar, en caso de concurrencia fiduciaria, debe quedar claramente establecida en
el contrato de fideicomiso, a los fines de delimitar la responsabilidad tributaria correspondiente a cada
fiduciario. Si los cofiduciarios actian conjuntamente, seran copropietarios fiduciarios de los bienes
fideicomitidos, sin dejar de tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 2674 del Cddigo Civil,
aplicandose en este supuesto las reglas generales expuestas en materia de responsabilidad del
fiduciario, dentro del marco de la solidaridad de las obligaciones con sujeto mdltiple. Si la actuacion
de los cofiduciarios es alternada o separada, es decir que a cada uno de corresponda atender una parte
diferenciada del encargo fiduciario, nos hallariamos ante una situacion ajena al sistema de la
solidaridad, pues a cada uno cabria imputarle responsabilidad s6lo por aquello a lo que se ha
comprometido, debiendo responder personalmente y con sus propios bienes sélo por las consecuencias
de su actuar culposo o doloso.

En la hipotesis que el contrato de fideicomiso prevea la actuacion de un fiduciario vy,
ademas, de un cofiduciario, puede establecerse en el mismo que el primero se reserva la
facultad de designar al cofiduciario para transferirle la realizacion de alguna de las tareas que
le han sido encomendadas. En este caso, el convenio celebrado entre ambos formara parte
integrante del fideicomiso, y dependera del texto contractual el marco de responsabilidad que

le compete a cada uno. (Soler, Carrica, Nieto Blanc, & Gurrea, 2000).

9. EL FIDEICOMISO Y LOS IMPUESTOS PROVINCIALES. IMPUESTO DE
SELLOS E IMPUESTO SOBRE LOS INGRESOS BRUTOS

9.1. Impuesto de sellos
Conforme establece el articulo 201 (Objeto) del Cédigo Fiscal de la Provincia de Mendoza:
“Estaran sujetos al Impuesto de Sellos, de conformidad con las disposiciones de este Titulo: a) Todos

los actos, contratos, obligaciones y operaciones a titulo oneroso que consten en instrumentos publicos
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o privados emitidos en la Provincia y que importen un interés pecuniario o un derecho; b) Los
contratos entre ausentes a titulo oneroso...”; y el articulo 202 dispone en cuanto a la Instrumentacion:
“Por todos los actos, contratos, obligaciones y operaciones a que se refiere el articulo anterior deberan
satisfacerse los impuestos correspondientes por el sélo hecho de su instrumentacién o existencia
material, con abstraccion de validez, eficacia juridica o verificacion de sus efectos. Salvo los casos
especialmente previstos en este Cadigo, el hecho de que queden sin efecto los actos o se inutilicen
total o parcialmente los instrumentos no daré lugar a devolucion, compensacion o canje del impuesto
pagado. Se entenderd por instrumento toda escritura, papel o documento del que surja el
perfeccionamiento de los actos, contratos y operaciones mencionados precedentemente, de manera que
revista los caracteres exteriores de un titulo juridico con el que se pueda exigir el cumplimiento de las
obligaciones sin necesidad de otro documento y con prescindencia de los actos que efectivamente
realicen los contribuyentes...”.

Estas disposiciones determinan el alcance del tributo, por lo que Gnicamente se encuentran
alcanzadas aquellas operaciones a titulo oneroso que se encuentran formalizadas mediante un
instrumento publico o privado, quedando al margen del impuesto, entre otros, aquellos contratos u
operaciones que fueran pactados verbalmente.

Nuevamente, como se observa, es necesario determinar la onerosidad del contrato de
fideicomiso a la luz de las disposiciones de este Cddigo, y para ello es preciso distinguir entre la
onerosidad del acto constitutivo del fideicomiso y la onerosidad en la transferencia de bienes desde el
fiduciante hacia el fideicomiso

El contrato de fideicomiso se reputard oneroso, segun establecimos en el Capitulo Il de este
trabajo, cuando entre sus previsiones se hubiera pactado una retribucion para el fiduciario. Por el
contrario, se entendera gratuito cuando por su actuacion el fiduciario no reciba contraprestacion alguna
(articulo 8 Ley 24.441). En caso de estipularse una retribucion para el fiduciario, el contrato se
encontrara alcanzado por el impuesto de sellos, pero gravara exclusivamente tal retribucion tributando
en ese acto el 1,5% sobre el monto pactado, sin que ello suponga revestir de onerosidad a las
transmisiones de bienes hacia el fideicomiso, las que deberan ser analizadas de manera separada.

En cuanto a la onerosidad de las transferencias fiduciarias, nos remitimos en honor a la
brevedad a las consideraciones expuestas en el Impuesto al Valor Agregado. Entonces las
transferencias fiduciante-fideicomiso, fideicomiso-beneficiarios y fideicomiso-fideicomisarios se
encontrardn alcanzadas por el impuesto de sellos en la medida que el fiduciante reciba a cambio
alguna contraprestacion, ya sea presente o futura y tales transferencias se formalicen mediante un

instrumento publico o privado.
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9.2. Impuesto sobre los 11BB

Conforme establece el articulo 159 del Cédigo Fiscal, constituyen el objeto del Impuesto sobre
los Ingresos Brutos: “El ejercicio habitual y a titulo oneroso en jurisdiccion de la provincia de
Mendoza, del comercio, industria, profesidn, oficio, negocio, locaciones de bienes, obras o servicios, o
de cualquier otra actividad a titulo oneroso -lucrativa o no - cualquiera sea la naturaleza del sujeto que
la preste, incluidas las cooperativas y el lugar donde se realice (zonas portuarias, espacios ferroviarios,
aerodromos y aeropuertos , terminales de transporte, edificios y lugares de dominio publico y privado
y todo otro de similar naturaleza), estara alcanzado con un impuesto sobre los ingresos brutos en las
condiciones que se determinan en los articulos siguientes. La habitualidad deberd determinarse
teniendo en cuenta especialmente la indole de las actividades, el objeto de la empresa, profesiéon o
locacion y los usos costumbres de la vida econémica. Se entenderd como ejercicio habitual de la
actividad gravada el desarrollo en el ejercicio fiscal de hechos, actos u operaciones de la naturaleza de
las gravadas por el impuesto, con prescindencia de su cantidad o monto, cuando los mismos sean
efectuados por quienes hagan profesion de tales actividades. La habitualidad no se pierde por el hecho
de que, después de adquirida, las actividades se ejerzan en forma periddica o discontinua. Asimismo,
se considera actividad gravada la adquisicion de bienes o de servicios efectuada por consumidores
finales a través de medios de comunicacion que permitan la realizacion de las transacciones, cuando el
domicilio del adquirente se ubique en la provincia. Se considerara que el domicilio del comprador es
el de entrega de la cosa, entendiendo por tal aquel donde puede disponer juridicamente de un bien
material como propietario, o el de la prestacién del servicio.”.

Y en su articulo 160 dispone: “Se consideraran también actividades alcanzadas por este
impuesto, las siguientes operaciones realizadas dentro de la Provincia, sea en forma habitual o
esporadica: a) La mera compra de productos agropecuarios, forestales, frutos del pais y minerales para
industrializarlos o venderlos fuera de la jurisdiccién. Se considerara "fruto del pais" a todos los bienes
gue sean el resultado de la produccidn nacional perteneciente a los reinos vegetal, animal o mineral,
obtenidos por la accién de la naturaleza, el trabajo o el capital y mientras conserven su estado natural,
aun en el caso de haberlos sometido a algin proceso o tratamiento indispensable o no para su
conservacion o transporte (lavado, salazén, derretimiento, pisado, clasificacion, etc.);b) El
fraccionamiento y la venta de inmuebles (loteos), la compra venta y la locaciéon de inmuebles; ¢) Las
explotaciones agricolas, pecuarias, mineras, forestales e icticolas; d) La comercializacion de productos
0 mercaderias que entren a la jurisdiccion por cualquier medio; e) La intermediacion que se ejerza
percibiendo comisiones, bonificaciones, porcentajes u otras retribuciones analogas, f) Las operaciones
de préstamos de dinero con o sin garantia; g) Los puestos de ventas en ferias”.

