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LIMITES A LA CREACION VOLUNTARIA DE
PATRIMONIOS DE AFECTACION PARA LA
SALVAGUARDA DE BIENES

ALVARO GAMIO
SANTIAGO CASTELLAN

1) INTRODUCCION

A través de este trabajo de investigacién se pretende analizar los limites a una practica cada vez mas
generalizada en nuestro medio, como lo es la utilizacién atipica del instrumento societario de responsabili-
dad limitada, o del instrumento del fideicomiso, con el exclusivo propésito de crear en forma voluntaria un
patrimonio separado en el cual resguardar bienes.

En éste contexto, se comenzara el trabajo analizando con carécter critico la teoria clasica de la unidad
del patrimonio, y su relacién con el articulo 2372 del C.C., el cual prescribe que todos los bienes del deudor,
excepto los no embargables, son la garantia comdn de los acreedores.

Posteriormente se analizara la concepcién moderna del patrimonio a partir de la cual se concibe que una
persona fisica y/o juridica pueda ser titular de mas de un patrimonio, relativizando el concepto de unidad
patrimonial

Como una aproximacion a la sustancia de nuestra investigacion, se analizaran en el &mbito del derecho
comparado, las férmulas mas avanzadas dirigidas a la limitaciéon de la responsabilidad patrimonial mediante
la creacion de patrimonios de afectacién, analizando especialmente el caso de los “patrimonios destinados
a un negocio especifico” del derecho italiano, y el caso de las “empresas individuales de responsabilidad
limitada” del derecho francés. Veremos como en ambas hipétesis, ya no se trata simplemente de constituir
un nuevo sujeto de derecho con personalidad juridica y patrimonio propio. Tampoco de la creaciéon de un
patrimonio de afectacion cuya titularidad pasa a manos de un tercero por un periodo de tiempo determinado
(fiduciario). En ambos casos, se plantea una clara fragmentacién o segmentacion patrimonial, que aniquila
por completo la tesis de la unidad del patrimonio.

Posteriormente, se analizara como nuestro derecho positivo ha ido también evolucionado desde un con-
cepto clasico de patrimonio hacia la admisiéon de patrimonios de afectacién, analizando distintos institutos que
nuestro legislador ha ido previendo, tales como el beneficio de inventario, los fondos de ahorro previsional,
los fondos de inversién, y en particular los fideicomisos, donde la Ley 17.703, recurriendo al concepto de
propiedad fiduciaria, define al fideicomiso como un patrimonio de afectacién.

Una vez finalizado el marco contextual, se tratara de exhibir como la regla es que hoy las personas fisi-
cas y/o juridicas asumen tener la libertad de fraccionar voluntariamente su patrimonio, creando multiples
patrimonios afectados a determinados fines o a ningtn fin.

Y como en el marco de ésta libertad, la opcién preferida por parte de los operadores es la utilizacién atipica
de sociedades comerciales de responsabilidad limitada, o de fideicomisos de administracién.

Por dltimo, a la luz del marco teérico anteriormente expuesto, se ingresara a lo que constituye en puridad
el tema objeto de ésta tesina, como lo es el andlisis de la legitimidad y los limites a éstas creaciones voluntarias
de patrimonios para la administracion de riegos.

En éste contexto, se analizara en una primera etapa si la enajenacion en virtud de la cual los bienes pasan
al patrimonio social de una sociedad de responsabilidad limitada o al fiduciario es vélida, o nos sittia por el
contrario frente a una hipétesis de simulacién absoluta o de simulacién relativa subjetiva o por interposiciéon
de personas.

En una segunda etapa se analizard la propia validez y /o existencia de la sociedad comercial O fideicomiso
que no desarrolla actividad econémica, utilizados exclusivamente para resguardar bienes del patrimonio
personal.

Y finalmente se analizara el instituto del disregard, a los efectos de determinar si la creacién voluntaria de
patrimonios de afectacién para la mera salvaguarda de bienes, constituye o no la utilizacién de los instrumentos
en fraude a la ley, en violacién al orden ptblico, o en fraude y con perjuicio a los derechos de los terceros.

