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INTRODUCCION

La presente monografia es uno mds de los resultados que ha dado el traba-
jo de investigacion realizado en el Proyecto de I+D del Ministerio de Educacion
y Ciencia espanol (Direccion General de investigacion), «La fiducia y el trust
en el contexto internacional de Iberoamérica y Espana. Convergencia e inte-
gracion juridico-financiera» (SEJ 2006-07633).

Proyecto de investigacion en el que han participado durante tres anos
diferentes profesores universitarios y/o profesionales de Esparia y Latinoamé-
rica.

El fideicomiso es un instrumento financiero ampliamente utilizado en
América Latina con caracteristicas propias y diferenciadas del trust angloame-
ricano. En mds de 16 paises es una forma habitual de gestionar determinadas
operaciones economicas.

El éxito en su utilizacion radica, con las caracteristicas propias de cada
Estado, en la transparencia y seguridad de las operaciones, la flexibilidad en
la estructura adecuada a cada caso particular, y la separacion del patrimonio
del fideicomiso de los patrimonios personales del fiduciario, de los fiduciantes
y de los beneficiarios.

Ademds, esta figura financiera esta sirviendo fundamentalmente para ca-
nalizar y controlar recursos, administrar y/o custodiar bienes y derechos, apo-
yar programas de desarrollo economico y/o social, y con ello contribuir a un
nuevo impulso economico de los paises del drea latinoamericana.

De todos modos, cada Estado latinoamericano tiene su propia normativa
sobre el fideicomiso, y sobre la tributacion del fideicomiso y las rentas deriva-
das del fideicomiso.

Espania es el principal inversor extranjero en muchos de estos paises, y
cada vez es mayor su participacion en proyectos relacionados con negocios
fiduciarios, aunque el fideicomiso financiero no es una figura reconocida por el
ordenamiento juridico espariol.

Esparia, como otros paises, debe tomar como referencia la experiencia ibe-
roamericana en adaptar la institucion del trust a los negocios juridicos que se
realizan en el contexto del civil law.



10 Introduccién

En este sentido, en este trabajo se pretende hacer una descripcion detallada
de la figura del fideicomiso en diferentes paises de América Latina, haciendo
hincapié en sus aspectos delimitadores, y a partir de ahi, analizar la tributa-
cion de las rentas del fideicomiso y de las derivadas del fideicomiso, en cada
pais.

Los elementos de Derecho civil, Derecho mercantil, Derecho administra-
tivo, y Derecho financiero y tributario, se mezclan y separan en los diferentes
paises, para conformar una figura propia y autonoma que da existencia a una
realidad normativa juridica-econémica. La convergencia de diferentes elemen-
tos se conjuga para estructurar una herramienta financiera adaptada a la si-
tuacion economica y social de los diferentes paises de Latinoamérica.

Cada capitulo de la monografia estd dedicado al fideicomiso o negocio
fiduciario en los siguientes paises, por riguroso orden alfabético: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Es-
pana, Guatemala, Honduras, Méjico, Panamd, Paraguay, Perti, Uruguay y Ve-
nezuela.

La trascendencia de esta herramienta financiera en cada uno de los ante-
riores paises, como se verd, es desigual. En algunos paises se estd iniciando
su utilizacion, en cambio en otros se estd en una fase de desarrollo sin igual,
con un volumen de operaciones financieras ilimitado; en algunos se inician
procesos de titulizacion de las participaciones de los fideicomisos, en otros estd
totalmente regulado.

En cualquier caso, se trata de dar una vision general del fideicomiso en
estos momentos en los diferentes paises de Iberoamérica, para que cada uno
pueda buscar aquello que mds le pueda interesar y extraer sus propias conse-
cuencias.

Como es una figura es constante evolucion, versdtil y flexible, adaptada
a las circunstancias de cada pais, influenciada por la normativa de los otros
paises del entorno, se ha de reflexionar sobre sus caracteristicas principales,
en un mundo globalizado, en el que cada vez es mds normal la realizacion de
negocios fiduciarios entre residentes de los diferentes Estados.

Buscar las normativas mds favorables para la constitucion de fideicomisos,
o0 la tributacion de sus rentas, garantizando la transparencia y la seguridad
juridica, son objetivos bdsicos para la realizacion de cualquier operacion fi-
nanciera.

De esta forma, queremos aportar una guia util de trabajo para los profe-
sionales o investigadores del fideicomiso latinoamericano, sean de uno u otro
pais, y se dediquen a una u otra materia juridica, economica o social.

Difundir la actividad fiduciaria que existe en América Latina, y sus princi-
pales consecuencias juridico-tributarias.

En esta tarea de difusion, hay que destacar que, desde 1965, la Federacion
Latinoamericana de Bancos (FELABAN), institucion sin fines de lucro, que
agrupa, a través de sus respectivas asociaciones en 19 paises del continente
americano, a mds de 500 bancos y entidades financieras de América Latina,
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se dedica a informar sobre las actividades fiduciarias en los diferentes paises
latinoamericanos y organizar eventos para el conocimiento de la figura del
fideicomiso.