Como se desprende de estos articulos transcriptos, el fideicomiso resultara alcanzado por el

I1BB siempre que se verifiquen a su respecto los hechos imponibles y se configuren las condiciones
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que surjan de la normativa legal. Nuevamente resultara necesario analizar en cada caso concreto la
onerosidad del contrato de fideicomiso constituido, para lo cual nos remitimos a las consideraciones
expuestas ut supra.

A su vez el Cddigo Fiscal establece en su articulo 185 una serie de exenciones de caracter
tanto subjetivas como objetivas, y en su inciso x) exime del gravamen a los ingresos que devenguen el
desarrollo de las actividades que se detallen en la Ley Impositiva (Detalle Referencias de la Planilla
Analitica de Alicuotas del Impuesto sobre los Ingresos Brutos - Anexo n° 3). En consecuencia, si el
fideicomiso llegara a realizar alguna de esas actividades exentas y cumple los requisitos y condiciones
exigidos por el inciso x) del articulo 185 del Cddigo Fiscal, los ingresos que obtenga en ejercicio de
dichas actividades quedaran exentosdel Impuesto sobre los 11BB.

En cuanto a las exenciones subjetivas que establece el Cddigo relativas a los fideicomisos, es
dable destacar que estaran exentos del gravamen: (inciso ab) “Los ingresos que genere el Fideicomiso
para el Acceso al Financiamiento de las PyMes a constituirse en el marco del Subprograma de Mejora
de las Condiciones de Acceso al Financiamiento, Programa de Desarrollo Productivo y
Competitividad de la Provincia de Mendoza. La exencion comprende exclusivamente a los ingresos
gue genere el Fideicomiso, provenientes del cobro de intereses, actualizaciones de capital, en el caso
de que éstas sean aplicables en el futuro, los rendimientos que correspondan a colocaciones
financieras; y todo producido, rentas, amortizaciones, indemnizaciones, frutos y derechos obtenidos de
los bienes fideicomitidoso de la inversion de los fondos liquidos disponibles. No se encuentran
comprendidos en la exencién, los ingresos que perciba el fiduciario de dicho fideicomiso, por el
desempefio de tal funcién.”. Y(inc. ag) “Los fideicomisos en los que participen, directa o
indirectamente, la Provincia de Mendoza, los Municipios, la Administradora Provincial del Fondo
para la Transformacion y el Crecimiento de Mendoza, como fiduciante; y Mendoza Fiduciaria S.A. en

cumplimiento de su objeto social.”.
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CAPITULO VI
TRATAMIENTO CONTABLE DE LOS CONTRATOS DE
FIDEICOMISO Y NORMAS DE AUDITORIA APLICABLES

1. TRATAMIENTO CONTABLE DE LOS CONTRATOS DE FIDEICOMISO

1.1. Aspectos generales

Ante la omision de la Ley 24.441 en materia contable, corresponde establecer, a la luz de las
normas generales que rigen la materia, si es necesario que el fideicomiso lleve una contabilidad por
separado y emita, sobre esa base, los correspondientes Estados Contables.

En nuestro pais, la condicién necesaria para la preparacion de informacion contable es la
existencia del ente conforme a la legislacion contable vigente. A tales efectos, puede establecerse que
los entes contables constan de los siguientes elementos:

e Fin econdmico particular.

e Conjunto de bienes.

e Centro de decisiones.

La actividad econ6mica es realizada por entes identificables, que constituyen combinaciones
de recursos materiales e inmateriales, los cuales son coordinados por una autoridad que toma
decisiones encaminadas a la consecucion de los fines de la entidad.

A través del andlisis del objeto, partes intervinientes, contenido y particularidades que puede
revestir el contrato de fideicomiso, se pueden establecer las siguientes relaciones con los elementos
enunciados del ente contable:

e Fin econdmico particular: encargo fiduciario (manda) de naturaleza econdémica.

e Conjunto de bienes: patrimonio fiduciario con afectacion especifica.

e Centro de decisiones: el fiduciario. El fiduciario como administrador del fideicomiso, es
sujeto responsable de un centro de decisiones tanto econdmicas como juridicas.

Atento lo expuesto puede concluirse que el contrato de fideicomiso, celebrado de acuerdo a la

legislacion vigente, da origen a un Ente Contable.

86



FIDEICOMISO. Aspectos Juridicos, Contables y Tributarios. Guia Teorica - Practica

Desde el punto de vista juridico, debe destacarse, que el contrato de fideicomiso no da origen a
una persona juridica distinta de sus participes, constituye simplemente un contrato, un patrimonio
separado de afectacion especifica.

Por su parte el Codigo de Comercio establece:

Articulo 33: “Los que profesan el comercio contraen por el mismo hecho la obligacion de
someterse a todos los actos y formas establecidos en la ley mercantil. Entre esos actos se cuentan:

1.- La inscripcion en un registro publico, tanto de la matricula como de los documentos que

segun la ley exigen ese requisito;

2.- La obligacion de seguir un orden uniforme de contabilidad y de tener los libros necesarios

a tal fin;

3.- La conservacioén de la correspondencia gque tenga relacion con el giro del comerciante, asi

como la de todos los libros de la contabilidad;

4.- La obligacidn de rendir cuentas en los términos de la ley.”

Articulo 43: “Todo comerciante esta obligado a llevar cuenta y razoén de sus operaciones y a
tener una contabilidad mercantil organizada sobre una base contable uniforme y de la que resulte un
cuadro veridico de sus negocios y una justificacion clara de todos y cada uno de los actos susceptibles
de registracion contable. Las constancias contables deben complementarse con la documentacién
respectiva.”

Articulo 44: “Los comerciantes, ademas de los que en forma especial impongan este Codigo y
otras leyes, deben indispensablemente Ilevar los siguientes libros:

1. Diario;

2. Inventarios y balances.

Sin perjuicio de ello el comerciante debera llevar, los libros registrados y la documentacién
contable que correspondan a una adecuada integracién de un sistema de contabilidad y que le exijan la
importancia y la naturaleza de sus actividades, de modo que de la contabilidad y documentacién
resulten con claridad los actos de su gestidn y su situacién patrimonial.”

Articulo 52: “Al cierre de cada ejercicio todo comerciante esta obligado a extender en el Libro
de Inventarios y Balances, ademas de éste, un cuadro contable demostrativo de las ganancias o
pérdidas, del que éstas resulten con verdad y evidencia.”

Como se desprende de los articulos transcriptos, los libros que imprescindiblemente debera
llevar el fideicomiso seréan: el Libro Diario, el Inventarios y Balances y todos aquellos que le exijan la
importancia y la naturaleza de sus actividades y que posibiliten una adecuada sistematizacién de la
informacién y una correcta registracion de las operaciones que realiza.

La Ley 24.441 tampoco establece la obligacion del fideicomiso de emitir Estados Contables,

pero su decreto reglamentario (Decreto N°780/1995) en su articulo primero establece: “En todas las
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anotaciones registrales o balances relativos a bienes fideicomitidos, deberé constar la condicion de
propiedad fiduciaria con la indicacion “en fideicomiso™”. De ello se desprende la implicita necesidad
de su emision.

Al respecto y ante la carencia de normas especificas, son de aplicacion al instituto las
Resoluciones Técnicas N° 8, 9, 19, 27 y 28 de la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de
Ciencias Econdémicas (F.A.C.P.C.E.). Por lo que los estados contables basicos que deberan presentar
los fideicomisos son:

1. Estado de Situacion Patrimonial Fiduciario.

2. Estado de Evolucion del patrimonio Neto Fiduciario.

3. Estado de Resultados Fiduciario.

4. Estado de Flujo de Efectivo Fiduciario.

5. Informacion Complementaria (notas y anexos).

Para que se considere que los estados contables estdn de conformidad con las normas
contables vigentes, deben presentarse de acuerdo con las normas incluidas en dichas resoluciones
técnicas. Estos estados constituyen el elemento mas importante para la transmision de informacion
sobre: la situacion patrimonial del fideicomiso a la fecha de emision, la composicion del patrimonio
neto y las causas de los cambios acaecidos durante el ejercicio econémico, la conformacion del
resultado del ejercicio y sus causas generadoras y sobre las actividades financieras realizadas durante
el periodo presentado. Los principales usuarios externos de esta informacion contable son, entre otros:
el fiduciante, el beneficiario, el fideicomisario, el fisco y los potenciales inversores.