Como corolario se expondran las conclusiones a que se arribe a través de la investigacion realizada.
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2) CONCEPTO DE PATRIMONIO. SU EVOLUCION

2.1) TEORIA CLASICA: PATRIMONIO COMO ATRIBUTO DE LA PERSONA-
LIDAD

El concepto clasico de patrimonio se atribuye a Zachariae, y posteriormente, a partir de los fundamentos
realizados por éste, a los autores Frances Aubry y Rau' quienes vinculan la idea de patrimonio a la de per-
sonalidad, entendida esta como la capacidad para ser titular de derechos y obligaciones.

Para los citados autores el patrimonio es “... la personalidad misma del hombre en sus relaciones con los
objetos del mundo exterior, sobre los cuales puede o podra tener derechos a ejercitar”. Se vinculaba a la idea
de patrimonio con la aptitud legal de adquirir bienes y contraer obligaciones, es decir, la capacidad.?

En definitiva, el patrimonio es como se destaca® la persona misma considerada desde el punto de vista de
su poderio econémico. Seria, en realidad, la aptitud legal de adquirir bienes y de contraer obligaciones.

La doctrina clésica considera al patrimonio como una universalidad distinta, independiente de las propias
unidades que la integran, y de naturaleza intelectual como son también los elementos que lo integran. En rela-
cién a este tltimo aspecto, la doctrina clasica sostiene que el activo del patrimonio no lo integran cosas en su
sentido material, sino el derecho del titular de ese patrimonio sobre esas cosas “Los elementos del patrimonio
consisten, por tanto, en los objetos de derechos civiles, considerados en su calidad de bienes; y como estos
no revisten esta calidad en razén de los derechos a que se encuentran sometidos respecto a una determinada
persona, se puede también, sustituyendo de alguna forma la causa por el efectos, definir al patrimonio, como
el conjunto de derechos civiles de una persona sobre los objetos que constituyen sus bienes”*.

El patrimonio es una universalidad juridica, entendida ésta como el conjunto de bienes, derechos, obli-
gaciones y cargas de una persona apreciables en dinero. La universalidad juridica se presenta como tinica,
indivisible y abarcando tanto el conjunto de bienes presentes, como los bienes, derechos y obligaciones
futuros.

De acuerdo a los postulados de la doctrina clésica, del concepto del patrimonio se pueden extraer los
siguientes principios basicos: sélo las personas pueden tener patrimonio; ninguna persona puede carecer de
patrimonio; toda persona tiene un solo patrimonio; y la persona no puede desprenderse de su patrimonio
en vida®.

1.- Sélo las personas pueden tener patrimonio:

Este principio es consecuencia légica del postulado que asocia al patrimonio como un atributo de la
personalidad, lo cual excluye el patrimonio en sede de cualquier cosa que no sea una persona. De acuerdo
a este postulado, no se admite la existencia de patrimonio sin duefio, entendido éste por una persona fisica
o juridica.

2.- Ninguna persona puede carecer de patrimonio:

Desde el momento en que se concibe al patrimonio como un atributo de la personalidad, no es posible
admitir la existencia de una persona sin patrimonio asi como tampoco es posible concebir la existencia de
una persona sin capacidad de obrar. Al respecto, los juristas Franceses Planiol y Ripert®, cuando se referian
al patrimonio lo ejemplificaban con una bolsa vacia, senalando que los elementos que se coloquen dentro
de esa bolsa podran mantenerse, sustituirse en un momento determinado, quitarse, desaparecer, quedando
la bolsa vacia, pero aun asi, se podria volver a llenar en el futuro, razén por la cual, atin vacia, no dejaba de
constituir el patrimonio.

Por su parte, en nuestro medio el propio Del Campo sefialaba que la idea de patrimonio no puede confun-
dirse con la idea de riqueza, la cual es el resultado de la relacién entre el activo y el pasivo. Por el contrario,
una persona sin ninguna unidad en el activo no dejaria de tener patrimonio.

3.- Toda persona tiene un solo patrimonio:

1 AUBRY, C.YRAU,C.; Code de Droit Civil Francais, 5% edi., Paris, p. 336.

2 DE CORES, CARLOS. Los fondos comunes de inversion, perspectiva desde el derecho civil. ADCU. T XXVII, FCU,
pag., 473 y sgtes.

3 DEL CAMPO, Francisco, Derecho Civil, Bienes, Volumen I, pag. 10.

AUBRY, C. Y RAU, C.; Code de Droit Civil Francais, 6 edi., Paris, 1935, Pag. 9.

