FIDEICOMISO. DOMINIO FIDUCIARIO

 

 

I. I.                Fideicomiso. Concepto

 

La  ley 24441 del 22/12/94, en su art. 1 define al fideicomiso de la siguiente forma: “Habrá fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otro (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 condición al fiduciante, al beneficiario o al fideicomiso”.


El contrato de fideicomiso había sido definido por Carregal como aquel por el cual una persona recibe de otra un encargo respecto de un bien determinado cuya propiedad se le transfiere a título de confianza, para que al cumplimiento de un plazo o condición le dé al destino convenido.
 
A. A.                     Caracteres

 
1. 1.    Consensual

 
Se trata de un contrato consensual, es decir, queda concluido para producir sus efectos propios desde las partes hubiesen recíprocamente manifestado su consentimiento (art. 1140, Código Civil)

 
2. 2.    Oneroso
 
El contrato será oneroso si se estipula una retribución para el fiduciario por la ejecución de los encargos encomendados, lo que la ley presume si no se establece si no se establece expresamente lo contrario (art. 8).

 
3. 3.    Bilateral
 
 
Se trata de un negocio bilateral, pues su consumación depende del consentimiento que a su debido tiempo debe dar cada una de las partes (art. 946), y porque su característica esencial es la de producir derechos y obligaciones recíprocos, lo que lo hace sinalagmático (art. 1138).

 
4. 4.    Unitario
 
Se trata de un solo acto jurídico, aunque determine complejas modificaciones en la relación jurídica. Además, tiene una causa propia, la “causa fiduciae”

 
5. 5.    Formal
 
Teniendo en cuenta que según el art. 4 de la ley 24.441 “el contrato debe contener” determinadas indicaciones en lo que concierne a los bienes, a su duración, y a los derechos y obligaciones de las partes, cabe deducir que debe celebrarse por escrito, quedando descartada la forma oral, además, deben cumplirse los requisitos formales correspondientes a la naturaleza de los bienes trasmitidos (art. 12). Así, se trata de inmuebles, el contrato deberá ser otorgado por escritura pública (art. 1184), mientras que si el objeto lo constituyen créditos, basta con el instrumento escrito (art. 1454). Asimismo, cuando se trate de cosas registrables –v. gr., inmuebles, automotores- se deberá inscribir la transmisión fiduciaria en el registro correspondiente a nombre del fiduciario (art. 13, ley cit.), a los efectos de su oponibilidad a los terceros interesados de buena fe.

 

B. B.           Fideicomiso testamentario

 

La ley 24.441 admite que el fideicomiso se puede establecer por testamento (art.3)

En tal caso, se deberá respetar las normas del Código Civil que rigen los requisitos de forma de los actos de última voluntad.

La transmisión fiduciaria por esta clase de actos encuentra limitaciones ya existentes en el Código Civil y que no han sido modificadas. Por un lado, están prohibidas las sustituciones fideicomisarias, en las que el traspaso de bienes está supeditado a la muerte del heredero (arts. 3723 y ss. y sus notas); por otro, se debe respetar la porción legítima de los herederos forzosos (arts. 3591 y ss.)

Sólo serán válidas las fiducias testamentarias mediante legados con plazos o condiciones no referentes a la muerte del legatario. Además, cuando se transmita el dominio de cosas, no hay que olvidar que dicho derecho real sólo puede recaer sobre cosas ciertas y determinadas.
 
C. C.                         Objeto

 
Toda clase de bienes pueden ser, en principio, objeto del fideicomiso, ya sean determinados (art. 1) o determinables (art. 4), los que podrán ser sustituidos por otros durante la ejecución del fideicomiso.
Sin perjuicio de ello, cuando se transmita fiduciariamente el dominio de cosas habrá dominio fiduciario (arts. 11, ley cit., y 2662, Código Civil), en cuyo caso serán aplicables las normas y principios que rigen la transmisión de los derechos reales, de modo que deberá tratarse de cosas ciertas, determinadas, actualmente existentes, y que estén dentro del comercio. Tampoco se podrá constituir el dominio fiduciario sobre cosas fungibles o consumibles para la posterior restitución de otras de igual especie y calidad, pues ello se confundiría con el cuasiusufructo o usufructo imperfecto.
En el supuesto de que se transmita la propiedad fiduciaria de bienes, esto es, todo aquello que sin cosa tenga un valor económico, serán aplicables las normas que rigen la cesión de créditos.
 
1. 1.    Patrimonio separado
 
Una innovación que trae la ley 24.441 es que sobre los bienes fideicomitidos se crea un patrimonio separado o de afectación en cabeza del fiduciario con un régimen específico. En consecuencia, se limita la responsabilidad objetiva del fiduciario emergente del art. 1113 del Código Civil al valor de la cosa fideicomitida (art. 14, ley 24.441); los bienes fideicomitidos quedan exentos de la acción singular o colectiva de los acreedores del fiduciario y tampoco pueden agredirlo los acreedores del fiduciante, quedando a salvo la acción de fraude; y los acreedores del beneficiario sólo pueden ejercer sus derechos sobre los frutos de los bienes fideicomitidos (art. 15, ley cit.).