El fideicomiso debera presentar estos estados contables, cuando la trascendencia econémica y
juridica del patrimonio fideicomitido, asi como la gestion o administracion involucrada en el contrato
lo justifiquen. Por ejemplo, en aquellos casos en que la operatoria contractual del fideicomiso
trasciende, por su magnitud o significatividad, los intereses de las partes involucradas directamente en
dicho compromiso, y se extiende a potenciales demandantes de la informacién contable (Fisco,
mercados de capitales, Bolsas, organismos de control, inversores, etc.). En tales casos es necesaria la
emision de estados contables a efectos de informar a dichos usuarios.

Otra razon que justifica la emisidn de estados contables, es la obligacion de rendir cuentas que
pesa sobre el fiduciario en su caracter de administrador del patrimonio fideicomitido; la esencia de la
contabilidad fiduciaria, es determinar hasta qué punto, el fiduciario ha cumplido sus deberes y hasta
qué punto es todavia responsable. Al respecto el articulo 7 de la Ley 24.441 establece: “El contrato no
podré dispensar al fiduciario de la obligacion de rendir cuentas, la que podra ser solicitada por el
beneficiario conforme las previsiones contractuales... En todos los casos los fiduciarios deberan rendir
cuentas a los beneficiarios con una periodicidad no mayor a un (1) afio”. Y el articulo 6 de la citada

ley le impone al fiduciario el deber de obrar “...con la prudencia y diligencia del buen hombre de
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negocios que actlia sobre la base de la confianza depositada en el.”, o que acentla su obligacién de
informacion.

Cabe destacar que, conceptualmente, la rendicion de cuentas es la demostracion ordenada,
sistematizada y documentada mediante la cual se cumple el deber legal de informar a terceros las
operaciones, procedimientos, circunstancias y resultados del negocio. Y el elemento idoneo para
formalizar dicha rendicion por parte del fiduciario, atento lo expuesto ut supra, es la confeccion y
presentacién de los estados contables basicos del fideicomiso y su correspondiente informacién
complementaria. (Brigas, Anabel; Ferreyra, Romina; Manuele,Veronica; Mufioz Albelo,Gisela; Ruiz,
Natali, 2012).

Con respecto a los requisitos de informacién, se interpreta que son de aplicacién, por
extension, los articulos 68 a 74 del Cédigo de Comercio (Libro Primero, Titulo 2, Capitulo 4: De la
rendicién de cuentas), a los cuales nos remitimos en honor a la brevedad.

Por su parte, la Resolucion General 274/95 de la Comisién Nacional de Valores, que regula
los fideicomisos financieros, establecié un régimen informativo trimestral que debe presentar el
fiduciario por cada fideicomiso que administre, mediante estados contables independientes segun los
plazos fijados para el régimen de oferta publica.

Los estados contables anuales y por periodos intermedios, deberan estar firmados por el
fiduciario puesto que es él quien los confecciona en cumplimiento de su obligacion de rendir cuentas,
y aprobados por el o los beneficiarios en su calidad de destinatarios de la rendicién, y contaran con
informe de auditoria y de revision limitada, respectivamente, suscriptos por contador publico
independiente, cuya firma sera legalizada por el respectivo Consejo Profesional.

Dadas las caracteristicas de los fideicomisos, es recomendable (Informe N° 28 del
C.P.C.E.C.F.) que el Estado de Origen y Aplicacién de Fondos Fiduciarios se presente bajo la
alternativa de exposicion de las causas de variacion de los fondos, considerando como fondos las
disponibilidades e inversiones liquidas transitorias, adoptando el criterio directo de exposicion de los
fondos generados y/o aplicados a las operaciones.

Asimismo, en la denominacién de los rubros de los estados contables debera tenerse en cuenta
la identificacién de rubros tales como Bienes Recibidos en Fideicomiso, Pasivo Fiduciario,
Certificados de Participacion y Patrimonio Fiduciario.

“No sera obligatoria la presentacion de alguno de los estados béasicos cuando, por las
caracteristicas del contrato de fideicomiso, no se justifique dicha presentacion”.(BARBOZA).

De hecho, hay autores (Bauza de Pina, Dolly; Bressan, Pablo; Coll, Osvaldo; Ferro Llardo,
Susana B.; Grozona, Daniel A.; Maury, Beatriz A.; Mavrich, Ana I.; Miguel, Silvina; Parellada,
Carlos; Pauliafito, Gladys J.; Torres Cavallo, Javier, 2005) que consideran que, en general, bastara un

simple estado de entradas y salidas de caja, debiendo registrarse los asientos correspondientes en cada
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caso, sea libro Diario o Mayor y asimismo, el contenido de los informes periddicos y de los
Inventarios, para dar por cumplida la obligacion de rendicion de cuentas del fiduciario.

Por ultimo, cabe destacar que en el caso de que un mismo fiduciario sea titular de varios
patrimonios fideicomitidos, deberd contabilizar las operaciones y transacciones y emitir estados
contables en forma separada para cada uno de ellos, separdndolos a su vez de su patrimonio personal.

En cuanto a los Estados Contables del Fiduciante y del Fiduciario, ambos deberan exponer los
aspectos relevantes y las caracteristicas del contrato de fideicomiso y los derechos y obligaciones de
las partes en la informacion complementaria a sus estados contables. El fiduciario, a su vez, en la
informacién complementaria a sus estados contables basicos, deberd suministrar informacién sobre los
ingresos y gastos derivados de su gestion como fiduciario e informacion resumida sobre los contratos
de fideicomiso que estan a su cargo, incluyendo para cada uno de ellos la clase de bienes
fideicomitidos, el total del activo, del pasivo, del patrimonio neto fiduciario y del resultado del

periodo/ejercicio.(Barboza).

1.2. Registracion contable de las transferencias fiduciarias

Al constituir el fideicomiso el fiduciante transmite al mismo la propiedad fiduciaria de los
bienes fideicomitidos, por ello es necesario realizar una revisién de los conceptos de activo dados por
los distintos organismos emisores de normas contables, a efectos de establecer quién posee

contablemente el control sobre esos activos transmitidos a los fines de su correcta contabilizacion.

1.2.1. Concepto de activo

e F.A.C.P.C.E.-Federacién Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas -
RT 16 — Marco conceptual de las normas contables profesionales distintas a las referidas en la RT 26.
(Punto 4.1.1 ACTIVOS)

“Un ente tiene un activo cuando, debido a un hecho ya ocurrido, controla los beneficios
econdmicos que produce un bien (material o inmaterial con valor de cambio o de uso para el ente).

Un bien tiene valor de cambio cuando existe la posibilidad de:

a) Canjearlo por efectivo o por otro activo;

b) Utilizarlo para cancelar una obligacion; o

c) Distribuirlo a los propietarios del ente.

Un bien tiene valor de uso cuando el ente puede emplearlo en alguna actividad productora de
ingresos.

En cualquier caso, se considera que un bien tiene valor para un ente cuando representa

efectivo o equivalentes de efectivo o tiene aptitud para generar (por si 0 en combinacion con otros
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bienes) un flujo positivo de efectivo o equivalentes de efectivo. De no cumplirse este requisito, no
existe un activo para el ente en cuestion...”.

e [|.A.S.C. (Commites) — International Accounting Standard Commites (Comité de Normas
Internacionales de Contabilidad). Marco de conceptos para la preparacion y presentacién de Estados
Financieros.

“Un activo es un recurso controlado por la empresa como resultado de eventos pasados, y
cuyos beneficios econémicos futuros se espera que fluyan a la empresa.

El beneficio econdmico futuro que se incorpora en un activo es el potencial para contribuir,
directa o indirectamente, en el flujo de efectivo y equivalentes de efectivo para la empresa.

Los beneficios econdmicos futuros representados por un activo pueden fluir a la empresa por
medios numerosos. Por ejemplo, un activo puede ser:

- Utilizado individualmente o en combinacion con otros activos en la produccion de bienes
0 servicios que seran vendidos por la empresa.

- Intercambiado por otros activos.

- Usado para liquidar un pasivo.

- Distribuido a los duefios de la empresa.