PLANIOL, MARCELO Y RIPERT, JORGE, Tratado practico de Derecho Civil, Tomo III, La habana, 1930, pag. 24.
PLANIOL, MARCELO Y RIPERT, JORGE, Tratado practico de Derecho Civil, Tomo III, La habana, 1930, pag. 24.
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La indivisibilidad del patrimonio responde a que se concibe al patrimonio como una universalidad de
derechos y obligaciones, con relacién a una persona determinada. A partir de esta caracteristica, el patrimonio
de una persona era s6lo uno, el cual no se podia dividir en dos o mas.

No obstante, este aspecto constituye el gran talon de Aquiles que tiene la doctrina clasica del patrimonio,
por cuanto, como se ver4, existen varias excepciones legales a este principio.

En efecto, ya en la época en que naci6 la doctrina clésica, los diferentes c6digos civiles de origen con-
tinental recogian numerosas hipétesis de excepciones legales a este principio. En ese sentido, en nuestro
codigo civil se deben destacar la aceptacién de la herencia bajo beneficio de inventario (articulo 1078 Codigo
Civil) a partir del cual el heredero aceptante va a ser titular de dos patrimonios bien diferenciados: el suyo
propio y el del causante; la separacion de patrimonios (articulo 1181 del Cédigo Civil) a partir del cual los
acreedores y legatarios del difunto pueden solicitar que no se confundan los bienes de la herencia con los
bienes del heredero; el instituto de la ausencia en el cual se prevé la separacion de dos patrimonios en sede
de una misma persona: el patrimonio del ausente y el patrimonio del poseedor de los bienes del ausente,
ambos en cabeza de este ultimo.

Asimismo, a finales del Siglo XX y comienzo del presente, se han aprobado numerosas leyes que anali-
zaremos mas adelante, las cuales suponen que una persona pueda tener mas de un patrimonio.

Planiol y Ripert, analizando las excepciones al principio de la indivisibilidad del patrimonio en el derecho
Francés, sefialan que “En todos estos casos nos encontramos en presencia de verdaderas universalidades, dis-
tintas del patrimonio mismo, puesto que los bienes que la componen responden a un interés especial, diferente
al dela destinacién comtin de los otros elementos del patrimonio. Cada una de estas universalidades tiene su
activo y su pasivo propio y se encuentran sometidas a la aplicaciéon normal de la subrogacién real”’.

A partir de estas consideraciones, los referidos juristas concebian la existencia de varios patrimonios en
cabeza de una misma persona.

4.- La persona no puede desprenderse de su patrimonio en vida:

Este postulado responde a que durante la vida de la persona, ésta no puede enajenar su patrimonio al
igual que, explica la teoria clasica, no puede enajenar su personalidad. El patrimonio solamente se transmite
por causa de muerte de la persona fisica o extincion de la persona juridica. Mazeaud y Henry sefalaban que
de acuerdo a la teoria clasica, si bien se reconoce que la persona puede enajenar uno a uno todos los bienes
del patrimonio, le resulta imposible la transferencia global del patrimonio®. Este caracter se vincula a la idea
de universalidad juridica del patrimonio, a partir de la cual se lo concibe como una universalidad distinta e
independiente de las propias unidades que lo integran, siendo un concepto de naturaleza intelectual.

En una postura critica a este principio, nuestra doctrina’ destac que la escision de sociedades comerciales
constituye una excepcion a este principio. En efecto, la sociedad que se escinde sin disolverse transmite cuotas
partes de su patrimonio a titulo universal a otra sociedad.

Es decir, que en este caso existe un desprendimiento de parte del patrimonio a titulo universal sin que se
haya verificado la extincién de la persona juridica.

2.2) CRITICAS A LA TEORIA CLASICA

Las criticas a la doctrina clésica se pueden dividir en dos grandes grupos: las absolutas y las relativas.

Como un importante exponente del primer grupo, se identifica el Argentino Salvador Fornieles'. El ci-
tado autor, niega al patrimonio el cardcter de universitas iuris y lo considera una simple suma de elementos
activos que soportan la carga de elementos pasivos. Rebate la identificacién de patrimonio y personalidad
y la continuidad de la persona del causante. Sefiala que la transmisién sucesoria no es otra cosa que una
simple transmision de bienes. Destaca como principal argumento en contra de esta doctrina, la existencia de
numerosos ejemplos de personas que son titulares de mas de un patrimonio (ver ut supra).