Se trata de un patrimonio autónomo o separado de los patrimonios de cada una de las partes intervinientes en el fideicomiso, afectado al cumplimiento de un fin determinado, durante un período de tiempo determinado o no, pero que no podrá exceder del plazo de 30 años o de la vida del beneficiario incapaz (art. 4, inc. e).
 
 
D. D.                         Sujetos

 
En los negocios fiduciarios pueden participar dos, tres y hasta cuatro sujetos distintos. En primer lugar, el “fiduciante”, “fideicomitente” o “constituyente” del fideicomiso, es quien transmite el derecho al “fiduciario”, quien a su vez se convierte en titular del derecho transmitido hasta que deba restituirlo al constituyente o transmitirlo a un tercero denominado “fideicomisario”.
El beneficiario puede ser una persona física o jurídica. Debe estar individualizado en el contrato. Puede o no existir al tiempo del contrato (v.gr., futuro hijo de una persona) y pueden ser más de uno, en cuyo caso se benefician por partes iguales si no se estipula algo diferente, el art. 2 también autoriza la designación de beneficiarios sustitutos para el caso de no aceptación, renuncia o muerte.
Con respecto al fiduciario, dispone el art. 5 que puede ser cualquier persona física o jurídica, aunque cuando se trate de un fideicomiso financiero sólo pueden serlo personas jurídicas que reúnan ciertas condiciones. Le está prohibido al fiduciario constituirse también en fideicomisario o beneficiario y, según el art. 7, no es dispensable contractualmente la prohibición de adquirir para sí los bienes fideicomitidos. Tampoco es dispensable la obligación de rendir cuentas, por lo menos una vez al año.
El fiduciario tiene los derechos de administración, disposición y gravamen de los bienes fideicomitidos, con las limitaciones que surjan del contrato o testamento.
El art. 9 establece las causales de cesación del fiduciario, a las que cabe agregar la extinción del fideicomiso. En los casos de cese previstos por dicha norma, debe ser reemplazado por el sustituto designado en el contrato y, si no lo hubiere o no aceptare, dispone el art. 10 que el juez designará como fiduciario a una de las entidades autorizadas para actuar en el fideicomiso financiero.
 
E. E.                         Plazo

 
El contrato de fideicomiso puede establecerse subordinado a un plazo o una condición resolutoria, con un límite máximo de 30 años, salvo que el beneficiario fuere un incapaz, en cuyo caso puede durar hasta su muerte o hasta la cesación de su incapacidad.

 
F. F.                         Extinción del fideicomiso

 
Dispone el art. 25, en una enumeración no taxativa, que el fideicomiso se extingue por: “a) el cumplimiento del plazo o la condición a que se hubiere sometido o el vencimiento del plazo máximo legal; b) la revocación del fiduciante si se hubiere reservado expresamente esa facultad; la revocación no tendrá efecto retroactivo; c) cualquier otra causal prevista en el contrato”. Aquí cabe agregar a las causas previstas en el testamento.
No se extingue por la sola cesación del fiduciario, pues en tal caso se le designa un sustituto. Otra causal posible es la insuficiencia de los bienes fideicomitidos, hipótesis en la cual éstos deben ser liquidados (arts. 16, 23 y 24). Entre otras causales, agrega Castro Hernández a la declaración de nulidad del negocio en sentencia ejecutoria; la destrucción total de la cosa, o la colocación de ésta fuera del comercio.
Producida la extinción del fideicomiso, el fiduciario debe entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus sucesores, otorgando los instrumentos y contribuyendo a las inscripciones registrales que correspondan.
 
II. II.            Fideicomiso Financiero. Securitización

 

Ésta es una especie de fideicomiso en la que el fiduciario es una entidad financiera o una sociedad autorizada por la Comisión Nacional de Valores. En este caso, el fiduciario puede emitir certificados de participación en el dominio fiduciario o títulos representativos de deuda garantizados con los bienes fideicomitidos, con el objeto de ser colocados entre el público, proceso que se denomina securitización.

Los fideicomisos financieros tienen por objeto servir a operaciones propias del mercado de capitales, de ahí que la Comisión Nacional de Valores sea la autoridad de aplicación  y esté facultada para dictar normas reglamentarias (art. 19).

Su destino principal consiste en ser vehículo de titulización. El fiduciario financiero administra por sí, o por terceros administradores profesionales, los activos o bienes fideicomitidos que respaldan o garantizan el repago de títulos de deuda o la distribución de las participaciones a que dan derecho los certificados de esa especie.