En la determinacion de la existencia de un activo, el derecho a la propiedad no es esencial, sin
embargo, la capacidad de una empresa para controlar los beneficios resultantes es, usualmente, el
resultado de derechos legales; aln asi, una partida determinada puede satisfacer la definicién de un
activo cuando no exista un control legal.”.

e F.AS.B. (Board) — FinancialAccounting Standard Board (Consejo — Junta- de Normas
Financieras Contables) F.A.S. Concept N° 3:

“Los activos son generalmente beneficios econdmicos futuros obtenidos o controlados por un
ente particular como resultado de transacciones o hechos pasados.

Un activo tiene tres caracteristicas esenciales:

- Incluye un beneficio econémico probable que implica la capacidad, individual o en
combinacion con otros activos, para contribuir, directa o indirectamente, a generar flujos de fondos
netos.

- Un ente individual puede obtener los beneficios y controlarlos.

- La transaccion y otro evento que generd el derecho o el control para el ente, ya ha ocurrido.

El reconocimiento, medicion y exposicién ha sido separado de las definiciones de los
elementos de los estados financieros en el proyecto de la estructura conceptual. Las definiciones en
dichos estados se refieren a las caracteristicas esenciales de los elementos de los estados financieros y,
ademas, a los problemas que éstos debieran atender, las caracteristicas de los items a ser incluidos en

los mismos, cuando son considerados activos, pasivos, ganancias, pérdidas y cuando deban ser
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reconocidos, qué atributos deban ser medidos, qué unidad de medida debe ser usada y como la
informacion debe ser clasificada.

Los activos son intercambiados en las transacciones y eventos que ocurren. Un ente obtiene
dinero y otros activos de otros entes y transfiere dinero u otros activos a otros entes. Esto agrega valor
a los activos fijos a través de operaciones que usen, combinen o transformen bienes o servicios en
otros.

Una vez adquirida su calidad de activo, éste continta como tal hasta que el ente lo cobre, lo
transfiera a otro ente, lo use totalmente, 0 eventos o circunstancias destruyan el beneficio futuro o
remuevan la habilidad del ente para obtenerlo.”.

e |L.M.C.P. —Instituto Mexicano de Contadores Publicos. Boletin A-11

“Conjunto o segmento cuantificable de los beneficios econdémicos fundadamente esperados y
controlados por una entidad, como consecuencia de transacciones pasadas o de otros eventos
ocurridos.

Los atributos esenciales de los activos segun esta definicion serian:

- Conjunto o segmento cuantificable: un activo para poder ser incluido en las cifras de los
estados contables, deben identificarse como un conjunto o0 segmento separable o separado de otros
activos, y debe ser cuantificado razonablemente.

- Beneficios econdémicos del futuro: los activos adquieren un valor econémico para el ente
en funcion de la generacion de flujos de efectivo futuros. Dichos flujos pueden tener origen en la
capacidad de cambiarse por efectivo u otros recursos, 0 en su capacidad de proporcionar servicios
futuros a las actividades que generan utilidades. Los activos representan valores econémicos basados
en su potencial de servicios futuros.

- Fundadamente esperados: se refiere a que los beneficios econémicos a recibir en el futuro
tienen su base en la informacion disponible dentro del contexto de las actividades que desarrolla el
ente. Concretamente, es la probabilidad de ser recibidos en el futuro y la ausencia de informes o
condiciones que pueden generar una duda razonable (negativa) en cuanto a su ocurrencia.

- Controlador por una entidad: es el poder que tiene el ente de controlar los beneficios
econdmicos para sus propios fines; como asi también que cuente con la posibilidad de negar o reglar el
acceso a terceros a dichos beneficios. Al establecer el control amplia el concepto de propiedad,
estableciendo que las formalidades juridicas son utilizadas por la contabilidad sélo como guias
generales para identificar la sustancia econdémica de las transacciones.

- Consecuencia de transacciones pasadas y otros eventos ocurridos: un activo debe provenir
de transacciones celebradas en el pasado con entes independientes, de la produccion interna del ente y

por otros eventos acontecidos.”
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1.2.2. Atributos esenciales de un activo

e FACPCE.

- Control sobre los beneficios que produce un bien.
- Hecho ya ocurrido.

- Aptitud para generar un flujo positivo de dinero.
e |LAS.C.

- Recurso controlado por la empresa.

- Resultado de eventos pasados.

- Beneficios econdmicos futuros.

- Contribucion al flujo de efectivo.

e F.ASB.

- Beneficios economicos futuros.

- Obtenidos o controlados por un ente.

- Resultado de transacciones o hechos pasados.

e |LM.CP.

- Beneficios econdmicos futuros.

- Controlados por una entidad.

- Consecuencia de transacciones o hechos pasados.

1.2.3. Elementos comunes en el concepto de un activo

Control por parte de la empresa: Capacidad de tomar decisiones, directa o indirectamente.

Capacidad para generar beneficios econémicos futuros: Fundada expectativa de ocurrencia
(grado de incertidumbre sustancialmente acotado). Traducida en términos de flujos de fondos.

- Transacciones o eventos del pasado: Adquisicién y otras formas de incorporacion al
patrimonio.

Expuesto el concepto, atributos esenciales y elementos comunes de un activo, y ante la falta de
normas contables especificas que rijan en la materia, a continuacion se expone una guia practica para

la registracion, exposicion y valuacion de las transferencias fiduciarias brindada por el:

1.2.4. Informe N° 28 de la Comision de estudios sobre contabilidad del Consejo Profesional
de Ciencias Econémicas de la Capital - Agosto 1997 (Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires)

Las distintas alternativas que se pueden presentar serian las siguientes:

e Enlos registros del fiduciante:

Transmision de los bienes al fideicomiso.
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Contraprestacion relacionada con dicha transmision fiduciaria.
Destino final de los bienes.
e En los registros del fiduciario:
Resultados devengados por su gestion: Honorarios, comisiones, etc.
e Enlos registros del Fideicomiso:
Recepcion de los bienes fideicomitidos.
Distintas operaciones autorizadas en el contrato de fideicomiso, entre ellas la emision de
certificados de participacién y titulos de deuda.
Liquidacion del fideicomiso.
Transmisidn de los bienes fideicomitidos a otro fiduciario.

e Enlos registros del beneficiario o fideicomisario:

Recepcion de los beneficios estipulados en el contrato de fideicomiso.

En cuanto a la transmision de los bienes al fideicomiso, los aspectos mas relevantes a tener en
cuenta son los siguientes:

» Si existe contraprestacion por tal transferencia.

» Si tal contraprestacion es asimilable a una venta.

% Transmision de los bienes al fideicomiso con contraprestacion

El informe N° 28 citado establece que la transmision fiduciaria, por la que el fiduciante recibe
una contraprestacién (por ejemplo: Dinero, certificados de participacion o titulos de deuda), se
registrara como una operacion de venta en los libros del fiduciante, cuando éste, al transferir la
propiedad fiduciaria, transfiera efectivamente el control de los bienes fideicomitidos. De no darse esta
circunstancia, los mencionados bienes permaneceran en el activo del fiduciante con una adecuada
explicacion de la situacion contractual que los afecta o los pudiere afectar.

e Transmisién fiduciaria asimilable a una operacion de venta.

Para que esta operacion sea contabilizada como una operacién de venta en la contabilidad del
fiduciante, deben darse todos los siguientes requisitos:

- El fiduciante transfiere al fideicomiso los futuros beneficios econémicos que produciran
los bienes fideicomitidos. Este requisito no se cumple si el fiduciante retiene la opcion de readquirir
los bienes fideicomitidos.

- En caso de que la transmision fiduciaria se efectle con la obligacion por parte del
fiduciante de hacerse cargo de pérdidas relacionadas con los bienes fideicomitidos, pagando el monto
de la pérdida o reemplazando dichos bienes, el fiduciante deberd hacer estimacion razonable de las
pérdidas futuras y gastos conexos relacionados con dichos bienes. Se considera que no existe venta

cuando el fiduciante no puede efectuar dicha estimacion.
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- El contrato de fideicomiso no puede obligar a readquirir los bienes fideicomitidos o s6lo
lo podria hacer en una proporcién poco significativa. Un ejemplo tipico es la securitizacion de
hipotecas, prendas o cupones de tarjetas de crédito.