Dentro del segundo grupo de opiniones criticas respecto de la teoria clasica del patrimonio, se ubican
Planiol, Ripert y Geny'.

7 PLANIOL, MARCELO Y RIPERT, JORGE, Tratado practico de Derecho Civil, Tomo III, La habana, 1930, pag. 28.

8 HENRY LEON y MAZEAUD JEAN, Lecciones de Derecho civil, parte primera, volumen I, Edi. Juridicas Europa —
América (Bs. As.), 1976, pag. 439.

9 HARGAIN, DANIEL, Manual de Sociedades Comerciales, T.II, AEU, 1992, pag. 98.

10 FORNIELES, SALVADOR. Citado por Del Campo, Bienes, volumen I, pag. 17 y por DASSO, ARIEL ANGEL. Hacia
un nuevo concepto de patrimonio y responsabilidad limitada. Jornadas Internacionales de Derecho Econémico Empresarial
en Homenaje al Profesor Emérito Dr. Héctor Alegria. Abril 2011.

11 DEL CAMPO, Francisco, Derecho Civil, Bienes, Volumen I, pag. 17,
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Los primeros, en su “Tratado practico de Derecho Civil Francés”, de 1926; advierten desmesura en la
teoria clasica de Aubry y Rau que establece una dependencia absoluta resultante de la identificacién de
persona y patrimonio’®.

Sostienen que el patrimonio no es otra cosa que un simple conjunto de bienes destinados al cumplimien-
to de obligaciones determinadas con una afectacién particular de tipo finalista. De esta forma, reemplazan
la idea del sujeto persona, del que el patrimonio es un atributo, por el de la finalidad, a partir de la cual se
admite la posibilidad de distintos patrimonios de una misma persona, pero afectados a fines determinados.
Puntualmente sefialan: “No se podrad desconocer que la relacién establecida por la escuela clésica entre el
patrimonio y la personalidad descansa sobre la idea justa de que los bienes exteriores son considerados por
el derecho en relacion con los fines perseguidos por el hombre. Solamente que ello presente el inconveniente
de desconocer que siendo mdiltiples los fines, una teoria unitaria del patrimonio no seria exacta”.

Por su parte Coviello, critico con la doctrina clasica, sefiala que es falso concebir al patrimonio como un
atributo de la personalidad y sostener que toda persona debe necesariamente poseer uno; esta afirmacion,
dice, es ridicula, pues la vida demuestra que existen numerosisimas personas que carecen de todo patrimonio;
algunos ni siquiera son propietarios de la ropa que llevan puesta, como ocurre con ciertos menores, sacer-
dotes regulares, reclusos, etcétera, que tienen la que sus padres, o la congregacion, o el Estado les facilitan.
Sefiala que “Eliminada la posibilidad de tal ficcién, caen por si sola las consecuencias. No se puede hablar
de unicidad, pues encontramos casos en que la persona se considera como titular de patrimonios diversos
(aceptacion de herencia con beneficio de inventario, separacion de patrimonios): decir que si en estos casos
existen dos patrimonios existen también dos sujetos, el heredero por unlado y la herencia por otro, que la ley
finge como sujeto de derechos, es crear sencillamente una nueva ficcion que la ley ignora, para justificar otra
igualmente arbitraria. No hay indivisibilidad, puesto que el mismo patrimonio del difunto se divide entre
varios herederos, y da origen a otros tantos patrimonios distintos. No hay inalienabilidad, puesto que la ley
mismo permite la cesion de la herencia, o sea del patrimonio adquirido por sucesién mortis causa...” 1°.

En el Derecho Argentino, Borda'* niega enfaticamente los postulados de la doctrina clasica. Afirma que
es falso e inttil concebir al patrimonio como una universalidad de derecho, es decir, como una unidad abs-
tracta con existencia propia e independiente de cada uno de los objetos que lo componen. Un patrimonio sin
contenido, concebido a través de la unidad del sujeto, es una idea sin sentido ni realidad. Si no hay activo, si
no hay derechos, no hay patrimonio. Sigue diciendo que tampoco es exacto que el patrimonio sea inalienable,
puesto que la enajenacién de bienes supone la de una parte de aquél. Inclusive es posible la alienacién total,
como ocurre, por via de ejemplo, en el caso de una persona que profesa y hace donacién de todos sus bienes
ala orden religiosa en la cual ingresa. Ni siquiera es totalmente verdadero, segtin explica, que el patrimonio
sea Unico e indivisible, pues hay casos en que una persona es titular de méas de un patrimonio. El célebre
autor Argentino finaliza concluyendo que la nocién subjetiva del patrimonio ha sido reemplazada por otra
de sentido objetivo y realista.