Los certificados de participación fiduciaria constituyen una nueva especie de títulos valores, que atribuyen a su tenedor derecho a los rendimientos, a una cuota de la propiedad, y a los rendimientos y a una cuota del importe de la venta. No atribuyen un condominio sino derechos personales; sus tenedores son fideicomisarios. El art. 21 remite a la Ley de Obligaciones Negociables 23.576 (con las modificaciones introducidas por la ley 23.962).

La securitización ofrece muchas ventajas, entre las cuales se señalan: a) permite aumentar la capacidad para aumentar recursos a una empresa, dándole forma de títulos – valores a activos productores de ingresos de dicha empresa; b) los créditos o bienes afectados al repago de los títulos – valores no están alcanzados por riesgos ajenos a la operación, sobre todo por la quiebra, sobre todo por la quiebra del acreedor inicial de esos créditos o propietario que transfirió los bienes dados en garantía. La transferencia aun fideicomiso de los créditos activos afectados al repago de los títulos – valores es una forma de aislar la operación de muchos de esos riesgos.

 

III. III.        Dominio Fiduciario

 

A. A.                         Concepto

 

Dispone el art. 11 de la ley 24.441 que “sobre los bienes  fideicomitidos se constituye una propiedad fiduciaria que se rige por lo dispuesto en el título VII del libro III del Código Civil y las disposiciones de la presente ley cuando se trate de cosas, o las que correspondieren a la naturaleza de los bienes cuando éstos no sean cosas”

El art. 73 de la ley 24.441 sustituye al texto del art. 2662 del Código Civil por el siguiente: “Dominio fiduciario es el que se adquiere en razón de un fideicomiso  constituido por contrato o por testamento, y está sometido a durar solamente hasta la extinción del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda según el contrato, el testamento o la ley”.

La causa – fuente del dominio fiduciario es el contrato o el testamento. Cuando se trate del primero deben concurrir el título y el modo (tradición) para que el fiduciario adquiera el dominio de la cosa trasmitida.

En cuanto a los actos de última voluntad, desaparece la discusión que se planteaba con anterioridad a la reforma, ya que ésta admite expresamente esta posibilidad.

 

B. B.                         Facultades del dueño fiduciario

 

1. 1.      Régimen de los frutos

 

Dada su condición de dueño, el fiduciario tiene, en principio, derecho a sus frutos, ya sean naturales, industriales o civiles, los que ingresarán en el patrimonio especial creado por la ley 24.441. Así, dispone el art. 13 que el fiduciario puede adquirir – cuando así resulte del contrato – la propiedad fiduciaria de otros bienes “con los frutos de los bienes fideicomitidos”.

Una vez concluido el fideicomiso, el fiduciario debe transmitir al fideicomisario – o a quien se haya designado en el contrato – no sólo la cosa sino también los frutos, incluso los percibidos, ya que el art. 7 establece la prohibición de que el fiduciario pueda adquirir para sí los bienes fideicomitidos.

 

2. 2.      Actos de disposición

 

La nueva legislación confirma la regla de que el fiduciario, en su condición de dueño, puede enajenar o gravar la cosa. Es la lógica consecuencia de tener el “ius abutendi” que confiere el derecho real de dominio.

Sin embargo, también se le imponen limitaciones. Dispone el art. 17 de la ley 24.441 que el “fiduciario podrá 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.

Claro que el fiduciario debe obrar con la diligencia de un buen hombre de negocios, sobre la base de la confianza depositada en él (art. 6, ley cit.), de modo que si incurre en abusos será responsable civil y penalmente. La reforma previó una responsabilidad penal específica al insertar un agregado al art. 173 del Código Penal.

3. 3.      Acciones

 

El fiduciario puede ejercer acciones posesorias y reales en caso de sufrir algún ataque en su derecho de propiedad. También, dada su condición de dueño, puede intentar la acción de deslinde en el caso de hallarse los límites del terreno confundidos con los de un terreno colindante (arts. 2746, 2748/9)

 

4. 4.      Derecho a una retribución


 

El fiduciario tiene derecho a una retribución por su trabajo y al reembolso de los gastos, salvo estipulación en contrario (art. 8), lo cual tiene relevancia en el plano obligacional, personal. Si la remuneración no fue fijada en el contrato, “la fijará el juez teniendo en consideración la índole de la encomienda y la importancia de los deberes a cumplir” (art. 8, segunda parte)

 

5. 5.      Derecho a renunciar

 

Según el art. 9, inc. e, el fiduciario cesará como tal si renuncia, siempre y cuando en el contrato se hubiese autorizado expresamente esta causa. En tal caso, corresponderá la designación de un sustituto.