P La transmisiéon fiduciaria del activo en fideicomiso no se realiza en garantia de las
obligaciones del fiduciante o de terceros (fideicomiso de garantia).

b Contabilidad del Fiduciante

En el caso de llevar registros contables de sus operaciones, debera registrar en su contabilidad
la transmision fiduciaria de los activos involucrados, dandolos de baja y registrdndolo como
contrapartida la contraprestacion recibida (Ejemplo: Dinero, certificados de participacion, titulos de
deuda). Cuando la transaccion se efectle por un valor diferente al valor de libros de los activos, se
debera registrar dicha diferencia como un resultado del ejercicio, conjuntamente con las pérdidas
futuras y gastos conexos estimados.

b Contabilidad del Fideicomiso

Los bienes fideicomitidos se incorporaran en la contabilidad del fideicomiso a los valores
previstos en el contrato correspondiente o, en su defecto, segln los criterios previstos en las normas
contables profesionales vigentes para cada tipo de activo.

La contrapartida de dicha operacidn sera la que refleje mas adecuadamente los derechos de los
acreedores, beneficiarios y fideicomisarios, respectivamente.

En cuanto a la registracién de la emision de certificados de participacién y/o titulos de deuda;
los primeros, constituyen o integran el denominado "patrimonio neto fiduciario” y como tal seran
registrados integrando dicho rubro, mientras que los segundos, deberan registrarse como pasivo
fiduciario.

Las distintas operaciones que se realicen durante la ejecucion fiduciaria deberan registrarse en
la contabilidad del fideicomiso.

e Transmision fiduciaria no asimilable a una operacion de venta

Cuando no se presentan las condiciones anteriormente mencionadas, el tratamiento contable
podra ser el siguiente:

b Contabilidad del Fiduciante

Los bienes fideicomitidos deberan ser reclasificados en la contabilidad del fiduciante en una
cuenta que refleje su afectacion al fideicomiso, reflejandose, ademés, como activos y pasivos las
prestaciones y contraprestaciones vinculadas o relacionadas con la operacién en cuestion.

b Contabilidad del Fideicomiso

Dado que en esta alternativa los bienes fideicomitidos como las contraprestaciones recibidas
son contabilizadas en los libros del fiduciante, el fideicomiso en dicho momento no debera hacer

ninguna registracion al respecto.
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Las transacciones posteriores que se realicen durante el ciclo de duracion del contrato, como

resultado de la ejecucion fiduciaria deberan registrarse en la contabilidad del fideicomiso.

¢+ Transmision de los bienes al fideicomiso sin contraprestacion

F Contabilidad del Fiduciante

Cuando el fiduciante no recibe ninguna contraprestacion por la transmision fiduciaria y
ademas existe una probabilidad remota de que el readquiera los bienes fideicomitidos, dichos bienes
deberén ser dados de baja del activo del fiduciante y reconocerse la pérdida correspondiente.

F Contabilidad del Fiduciario

Deberéd registrar en sus libros los resultados devengados por su gestion, tales como
comisiones, honorarios, etc., pudiendo reflejar en cuentas de orden o en notas a sus estados contables
su responsabilidad como fiduciario sobre los bienes fideicomitidos.

b Contabilidad del Beneficiario o Fideicomisario

Debera registrar en sus libros los beneficios obtenidos por efecto del contrato de fideicomiso.

Para determinar la contrapartida se debera verificar el objeto del fideicomiso.

+ Tratamiento contable de los certificados de participacion

El titular de estos certificados los expondra en el rubro pertinente y los clasificara segin su
liquidez. Su valuacién resultara de aplicar la proporcion de la tenencia de certificados de participacion
al patrimonio neto fiduciario. En ningln caso dicha valuacion debera exceder su valor recuperable. A

continuacion exponemos, por considerarla de suma utilidad, la:

1.2.5. Propuesta brindada por el Prof. Flavio A. Mantovan en las Jornadas de Ciencias
Econdmicas en el afio 2010 de la F.C.E — U.N.C. (JTP de contabilidad avanzada / JTP de préactica
profesional de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional de Cuyo)

El abordaje contable de los contratos de fideicomiso ha sido intentado con variadas propuestas
doctrinarias, no concretandose aln en normativa técnica profesional. En la presente exposicion el
profesor se aparta en muchas situaciones de la doctrina ya difundida, entendiendo la necesidad de dar
respuestas contables propias a la naturaleza del instituto y no en base a la asimilacion con otras figuras
juridicas, centrando sus conclusiones en el tipo de registraciones a practicar por todos los sujetos
intervinientes en el contrato sobre la base de la transferencia de dominio como acontecimiento no solo
juridico sino también econémico, fundamentalmente en contemplacion con el fin Gltimo perseguido de

proteccion patrimonial.
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e Bases para el reconocimiento contable

El fideicomiso es un contrato que ha merecido legalmente una tipologia propia,
estableciéndose en base a principios juridicos que caracterizan las transferencias en cuestion de una
manera especifica y particular. La naturaleza econdmica de estas transferencias no precisa que
seequiparen a otro tipo contractual para determinar las registraciones contables, sino que éstas deben
reconocerse en base a la naturaleza propia del contrato.

Entendiéndose en forma pacifica que las transferencias patrimoniales no lo son ni a titulo
oneroso ni a titulo gratuito, sino a un titulo particular y distinto como es ser a titulo de fiducia, es sobre
esta base que deben determinarse las registraciones que mejor representen los hechos juridico-
econodmicos que devienen del contrato de fideicomiso.

Por ende no parece constructivo buscar semejanzas con el contrato de compra venta para
aquellos casos de transferencias fiduciarias con expectativas de reingreso de bienes puesto que el
patrimonio transmitido lo es en base a un titulo especifico -esencia del instituto-no oneroso. Esta
asimilacion propuesta por la doctrina busca una onerosidad inexistente.

Asimismo, en los casos de transferencias sin expectativas de retorno de bienes, es discutible la
registracion de un quebranto puesto que ello es propio de una donacién (transmision a titulo gratuito),
lo que aca tampoco existe porque el acto econémico no es en interés de un tercero para que éste se
enriquezca, sino en interés propio del fiduciante para lograr proteccion de sus activos

¢ Reconocimiento de la transferencia fiduciaria por el fideicomiso

La transferencia que hace el fiduciante al fiduciario para constituir un patrimonio con
independencia econdmica debe ser reconocida, y hacerse al momento de producirse la misma, por ser
éste su hecho econdmico generador.

La transferencia de dominio fiduciario no sélo es un evento juridico, sino también econémico,
por cuanto su titular tiene derechos de disposicién y administracion. El dominio fiduciario que se
constituye no es meramente formal ni carente de contenido, sino que, por el contrario, su titular—el
fiduciario—es quien tiene el verdadero control de los activos.

El dominio imperfecto que caracteriza a este contrato, lo es por su limitacion en el tiempo, y
no por la capacidad de accion del nuevo propietario.

Los activos fideicomitidos quedan fuera de la drbita de control de su anterior propietario—el
fiduciante—quien ya no poseera, en calidad de tal, el control de los flujos de fondos generados por el
patrimonio. Por lo que siempre el fideicomiso debera reconocer el ingreso de los bienes (alta de
activos).

La contrapartida de este ingreso debe ser la conformacién de un patrimonio neto fiduciario,

dado que es el fiduciario quien detenta la propiedad de los bienes.
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No corresponde que sea contra pasivos porque el fideicomiso no tiene una deuda contra el
fiduciante, no es el fideicomiso, entendido como ente econdmico, el que tiene que entregar los bienes
a la finalizacion del contrato, sino el fiduciario que detenta su propiedad. El pasivo del fideicomiso
surgira de las operaciones que se realicen para cumplimentar la manda.

e Reconocimiento por el fiduciante

En base al mismo orden conceptual, la entrega patrimonial que hace el fiduciante debe
registrarse como baja de activos en el momento en que la misma se produce, debido a la transferencia
de dominio existente. Reiteramos que el fiduciante carece de control sobre el activo transmitido
precisamente por dejar de ser su duefio. Por lo tanto no cabe que los mantenga en su contabilidad
mediante una simple reclasificacion, y tampoco resulta pertinente el empleo de cuentas de
regularizacion ya que no existe ninguna situacion que regularizar (no posee activos menguados).