2.3) TEORIAS MODERNAS DEL PATRIMONIO

Las criticas a los postulados de la teoria clasica, dieron origen a la teoria moderna del patrimonio, a
partir de la cual se concibe al patrimonio como universalidad juridica que se encuentra determinada no por
constituir un atributo de la persona, sino por los fines perseguidos por la persona, es decir, por la afectacién
de los bienes a un destino juridico o econdmico especifico. Incluso, yendo mas lejos, esta admite la existencia
de patrimonios sin duefios.

Francisco Ferrara, sefialaba que la existencia de un patrimonio auténomo y separado tiene lugar para
perseguir determinados fines, cuyas normas particulares estaran dadas por el legislador en cada caso, que
es en definitiva quien constituira los limites y el marco normativo de esa separacion'.

Los postulados de la teoria moderna han sido recogidos por los ordenamientos juridicos Suizo y Ale-
man. Asi es que el articulo 419 del cédigo de este tltimo pais regula la enajenacion del patrimonio de una
persona a otra: “Si una persona adquiere por contrato el patrimonio de otra, sus acreedores sin perjuicio
de la responsabilidad del deudor anterior que continda existiendo, pueden, a partir de la conclusién del
contrato, invocar contra el cesionario los derechos existentes en la época de la cesién. La responsabilidad del

12 PLANIOL, MARCELOQO Y RIPERT, JORGE, Tratado préctico de Derecho Civil, Tomo III, La habana, 1930, pag. 25.
13 COVIELLO, Nicolés, Doctrina General del Derecho Civil, México, 1949, pag. 279.

14 BORDA, GUILLERMO, Tratado de Derecho Civil, Parte General, Tomo II, pag. 11.

15 FACALJULIOY MIHALI GABRIEL. Las sociedades comerciales como administradoras de patrimonios de afectacion,
Derecho Societario, homenaje a Ferro Astray, Indef., 2007, pag. 607
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cesionario se limita al monto del patrimonio cedido y a los derechos que resulten en virtud del contrato. Si
él no invoca esta limitacion, habra lugar a aplicarle por analogia los articulos relativos a la responsabilidad
de los herederos”.

Planiol y Ripert, asi como formularon sus reparos a la teoria clasica del patrimonio conforme se sefiald
en el numeral anterior, también criticaron duramente la teoria moderna del patrimonio, sefialando que debe
rechazarse por exagerada la concepcién alemana del patrimonio por la que se admite la existencia de patri-
monios sin duefios: “... la teoria del patrimonio sin duefio resulta también tan abstracta como la teoria clasica.
Tampoco esta teoria puede explicar el porque el derecho puede considerar a los bienes con independencia
de aquellos que lo poseen y ademads se presenta como una construcciéon puramente técnica”'®.

El devenir del siglo XX ha mostrado como, impulsado por el poder de los hechos, la doctrina clésica cedié
terreno a favor de la doctrina moderna, a partir de la erosién de algunos de sus postulados fundamentales. En
ese sentido, han aparecido en numerosos ordenamientos juridicos institutos que implican que una persona
tenga mas de un patrimonio, o que una persona pueda desprenderse de parte de su patrimonio en vida, o
que el patrimonio se pueda fraccionar, incluso se ha admitido la existencia de patrimonios sin duefios.

3) RECONOCIMIENTO DE PATRIMONIOS DE AFECTACION EN EL
DERECHO COMPARADO:EL TRUST ANGLOSA]JON

En el marco de la evolucién reseiiada, el reconocimiento de los patrimonios de afectaciéon es un fendmeno
que se ha ido manifestando con cierta intensidad, aunque con diferentes tiempos y de diferentes maneras
segtin el ordenamiento juridico en cuestion.

En ese sentido, el antecedente mds remoto del reconocimiento de patrimonios de afectacién con las ca-
racteristicas resenadas en la evolucion tedrica, lo encontramos en la edad media, con el instituto del Trust, el
cual a su vez, es un derivado de la fiducia del Derecho Romano.