Precisamente, en el XVIII Congreso Latinoamericano de Fideicomiso, or-
ganizado en Caracas, en 2008, se trato el alcance, relevancia y futuro de esta
figura en América Latina.

Las perspectivas son ilimitadas, y las operaciones comerciales internacio-
nales que originan determinadas operaciones fiduciarias van en aumento.

En consecuencia, queremos aportar nuestro grano de arena en el conoci-
miento y difusion de esta figura, desde un punto de vista juridico-tributario.

Para eso hemos contado con investigadores argentinos, como Rodolfo
R. SALASsA Boix; bolivianos, como Milenka VILLKA Pozo; costarricenses, como
Jorge PORRAS ZAMORA; esparioles, como Antonia ANGUITA MORERA, Héctor Si-
MON MORENO, Estela Rivas NIETO; mejicanos, como Miguel de Jestis ALVARADO
ESQUIVEL, o paraguayos, como José Antonio DOMANICZKY LANIK.

A todos ellos he de agradecer el esfuerzo en la realizacion de esta obra, y a
otros muchos que han colaborado en su realizacion, como los profesores Ale-
jandro C. ALTAMIRANO, y Alejandro LINARES LUQUE, de la Universidad Austral
de Argentina.

Precisamente, la publicacion de esta monografia se hace posible en una
editorial tan prestigiosa como Marcial Pons, ahora también en Buenos Aires.
Ademds, no se puede olvidar el soporte recibido por la Universidad Rovira i
Virgili para las distintas actuaciones que han dado lugar a este trabajo de in-
vestigacion.

En definitiva, gracias a todos los que colaboran, han colaborado y conti-
nuardn colaborando en este proyecto de investigacion.

Sin ayudas, como la del Ministerio de Educacion y Ciencia espaniol (Di-
reccion General de investigacion), para realizar el proyecto de I+D sobre «La
fiducia y el trust en el contexto internacional de Iberoamérica y Esparia. Con-
vergencia e integracion juridico-financiera» (SEJ 2006-07633), seria imposible
la realizacion de este tipo de estudios de Derecho comparado que afectan a
tantos paises y a tantos investigadores. A pesar de la crisis econdomica, espera-
mos que pueda continuar existiendo financiacion para los numerosos proyec-
tos que aproximan al conocimiento juridico-tributario, de los diferentes paises
latinoamericanos y europeos.

Angel UrQuIZU CAVALLE

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Rovira i Virgili (Espana)
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1. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO
1.1. RECEPCION FORMATIVA DEL FIDEICOMISO

El fideicomiso no se encontraba arraigado en la tradicion juridica argenti-
na, siendo su utilizacidon excepcional hasta el afio 1995. En ese ano se sancion6
la ley 24.441, adquiriendo cuerpo normativo esta figura contractual. A partir
de ese momento no cesa su impulso creciente, utilizandose esta figura contrac-
tual como estructura juridica de la mas variada gama de operaciones juridicas
en las que la garantia sea un dato necesario para la realizacion del negocio en
cuestion.

! Abogado. Doctor en Derecho, Universidad Rovira i Virgili, Tarragona, Espafa. Director del De-
partamento de Derecho Tributario de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Argentina.
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Sin perjuicio de que esta figura juridica, cuyos origenes se remontan al De-
recho Romano, estaba incorporada en el art. 2662 del Codigo Civil argentino,
sancionado en el afio 1869 2, el dinamismo en la utilizacion del fideicomiso se
produjo con la sancién de la referida ley.

El fideicomiso inspira certeza y seguridad a las operaciones subyacentes
a las cuales le sirve de instrumento para su realizacion, en razéon de la coraza
protectora que forma en relacion con terceros aunque, como intento remarcar
en este trabajo, su tratamiento tributario lejos acompana a tan preciada carac-
teristica (eficaz garantia para la realizacion de otros negocios), toda vez que las
consecuencias impositivas del fideicomiso en ciertos supuestos denota incerti-
dumbre y falta de certeza tributaria.

1.2. APROXIMACION CONCEPTUAL

Existe fideicomiso cuando una persona fisica o juridica, denominada fidu-
ciante, transmite la propiedad de un bien a otra, quien asume el rol de fiducia-
rio, para que esta Gltima cumpla con un encargo respecto del bien transmitido.
Esa transmision de propiedad se realiza a titulo de confianza, es decir, el fidu-
ciario debera cumplir el encargo y darle al bien (objeto de la transmision) el
destino que el fiduciante previd en el acto que da nacimiento al fideicomiso °.