Esto no es Obice para que se informe por nota a los estados contables sobre la situacion
acaecida, y se mantenga dicha informacién por todo el tiempo contractual, debido a la importancia que
puede tener la transferencia y las implicancias que se deriven de las clausulas contractuales.

e Contrapartida en la contabilidad del fiduciante

En los casos en que el fiduciante sea fideicomisario deberia registrar como contrapartida de la
entrega de bienes la expectativa futura de reingreso patrimonial,esto es, el derecho a los mismos o a
bienes de distinta naturaleza y/o cantidad.

Esta expectativa de ingreso futuro de activos también es un evento econémico cuyo hecho
generador es la firma misma del contrato, por lo que resulta en contrapartida de la cesién fiduciaria.

Mas dificil es resolver la contrapartida de la transmisién fiduciaria cuando el fiduciante no es
fideicomisario, esto es, cuando no existe una expectativa de reingreso futuro de bienes.

Como vimos precedentemente, el Informe 28 y la doctrina que lo sigue propone el
reconocimiento de un resultado negativo. Esta es una postura controvertida puesto que, la
salida de los bienes del patrimonio del fiduciante no es causada por una transaccion que por
situaciones no deseadas por el ente devenga en desventajosa, ni tampoco con el &nimo de
enriquecer a terceros, lo que es propio de un acto a titulo gratuito, sino que el fiduciante
produce voluntariamente la mengua patrimonial con el propdsito de otorgarle proteccion a
dichos bienes en atencidn a un fin dltimo.

El tratamiento como resultado (pérdida) ocasiona también consecuencias sobre la
rentabilidad del ente (medida basicamente por la comparacion de un resultado producido—ex
post—con un capital invertido—ex ante), de tal forma que su medicion se encontraria sesgada al
no compararse realmente los resultados generados con los bienes puestos a producirlos. En
otras palabras, usariamos en la comparacién un resultado menor cuando lo que tenemos es un

patrimonio menor.
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Otra consecuencia del tratamiento propuesto por el Informe 28 es que al afectarse los
resultados del ejercicio, y en la inteligencia que una cesién fiduciaria lo sera por valores
significativos, ello puede significar una restriccion a la distribucion de resultados en el
ejercicio y en los siguientes (art. 71 Ley de Sociedades Comerciales).

Por ende, entendiendo que la naturaleza econémica de la cesién fiduciaria es una
mengua patrimonial ajena a la gestion de resultados, el tratamiento propicio de la
contrapartida es una reduccién de patrimonio neto.

Frente a esto, se hace necesario considerar que puede resultar dificil pensar en un ente
comercial que efectle una cesién fiduciaria sin reserva de reingresar bienes en el futuro, lo que
acota sus posibilidades. No obstante, es una situacion frecuente en los fideicomisos estatales.
(Brigas, Anabel; Ferreyra, Romina; Manuele,Veronica; Mufioz Albelo,Gisela; Ruiz, Natali,
2012)

Como se observa, existe un vacio normativo de trascendencia. La profesion de Cs.
Econdmicas ha receptado esta realidad y elaborden la 6rbita de la CABA una norma técnica pero
meramente orientativa (Informe N° 28 del afio 1997 de la Comisidn de estudios sobre contabilidad del
CPCECABA), por lo que hasta el momento la metodologia de registracion, valuacion y exposicion de
la informacion del fideicomiso dependera exclusivamente de la decision del fiduciario en virtud de su
obligacion contractual de rendicion de cuentas (como minimo una vez por afio). El resto de las
obligaciones, desde el punto de vista contable, de los sujetos intervinientes en el fideicomiso van a
surgir del contrato y sobre todas las cosas, debera privilegiarse el principio de la realidad econémica.

2. NORMAS DE AUDITORIA

La carencia de normas profesionales especificas sobre auditoria de las diferentes clases de
fideicomiso, hace necesario ajustarse a lo reglamentado por la Resolucion Técnica N° 37 de la
F.A.C.P.C.E., adoptada por el Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de Mendoza mediante
Resolucion N° 1865/2013 (la cual deroga la antigua Resolucion Técnica 7 y la Interpretacion N° 5- El
informe del auditor sobre cifras e informacion presentada a efectos comparativos), con vigencia para
los servicios profesionales que se presten a partir del 1/1/2014 o, en el caso de encargos cuyo objeto
sean estados contables, para los ejercicios iniciados o periodos intermedios correspondientes a
gjercicios iniciados a partir del 1/1/2014. Cabe destacar que se permite la aplicacion anticipada de los
servicios profesionales previstos en la resolucion técnica 37 para los encargos iniciados a partir de la
fecha de aprobacion de la norma por la Junta de Gobierno de la FACPCE (22/3/2013).

El Informe N° 12 del CENCyA denominado Modelos de Informes de Auditoria (en el marco

de la RT 37.), presenta diversos Modelos de Informes de Auditoria respetando las normas de la R.T.
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37 aprobados por la Junta de Gobierno de la F.A.C.P.C.E el 22 noviembre de 2013. Estos modelos son
meramente ilustrativos y no de aplicacion obligatoria, el contador determinard, sobre la base de su
criterio profesional, el contenido y la redaccion de sus informes de auditoria.

Los informes se presentan considerando la informacién comparativa bajo los enfoques de
cifras correspondientes (identificados con la sigla “CC”) o de estados comparativos (identificados con
la sigla “EC”), segtn se definen en los parrafos 32 a 35 de la seccion II1.A.ii de la Resolucidon Técnica
N° 37.

Los modelos preparados bajo el enfoque de cifras correspondientes contienen el siguiente
parrafo educativo: “Las cifras y otra informacion correspondientes al ejercicio econdémico terminado el

Lde L de 20XX son parte integrante de los estados contables mencionados
precedentemente y se las presenta con el proposito de que se interpreten exclusivamente en relacién
con las cifras y con la informacion del ejercicio econémico actual”. Este parrafo pretende aclarar el
alcance con el cual el contador considera a la informacién comparativa cuando el enfoque empleado es
el de cifras correspondientes introducido por la Resolucién Técnica N° 37. El contador ejercera su
criterio sobre la conveniencia de incluir tal aclaracion en su informe y hasta cuando hacerlo.

En el parrafo de opinidn sobre presentacion razonable, los modelos hacen referencia a la
situacion patrimonial de la entidad, asi como sus resultados, la evolucion de su patrimonio neto y el
flujo de su efectivo. La mencion a la evolucion del patrimonio neto se ha incorporado en los modelos
por tratarse de una practica habitual en Argentina, aunque no es de aplicacion Unica. Otra practica
admitida es hacer referencia solo a la presentacion razonable de la situacion patrimonial, los resultados
y el flujo de efectivo, entendiendo que en ella queda subsumida la evolucion del patrimonio neto.

Excepto que el modelo indique lo contrario, se asume que el contador realiz6 todos los
procedimientos de auditoria requeridos por las normas profesionales.

Las situaciones planteadas no son todas las que podrian presentarse en la practica; podrian
existir otras situaciones y combinaciones de circunstancias no contempladas en estos modelos.

Estos modelos no contemplan la inclusion de la informacion adicional requerida por
disposiciones legales y reglamentarias que puedan disponerse en las distintas jurisdicciones donde se
emitan los informes, como por ejemplo: informacion sobre procedimientos sobre prevencion del
lavado de activos de origen delictivo y financiacién del terrorismo; situacion de los registros contables
de la entidad; deuda exigible y no exigible por impuesto sobre los ingresos brutos; informacion
adicional requerida por CNV; CUIT de la entidad; cifras de los principales capitulos de los estados
contables auditados.

Para la auditoria de fideicomisos financieros adicionalmente la Comision Nacional de Valores
(C.N.V.) preve, a través de distintas resoluciones, un régimen particular. Dentro de este régimen es

dable destacar la obligatoriedad, bajo determinadas condiciones, de la designacién por el directorio de
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la emisora de un Comité Interno de Auditoria, de entre los miembros del 6rgano, que cuenten con
versacion en temas empresarios, financieros o contables, salvo disposicion en contrario del estatuto.
La designacion de los miembros de este Comité, asi como cualquier modificacién en la integracion de
éste (ya fuere por renuncia, licencia, incorporacién o sustitucién de sus miembros, o cualquier otra
causa), deberd ser comunicada por la emisora a la Comision y a las entidades autorreguladas donde se
negocien las acciones de la emisora, dentro de los tres (3) dias de ocurrida o de llegado el hecho a su
conocimiento.