El trust, antecedente inmediato del fideicomiso, es un instituto del derecho anglosajon, el cual supone un
acuerdo privado por el cual una persona transfiere un bien o derecho a otra persona de su confianza, con el
fin de que lo controle y administre en beneficio de terceras personas, normalmente familiares o allegados.

Como se ha sefialado", el “Trust es la relacion fiduciaria con respecto a determinados bienes por la cual la
persona que los posee (trustee) estd obligada en derecho de equidad a manejarlos en beneficio de un tercero
(Cestui que trust). Este negocio surge como resultado de un acto volitivo expreso de la persona que crea el
trust, (settlor)”. Explica Serrano Trasvifia que lo caracteristico del trust y probablemente una de las diferencias
mas importantes que lo distinguen del fideicomiso de origen romano, es la existencia de dos propiedades
que concurren sobre los mismos bienes: el trustee es el propietario legal y el cestui que trust (beneficiario)
recibe proteccién como propietario en equidad.

Como se dijo, el trust anglosajén encuentra un primer antecedente en el derecho Romano, mas particu-
larmente en el fideicommissum y el pactum fiduciae'®. Sin perjuicio de la influencia del derecho Romano, el
antecedente mds inmediato del trust lo ubicamos en el derecho inglés de la Edad Media. En efecto, en la Gran
Bretafia de la Inglaterra de la Edad Media, se acudié a la utilizacién del denominado “use”, principalmente
como un instrumento para eludir las confiscaciones fiscales en tiempos de guerra dinasticas y de persecuciones
politicas que se abatian sobre los vencidos. Ademas, el use también era utilizado por caballeros que partian a
guerras y/o cruzadas, quienes transferian el dominio de sus propiedades a un hombre de su confianza para
que las administre en beneficio de la esposa e hijos menores de edad.

A través del use, el propietario de tierras (settlor) traspasaba el dominio de las mismas a un hombre de
su confianza (feoffle to use), con el acuerdo de que una tercera persona (cestui que use) tenia el derecho de
gozar y disfrutar de esas tierras. En su origen, la entrega de las propiedades por parte del denominado feo-
ffee to use al cestui que use, dependia exclusivamente de imperativos morales, en virtud de que no existia
el instituto del use en el common law, y por lo tanto no habia forma de constrefiir al hombre de confianza al
cumplimiento del encargo®.

Sin embargo, los repetidos abusos y expolios que se producian por parte de estos hombres de confianza,
hizo que el Tribunal de Cancilleria que era la corte de justicia de la época, fundamentandose en la equidad,

16 PLANIOL, MARCELO Y RIPERT, JORGE, Tratado préactico de Derecho Civil, Tomo III, La habana, 1930, pag. 30.
17 SERRANO TRASVINA, JORGE. Aportaciones al Fideicomiso. México 1950. Paginas 88 y 89.

18 ORDOQUI CASTILLA, GUSTAVO. El Fideicomiso. Ediciones del Foro. 2004. Pagina 4.

19 LISOPRAWSKI, SILVIO y KIPER, CLAUDIO. Tratado de Fideicomiso, Depalma, 2004, pag. 5.



152 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

fallara en reiteradas oportunidades compeliendo al feoffee to use a cumplir con el encargo oportunamente
confiado, dando origen al insttuto del trust, cuyo incumplimiento se penaba con prisién.

El resultado final de esta evolucién del instituto del use fue una disposicién que reconoci6 al trustee
como propietario legal y al beneficiario como propietario en equidad, produciéndose un desdoblamiento de
la titularidad del bien. Al decir de los Argentinos Malumidn, Diplotti y Gutiérrez, esta segregacion se funda-
menta en la originaria dualidad del ordenamiento inglés que distinguia entre el derecho del Common Law
y el derecho de equidad (Equity Law), de manera que la propiedad legal o formal se encuentra sometida al
Common Law, mientras que la material o de goce se ampara en la equity®.

De acuerdo a esta estructura, si bien el trustee tiene la propiedad legal de los bienes que integran el trust,
el derecho de equidad subordina los derechos de éste a los derechos del cestui que trust (propietario por
equidad), quien goza del patrimonio constituido en su favor, recibe los frutos y tiene capacidad de disposicion
en las condiciones previstas en el acto constitutivo del trust. De esta forma, el dominio legal se encuentra
supeditado al dominio por equidad.