 

D.       Prohibición

 

El fiduciario no puede adquirir para sí los bienes fideicomitidos. Esto significa que al extinguirse el fideicomiso la cosa, o los otros bienes que lo integren, deben necesariamente ser transmitidos a otra persona, que puede ser el fideicomisario, el beneficiario, o el propio fiduciante.

 

E. E.                         Efectos de la resolución

 

La ley 24.441 alteró dicho régimen al introducir un agregado al art. 2670, cuyo texto dice: “Quedan a salvo los actos de disposición realizados por el fiduciario de conformidad con lo previsto en la legislación especial”.

No distingue entre adquirentes a título oneroso o gratuito, por lo que todos estarían a salvo de las consecuencias de la extinción del dominio fiduciario. Tampoco lo hace respecto a la buena o mala fe del tercero, aunque la primera difícilmente se hubiese presentado.

La resolución sólo producirá sus efectos hacia el futuro sin afectar al pasado, por lo que se mantendrán o quedarán subsistentes los diversos actos efectuados por el dueño fiduciario, esto es, la transmisión del dominio de la cosa a terceros y la perdurabilidad de los gravámenes constituidos (servidumbres, hipotecas, etc.), como surge del art. 2672, que antes era una excepción y que ahora, en cuanto al dominio fiduciario que se rige por una legislación especial, se ha convertido en la regla.

 

1. 1.      Posibilidad de subrogación real

 

Puede suceder que el fiduciario enajene la cosa y que, en lugar de ella, ingrese en el patrimonio fideicomitido su valor, esto es, el precio. Obviamente concluyó el dominio fiduciario como derecho real, pues la cosa cierta y determinada que era su objeto fue transmitida. De todas formas, cabe preguntarnos si el fideicomisario tiene derecho, en la oportunidad correspondiente, a recibir la cantidad equivalente en reemplazo de la cosa que ya no podrá ser recuperada.

 

F. F.                         Extinción del dominio fiduciario

 

Se trata de casos de extinción relativa, pues el dominio fiduciario no se extingue sino que continúa en cabeza de otra persona, la que se designa conforme a lo previsto por las partes en el contrato o, en su defecto, el juez designará a una de las entidades previstas en el art. 19.

Dichas causales de extinción relativa están contempladas en el art. 9 y son las siguientes:

“a) remoción judicial por incumplimiento de sus obligaciones, a instancia del fiduciante; o a pedido del beneficiario con citación del fiduciante;

“b) por muerte o incapacidad judicialmente declarada si fuera una persona física;

“c)  por disolución si fuere una persona jurídica;

“d) por quiebra o liquidación;

“e) por renuncia si en el contrato se hubiese autorizado expresamente esta causa. La renuncia tendrá efecto después de la transferencia del patrimonio objeto del fideicomiso al fiduciario sustituto”

IV. IV.            La intervención registral frente a actos de transmisión fiduciaria

 

Cualquiera que sea la causa de la transmisión si la “cosa” que se transfiere es de naturaleza “inmobiliaria”, deberá intervenir el registro competente. Así lo dispone el art. 13 de la ley 24.441: “Cuando se trate de bienes registrables, los registros correspondientes deberán tomar razón de la trasferencia fiduciaria de la propiedad a nombre del fiduciario.

A) A)    Se establece en primer término que, al calificar los documentos que contengan actos de trasmisión fiduciaria – con arreglo a lo dispuesto por la ley 24.441 -, se aplicarán además de las que resultan de estas disposiciones, las normas registrales vigentes sobre dominio, condominio o propiedad horizontal, según sea el caso y en la medida en que resulten compatibles.

B) B)    Aquella labor calificadora que el registro debe cumplir, en ejercicio de las facultades que le confiere la ley de la materia (arts. 8 y concs. De la ley 17.801/68), tiene por finalidad establecer, con carácter previo a la registración definitiva del título que contiene la trasmisión del fiduciante al fiduciario, si el primero justificó su titularidad sobre la cosa que trasfiere.

Esta tarea de calificar le es impuesta al registrador como una condición de resultado, ya que, por aplicación de lo que dispone el art. 15 de la ley registral, deberá abstenerse de registrar todo documento “en el que no aparezca como titular del derecho una persona distinta de la que figure en el inscripción precedente [...]”. De lo contrario se alteraría la continuidad en el tracto, provocando una ruptura en el encadenamiento ininterrumpido de titularidades, el que deberá resultar de los sucesivos asientos existentes en la matrícula correspondiente al inmueble de que se trate (art. 15, in fine, ley 17.801).

Si el registrador advirtiera que el fiduciante carece de legitimación registral, para provocar un nuevo asiento en el cual se consigne la titularidad en al persona del fiduciario, observará el documento que contenga la trasmisión y procederá a rechazarlo o a devolverlo, aplicando lo dispuesto por el art. 9 de la ley 17.801.
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