Este Comité contara con facultades para dictar su propio reglamento interno. Debera reunirse
con una frecuencia no inferior a la exigida por la Ley, los reglamentos y el estatuto, al 6rgano de
administracion de la emisora. Seran de aplicacion a las deliberaciones del Comité y a sus libros de
actas las normas aplicables al érgano de administracion. Los restantes miembros de los 6rganos de
administracion y los miembros del 6rgano de fiscalizacién podran asistir a las deliberaciones del
Comité, con voz, pero sin voto. EI Comité, por resolucion fundada, podra excluirlos de sus reuniones.

El Comité debera revisar los planes de los auditores externos e internos, evaluar su
desempefio y emitir una opinién al respecto en ocasion de la presentacion y publicacion de los estados
contables anuales.

Por altimo, es relevante considerar que la Unidad de Informacién Financiera (U.L.F)
reglamenté mediante la Resolucion N° 140/2012 las medidas de prevencion a adoptar por aquellas
personas fisicas o juridicas que operen a través de fideicomisos, ya sean titulares de los mismos, 0
actien como administradores, fiduciarios o agentes de los mismos.

Esta resolucién establece que las personas fisicas o juridicas que actien como
administradores, fiduciarios, intermediarios o0 agentes comercializadores o vendedores en cualquier
tipo de fideicomiso, deberan registrarse en la pagina web de la UIF e implementar una serie de
medidas tendientes a prevenir el lavado de activos y la financiacion del terrorismo. Este deber alcanza
también a los agentes colocadores y quienes actlien como sub contratantes en la colocacién inicial de
valores fiduciarios y agentes de depdsito, registro y/o pago de valores fiduciarios

La nueva norma tiene como fin reglamentar las obligaciones dispuestas para el tipo de sujetos
obligados identificados en el inciso 22 del articulo 20 de la Ley 25246 y sus modificatorias (las
personas fisicas o juridicas que actien como fiduciarios, en cualquier tipo de fideicomiso y las
personas fisicas o juridicas titulares de o vinculadas, directa o indirectamente, con cuantas de
fideicomisos, fiduciantes y fiduciarios en virtud de contratos de fideicomiso) y se aplica a los
fideicomisos constituidos tanto en el pais como en el extranjero. Siendo aplicable esta disposicién por
extension a los Contadores/ Auditores en su caracter de sujetos obligados a informar a la U.L.F.

conforme el inc. 17 del articulo 20 de la mencionada Ley.
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De este modo, a partir del 14 de agosto los sujetos obligados deberan adoptar una politica de
prevencion del lavado de activos y financiacion del terrorismo, la cual debera estar debidamente
detallada en un manual de procedimiento, designar un Oficial de Cumplimiento, realizar auditorias
periddicas, capacitar al personal, elaborar una politica de identificacién y conocimiento del cliente,
conservar la documentacion relativa a cada cliente y establecer un régimen sancionatorio para el
personal, en caso de incumplimiento de los procedimientos especificos contra el Lavado de Activos y
Financiacioén del Terrorismo, entre otras medidas.

De existir incumplimientos a alguna de las obligaciones mencionadas en la Resolucion N°
140/2012, como el deber de reportar operaciones sospechosas de lavado de activos o de financiacion
del terrorismo, la UIF mediante sus facultades sancionatorias, podra establecer las multas previstas en
el capitulo IV de la Ley 25.246 y sus modificatorias.

Con la vigencia de esta resolucion, la Argentina cuenta ya con la regulacion de todos los
sujetos obligados establecidos por el articulo 20 de la Ley 25246. Por otra parte, en lo que se refiere al
sector particular de fideicomisos, la presente resolucion se anticipa a una serie de regulaciones
definidas como prioritarias por las nuevas 40 recomendaciones del GAFI -aprobadas en febrero de
2012-, para la identificacion del beneficiario final.
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CONCLUSIONES

El fideicomiso es un acto juridico que tiene como consecuencia la transmision de uno o mas
bienes con el objeto que el recipiendario, llamado fiduciario, cumpla un encargo (encargo que
constituye una estipulacion a favor de un tercero llamado beneficiario), que el dador de los bienes
(llamado fideicomitente o fiduciante) desea asegurar, por lo que el fiduciario actuara como titular del
bien a nombre propio, pero en beneficio del tercero, quedando obligado a devolver los bienes que
restan, una vez cumplido el encargo, a otra persona llamada destinatario final o fideicomisario.

No constituye un fin en si mismo, sino que es el instrumento utilizado para otorgar mayores
seguridades juridicas y garantias a una operacién o negocio subyacente.

En nuestra legislacion, la doctrina tradicionalmente ha agrupado diferentes especies de
negocios fiduciarios, segun los fines que se persiguen al constituirlos y la funcién que cumple en ellos
el fiduciario, en:1) Fideicomiso de administracion, 2) Fideicomiso de inversion, 3) Fideicomiso de
garantia, 4) Fideicomiso Financiero, 5) Fideicomiso Testamentario, 6) Fideicomiso de seguro, 7)
Fideicomiso de Desarrollo, 8) Fideicomiso Inmobiliario, 9) Fideicomiso prestacional o de fondos de
pensién, 10) Fideicomiso del Estado, 11) Fideicomiso a favor de instituciones culturales, deportivas,
sociales, artisticas, etc.

En nuestro pais se encuentra normado en:

El Cddigo Civil, en su Titulo VII - Domino Imperfecto (articulos 2.661 a 2.672).

La Ley 24.441/1.994.

El Cddigo Penal, en lo referente a las defraudaciones vinculadas a fideicomisos.

Leyes 11.683, 25.063/ 98, 20.628/97, 23.349/86, 23.966/91.

Decreto 780/95.

Resoluciones de la Comision Nacional de Valores, en su caracter de Autoridad de
Contralor de los Fideicomisos Financieros.

Algunos autores, entre ellos Pedro Federico Gutiérrez, consideran que desde la sancion de la
Ley 24.441 coexisten en nuestra legislacion dos fideicomisos, uno regulado por el Codigo Civil y otro
instituido por la Ley. Entre ambos hay diferencias sustanciales debido a sus raices, no obstante esas
diferencias, lo esencial del instituto siempre es el encargo de confianza que recibe el fiduciario del
fiduciante, el cual constituye el carcter distintivo del fideicomiso. Ademas de éstos, existen otros
casos particulares a los que la ley denomina fideicomiso, como los regulados por las Leyes 19.550,
23.576, 23.962 y 23.696 que tienen distinta funcion y naturaleza.
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En el fideicomiso regulado por el Cadigo Civil, el fiduciante transmite al fiduciario la plena
propiedad de las cosas fideicomitidas, que ingresan al patrimonio de éste y por tanto responden ante
los acreedores que tienen su patrimonio como garantia o prenda comun. El dominio trasmitido es
imperfecto dado que carece del caracter de perpetuo. El fideicomiso, también implica una o varias
estipulaciones a favor de terceros. En efecto, el fiduciante y el fiduciario establecen en el contrato que
los beneficios de la cosa deben ser entregados al beneficiario y que los bienes dados en propiedad
deben, al vencer el plazo o al cumplirse la condicion, ser entregados a un fideicomisario, siendo que
estas personas son extrafas a la relacion contractual.

Ambos fideicomisos admitidos por nuestra legislacion pueden ser constituidos por testamento
0 por contrato.

En la constitucion por testamento, sélo interviene el testador que es el fiduciante. En el
fideicomiso contractual, es necesaria la intervencion del fiduciante y del fiduciario, puesto que este
ultimo recibe los bienes fideicomitidos, comprometiéndose a cumplir con la manda impuesta sobre
ellos. Es decir, que los sujetos necesarios para la celebracion del contrato son dos: el Fiduciante
(Fideicomitente, instituyente o constituyente), que es la persona que transmite los bienes y los aporta
para la constitucion del fideicomiso, y el Fiduciario (o Fideicomitido), que es quien recibe -adquiere-
los bienes en propiedad fiduciaria. Ellos son las partes del contrato, pero también existen en la figura
legal otras dos personas, como terceros interesados: el Beneficiario, quien percibe los beneficios que
produzca el ejercicio de la propiedad fiduciaria por el Fiduciario, y el Fideicomisario que es el
destinatario final de los bienes fideicomitidos.

