EL FIDEICOMISO Y EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

Por Dr. Francisco M. Pertierra Canepa*

El primero de agosto entrd en vigencia el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidon quien lo receptd logrando mantener las ventajas de la figura e
introduciendo algunas potenciales mejoras. Por supuesto que lo reciente de su
puesta en marcha no esta exenta de situaciones que generan dudas y consultas,
especialmente en la practica de su aplicacion para la estructuracion de los
negocios fiduciarios.

En sus primeros articulos referidos al fideicomiso, el nuevo cdédigo reafirma su
caracter de contrato y establece los contenidos del mismo, definiendo o
mejorando algunos aspectos que permitian diversas interpretaciones en la ley
24.441.

Los requisitos que sigue exigiendo son:

- las dos partes, los beneficiarios y el fideicomisario, asi como los derechos y
obligaciones;

- individualizacién de los bienes objeto del contrato, o la descripcién vy
caracteristicas si no fueran individualizables hoy;

- la forma en que pueden ser incorporados otros bienes al fideicomiso;

- el plazo de duracién, que mantiene los 30 afios y la excepcién por incapacidad;
- La condicion del fideicomiso y la denominacién de los beneficiarios;

- la identificacion del fideicomisario y la transmisidon del remanente;

Es asi que partiendo de este adecuado tratamiento podemos remarcar algunos
puntos donde se pueden apreciar claros avances, como dos fundamentales que
refieren a los procesos de liquidacion del fideicomiso y la sustitucion del
fiduciario. Otro avance que hace al resguardo de los negocios de riesgo, pero que
vale aclarar todos los fiduciarios “idéneos” ya lo hacian con criterio profesional, es
la obligacién del articulo 1685 para la contratacion de un seguro de
responsabilidad civil por los potenciales dafios con causa en los bienes
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fideicomitidos, que lo hacen al fiduciario responsable en forma personal si no lo
contrata o tomara un seguro ildgico por la cobertura de riesgos o por su monto.

Los articulos 1678 y 1679 evidencian en caso de acefalia del fiduciario, que el Juez
pueda designar, a pedido de una de las partes o de un acreedor del patrimonio
fideicomitido, un fiduciario judicial provisorio o dictar medidas de proteccion del
patrimonio.

El articulo 1680 contiene una modalidad de gran utilidad pero olvidada en la
24441, que es la constitucidon de fideicomisos de garantia, por el cual el fiduciario
dispone de la facultad de utilizar los bienes fideicomitidos, segun lo pactado en el
contrato, para aplicarlos a la garantia, aun los fondos del patrimonio incluyendo
aquellos generados por el cobro judicial o extrajudicial, de créditos o derechos
fideicomitidos, al pago de los créditos garantizados. En relacion al escudo de
proteccion legal que evita agredir los bienes fideicomitidos transferidos al
fiduciario, deja la salvedad para los casos de fraude y la ineficacia concursal,
permitiendo que los acreedores de beneficiarios y fideicomisario puedan
subrogarse en sus derechos.

Ademas, reafirma en el 1687 una ventaja distintiva del fideicomiso por la cual
ante la insuficiencia de los bienes fideicomitidos en caso de tener que responder
por las obligaciones surgidas de la marcha del fideicomiso, no se decreta la
qguiebra sino que se debe proceder a su liquidacion, acorde a lo disefado en el
contrato o a cargo del juez competente, en lugar del fiduciario como era antes.
Por lo tanto el juez sera quien deba fijar el mejor procedimiento para su
concrecion.

Pero también genera vacios importantes que pueden producir trabas operativas
importantes con efectos directos sobre la actividad econdmica, como es el caso
del articulo 1699 que refiere a la obligacion de inscribir los contratos en el
Registro Publico que corresponda. Esto ha generado una paralisis notoria ya que
no hay mayores precisiones y nadie sabe a qué registro refiere ni cual es el
procedimiento (IGJ, Registros de Comercio, tiempos de duracién de los tramites,
condiciones, pedido de CUIT, etc.). Por supuesto que esto deberia ser
complementado con una normativa especifica. Pero a la fecha no la hay y el
anexo A de la resolucién general de 1.G.J. n2 07/2015, referida a la reglamentacién
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gue supuestamente delegd el art. 1669 mencionado, no contribuye al
esclarecimiento sino que agrava la confusidon. Mientras esto ocurre, todos los
proyectos en etapa de inscripciones, sufren esta incertidumbre y quedan
navegando sin rumbo definido, lo cual genera un enorme dafio al sector y al pais.

Respecto a la preocupacidon existente por establecer estandares de base para
desempeiiar el rol profesional de fiduciario en fideicomisos ordinarios o mal
llamados privados, no se han producido avances y se mantuvo la obligacion, para
los fideicomisos financieros y con oferta publica, de contar con fiduciarios
inscriptos en el tradicional registro formal de la Comisién Nacional de Valores

Otro aspecto novedoso que a nuestro juicio puede generar complicaciones es
permitir que el fiduciario actué también y en simultaneo, como beneficiario (art.
1673), porque si bien recepta un hecho muchas veces practico, y légico desde la
teoria de los incentivos, es complejo desde la dptica de la gobernancia, por los
posibles problemas de agencia y conflictos de intereses.

Siguid aggiornando al incorporar la figura del cofiduciario contemplada en las
legislaciones de otros paises, pero estamos convencidos que, en la practica, es
muy complejo lograr que esto funcione exitosamente. Lo bueno fue que se acotd
esto mediante el articulo 1674, que le asigna al cofiduciario la responsabilidad
solidaria por el cumplimiento de las obligaciones del fideicomiso.

Finalmente y luego de hacer un analisis reflexivo, los avances hacen que el saldo
sea positivo pues se han protegido las ventajas de seguridad y flexibilidad del
fideicomiso, pero queda una importante etapa complementaria para dilucidar y
simplificar los puntos mas complejos. En especial los derivados de la 1699 asi
como el monitoreo en la aplicacién diaria del fideicomiso a los negocios de la
economia real por las posibles fallas, de manera de establecer soluciones
inmediatas sin afectar la enorme demanda por la figura, que se ha mostrado
como uno de los motores de la economia a través de sus ventajas juridicas, de

negocios, sociales y participativas.
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