Senala CARREGAL que la transferencia de la propiedad a titulo de confianza
es la esencia de la figura. Con esta expresion se quiere significar que la propie-
dad se ha transmitido en razén de una motivacion subyacente en el acuerdo de
voluntades que ha precedido a la enajenacion o es concomitante con ella. Repre-
senta en alguna medida el «por qué» del acto, y el interrogante que conlleva tie-
ne una respuesta: se transmite el bien porque se tiene la confianza necesaria en
que el adquirente hara cumplir el encargo. Por esta razon no puede calificarse al
acto de la transferencia de la propiedad fiduciaria como un acto a titulo oneroso
simplemente porque el adquirente nada otorga a cambio del bien. No obstante
tampoco sera un acto a titulo gratuito porque la propiedad no se regala al ad-
quirente fiduciario. Este altimo la recibe tan s6lo como un medio para la mejor
ejecucion del encargo respecto del bien transmitido. Ademas debe considerarse
muy especialmente que no es dable confundir la transferencia de la propiedad
fiduciaria con el contrato de fideicomiso propiamente dicho. Sin perjuicio de lo
expuesto, el ejercicio del rol del fiduciario podra ser oneroso o gratuito, segin
que el fiduciario perciba o no una retribucion por las prestaciones a su cargo *.

1.3. LA TRASFERENCIA DE LA PROPIEDAD FIDUCIARIA

Los bienes incorporados al fideicomiso tienen un titular, que es el fiducia-
rio, pero esa titularidad no significa un enriquecimiento econémico para este

2 El art. 2662 establece que: «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 vencimien-
to de un plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero».

5 B. V. FREIRE, El Fideicomiso, Buenos Aires, Abaco, 1997.

* M. A. CARREGAL, El fideicomiso, regulacion juridica y posibilidades prdcticas, Editorial Univer-
sidad, 1882, pp. 74y 75.
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altimo; esos bienes no deberan figurar en una cuenta patrimonial dentro de
su balance, por el contrario deberan ser incorporados mediante las llamadas
cuentas de orden.

Ademas los bienes del fiduciario no responderan por las obligaciones con-
traidas en la ejecucion regular del fideicomiso, éstas s6lo seran satisfechas con
los bienes del fideicomiso, ya que éstos garantizan las obligaciones contraidas
para cumplir el fin o encargo. Es por ello que un negocio protegido bajo esta
figura esté a salvo de las contingencias personales de los sujetos intervinientes
y su suerte dependera exclusivamente del destino y manejo del negocio en cues-
tion. Asi ese proyecto queda aislado, sin que ningin otro mal negocio de los
sujetos mencionados pueda perturbar su marcha. Este es en esencia el principal
efecto de un patrimonio separado.

1.4. LA NOTA DISTINTIVA DE ACCESORIEDAD

Lo trascendente en esta figura contractual no es un negocio en si mismo,
sino que es simplemente un medio que las partes utilizan para concretar otros
negocios subyacentes bajo un esquema juridico de maxima garantia. Estas ope-
raciones subyacentes seran a titulo gratuito u oneroso de acuerdo con lo pactado
por las partes. El fideicomiso podra ser el medio para garantizar una liberalidad
del fiduciante a favor del beneficiario, todo lo contrario podra ser el medio para
garantizar una compraventa, una permuta, o cualquier acto a titulo oneroso.

Para realizar un correcto analisis del impacto tributario es necesario partir
del presupuesto fundamental enraizado con la naturaleza del fideicomiso, que
éste no es un negocio en si mismo sino el soporte juridico para la realizacion de
otros, que son los negocios subyacentes.

En oportunidad de encontrar y ajustar un instrumento juridico que por
su plasticidad y capacidad de adaptacion satisfaga los recaudos basicos para
la realizacion de ciertos negocios caben algunos interrogantes ulteriores: ;En
comparacion con otros mecanismos juridicos, resulta mas seguro que los bie-
nes se encuentren destinados a un fideicomiso? ;Los bienes del fideicomiso
tienen alguna proteccion especial?

La repuesta nos acerca al aspecto que torna interesante el uso de la figura
en analisis: los bienes del fideicomiso constituyen un patrimonio separado del
patrimonio del fiduciario, del fiduciante y del beneficiario. El concepto de patri-
monio separado, significa considerar una masa de bienes destinada a responder
solamente al pago de ciertas deudas, es un desprendimiento del patrimonio con
autonomia e independencia y que tiene necesariamente un titular: el fiduciario.
Es puntualmente esa posibilidad de que existan varias masas independientes de
bienes, cuyo comtn denominador y caracteres distintivos a la vez, sean su des-
tino a la obtencion de ciertos fines econdmico-juridicos, lo que ha dado lugar a
que surja una nueva teoria que pretende explicar el concepto de patrimonio. Es
la teoria del «patrimonio afectacion» 3.

> J. A. DOMINGUEZ MARTINEZ, El Fideicomiso, México, Porraa, 1994, p. 197.