El fideicomiso regulado por el Cédigo Civil, se constituye a través de un contrato innominado
regido so6lo por el principio general de libertad de las convenciones o principio de la autonomia de la
voluntad, dado que dicho ordenamiento sélo regula el dominio fiduciario. Lo fundamental a tener en
cuenta en este contrato es que los bienes se transfieren al fiduciario en “propiedad fiduciaria”. Este
fideicomiso puede constituirse, pese a estar regulado entre las normas referidas a los derechos reales,
tanto sobre cosas propiamente dichas como sobre aquellos bienes que no son cosas, es decir sobre
derechos y objetos inmateriales susceptibles de tener valor econémico.

El fideicomiso regulado por la ley 24.441, en cambio, se constituye a través de un contrato
nominado vy tipico, regulado ampliamente por la ley como un contrato diferente, y por ello no altera el
régimen establecido en el Codigo Civil. A este contrato regulado por la ley se le aplican en forma
supletoria las normas sobre compraventa, donacion o cesion de derechos, en la medida que el contrato
contenga previsiones que se les asemejen.

Los efectos al constituir un fideicomiso en nuestro sistema legal serén diferentes segun el
sistema que se adopte, pudiendo quedar regulado por las normas del Codigo Civil o por las de la Ley
24.441.
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El fideicomiso quedara regulado por la Ley 24.441 si se cumple con las normas de la misma,
como las relativas al contenido del acto constitutivo (contrato o testamento) y se inscriben los bienes
en la forma prescrita por los articulos 12 y 13 de dicha Ley. En este caso, con los bienes
fideicomitidos se constituye un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario que no responde por
las deudas personales de éste, surtiendo el acto constitutivo efectos contra terceros.

Toda clase de bienes y derechos son susceptibles de constituirse en fideicomiso, salvo aquellos
personalisimos del fiduciante que, en general, no son susceptibles de enajenacion.

El fideicomiso testamentario presenta importantes aplicaciones practicas, de las cuales
podemos mencionar entre otras: la proteccion de la porcion de uno de los herederos; la proteccién de
incapaces 0 de concebidos y no nacidos, la posibilidad de cumplir fines de beneficencia cuando el
testador no se fie del manejo de los bienes que pudiera hacer la institucién beneficiaria.

El fideicomiso de garantia puede reemplazar con ventajas el tradicional sistema de garantias
reales, como la prenda y la hipoteca. La diferencia sustancial radica en que la transmision de la
propiedad no se produce en estas Gltimas, por lo cual en caso de incumplimiento es necesaria una
ejecucion forzada. En el fideicomiso la venta fiduciaria no es una ejecucion forzada sino simple
cumplimiento de una obligacion alternativa. (fideicomiso de garantia).

En materia tributaria, las posibilidades que existen en relacion a la aplicacion de los distintos
impuestos legislados en nuestro pais, tanto a nivel nacional como provincial, son muy variadas,
dependera en realidad del negocio fiduciario de que se trate.

El contrato de fideicomiso, celebrado de acuerdo a la legislacion vigente, da origen a un Ente
Contable, pero no a una persona juridica distinta de sus participes, esto es, desde el punto de vista
juridico simplemente un contrato, un patrimonio separado de afectacion especifica. Los libros que
como ente contable imprescindiblemente debera llevar el fideicomiso seran: el Libro Diario, el
Inventarios y Balances y todos aquellos que le exijan la importancia y la naturaleza de sus actividades
y que posibiliten una adecuada sistematizacion de la informacion y una correcta registracion de las
operaciones que realiza. Los estados contables basicos que deberan presentar son: El Estado de
Situacion Patrimonial Fiduciario, el Estado de Evolucion del patrimonio Neto Fiduciario, el Estado de
Resultados Fiduciario, el Estado de Flujo de Efectivo Fiduciario y la Informacién Complementaria
(notas y anexos). En el caso de que un mismo fiduciario sea titular de varios patrimonios
fideicomitidos, debera contabilizar las operaciones y transacciones y emitir estados contables en forma
separada para cada uno de ellos, separdndolos a su vez de su patrimonio personal.

Expuesto este panorama general del fideicomiso en Argentina, pueden advertirse algunas
ventajas generales a saber: 1) es un excelente instrumento para la proteccidn del patrimonio frente a
los riesgos futuros, 2) posibilita la realizacion de innumerables negocios subyacentes, 3) garantiza el

manejo de los bienes por un fiduciario idéneo. 4) Al fallecer el fiduciante, la figura del fideicomiso
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contractual con efectos post mortem cumple la funcién no menor de evitar el proceso sucesorio, que
en Argentina debe tramitar necesariamente en sede judicial. Este proceso serd innecesario respecto de
los bienes fideicomitidos, dado que al momento del fallecimiento no integraban el patrimonio del
causante. Se habran evitado asi importantes demoras y costos significativos. 4) garantiza la inversion y
los resultados emergentes que de ella se esperan a partir de un proceso transparente, operaciones
previsibles y pautas claras, considerando tanto intereses particulares como generales, y relacionando
de una manera verdaderamente integradora el comercio con la tecnologia, la mano de obra y las
finanzas, 5) posibilita relevantes ventajas impositivas.

En cuanto a sus desventajas se puede advertir que: 1) Falta un adecuado régimen de publicidad
en relacién con las cosas muebles y otros bienes no registrables. Deberia disponerse la inscripcion
pertinente en el Registro Publico de Comercio. 2) Deben obligatoriamente preverse normas
contemplando el tratamiento tributario y el régimen de contabilizacion de las operaciones. 3) No se
encuentra regulada la situacién del Fideicomisario ni tampoco se ha previsto el supuesto de que la
condicion resolutoria a que esté sujeto el fideicomiso, no se cumpla. 4) La ley no ha previsto un
problema de técnica juridica evidente, que deberan suplir la doctrina y la jurisprudencia de los
tribunales. El fiduciante, al constituir el fideicomiso y cumplirlo, pierde indudablemente el dominio
y/o la propiedad de los bienes transferidos al fiduciario, los que salen de su patrimonio. Pero el
fiduciario no adquiere el dominio pleno o perfecto, de las cosas recibidas, ni la propiedad plena de los
otros bienes que integren el fideicomiso. A su vez cuando el fiduciario dispone de los bienes recibidos
(articulo 17) o los entrega al extinguirse el fideicomiso, a quien corresponda (articulo 2662 del Codigo
Civil y articulo 1, 26 y concs. de la Ley), transmite el dominio pleno al adquirente, ya que no puede
admitirse que tal adquisicion se limite a un dominio o propiedad de caracter fiduciario. La ley,
entonces, debié contemplar lo expuesto, pudiendo haber dispuesto en forma expresa (y no tacita como
ante ese silencio habra que interpretar) que el fiduciario quedaba investido de legitimidad substancial
para disponer los bienes constitutivos del patrimonio fiduciario, transmitiéndolos a quien resulte
adquirente, en dominio o propiedad plenos. De ese modo queda salvada la objecion que surge del
articulo 3270 y sus concordantes del Cadigo Civil, de que: "Nadie puede transmitir a otro sobre un
objeto, un derecho mejor 0 méas extenso que el que gozaba; y reciprocamente, nadie puede adquirir
sobre un objeto un derecho mejor y mas extenso que el que tenia aquel de quien lo adquiere"
("Nemodatquod non habet", decian los romanos -"Nadie da lo que no tiene"), principio que no rige
para el adquirente y posesor de buena fe de cosas muebles: articulos 2412 , 3271 y concs., del Cédigo
Civil).

El profesional en Ciencias Econémicas debe jugar un rol integrador frente a este instrumento

identificando sus posibilidades de aplicacion, tanto en lo relativo a la concepcién estratégica como
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respecto a la operacion de esquemas que puedan ser requeridos por corporaciones, Pymes ,
asociaciones civiles, familias o personas.

Por altimo, en consecuencia y en funcion de la relevancia que han adquirido los contratos de
fideicomiso en los ultimos afios, es necesario que se “clarifiquen y armonicen” las normas y opiniones

existentes, a efectos de establecer seguridad juridica que permita la viabilidad de estos contratos.
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