El referido desdoblamiento de la propiedad en propiedad legal y propiedad de equidad, supone la crea-
cién de un patrimonio de afectacion en sede del cestui que trust.

4) OTROS INSTITUTOS DE PATRIMONIOS DE AFECTACION EN EL
DERECHO COMPARADO

Sin perjuicio de la existencia del trust anglosajén, en una época mas reciente, el reconocimiento de pa-
trimonios de afectacién es un fenémeno que se ido manifestando con cierta intensidad en la Unién Europea
y en los Estados Unidos, principalmente en las tltimas décadas del Siglo XX, producto de una competencia
juridica entre los diferentes ordenamientos juridicos internos de cada estado, que pujaron con la finalidad
de brindar a los operadores econémicos las estructuras juridicas que mas se adecuen al trafico mercantil,
velando por obtener mayor eficiencia?'.

En ese contexto, el ambito donde se vislumbré un mayor grado de evolucién, fue en el marco de las
estructuras juridicas asociativas, especialmente en las sociedades comerciales. Estas tiltimas han sido objeto
de cierta flexibilizacion en su regulacién, a partir de la cual se derribaron ciertos iconos como por ejemplo
la admision de las sociedades unipersonales, que contribuyeron a lograr un mejor desempefio de estas es-
tructuras en el mercado.

En el marco de esa evolucion, se produjeron alteraciones importantes en las estructuras juridicas, las
cuales supusieron el abandono de los postulados de la concepcién clasica del patrimonio, reconociéndose
por parte de numerosos ordenamientos juridicos, los patrimonios de afectacion, ya sea en el marco de una
sociedad comercial o fuera de ella.

Quiza las innovaciones legislativas mas notables en este aspecto, se encuentran en Lichstestein con
las fundaciones, en Francia con “las empresas de responsabilidad individual limitada”, o en Italia con los
“patrimonios destinados a un negocio especifico”. En el caso de las dos tltimas, se concibe que un mismo
sujeto de derecho (persona fisica en el caso de Francia y juridica en el caso de Italia), sea titular de mas de un
patrimonio, todos ellos independientes entre si.

4.1) LAS FUNDACIONES O STIFTUNG

Las Fundaciones de Liechtenstein o Stiftung, como se le conoce abreviadamente, son actos por el cual una
persona dona un activo para el logro de los fines establecidos previamente en el acta fundacional por parte
del denominado fundador, en provecho de unas personas denominadas Beneficiarios.

Estas estructuras juridicas han sido consagradas en el principado de Liechtentein, y mds recientemente
en Panama.

A diferencia de una Sociedad Anénima, la Fundacién no tiene Socios o Accionistas y no puede dedicar-
se, en forma regular y continua, al ejercicio del comercio, pudiendo realizar actos de comercio solamente

20 MALUMIAN NICOLAS, DIPLOTTI ADRIAN y GUTIERREZ PABLO. Fideicomiso y securitizaciéon: aspecto legal,
fiscal y contable; La Ley, 2001, pag. 6 y stes.

21 DASSO, ARIEL ANGEL. Hacia un nuevo concepto de patrimonio y responsabilidad limitada. Jornadas Internacionales
de Derecho Econdmico Empresarial en Homenaje al Profesor Emérito Dr. Héctor Alegria. Abril 2011.
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de manera accidental o puntual. Los Fines de la Fundacién pueden ser diversos, excepto los vinculados al
ejercicio de actividades lucrativas o comerciales en forma habitual o continua.

A diferencia del Fideicomiso, la fundacién posee personeria juridica, erigiéndose en un sujeto de derecho
separado del fundador y tiene por tanto sus propios derechos y obligaciones.

Las Fundaciones no estan sujetas a la vida o muerte de su fundador, por lo cual tienen un caracter per-
manente, sometido a las condiciones establecidas en el Acta Fundacional.

4.2) LOS PATRIMONIOS DESTINADOS A UN DESTINO ESPECIFICO DEL DE-
RECHO ITALIANO

En el afio 2003, a través del Decreto 6/2003 del 17 de enero de 2003, Italia reformé numerosas disposiciones
de su Codigo Civil, entre las cuales se encuentran varias modificaciones correspondiente al derecho societario.
Uno de los aspectos mas innovadores de esta reforma, lo fue la inclusién de normas destinadas a la regulacion
de patrimonios de afectacién constituidos por la propia sociedad anénima, aplicados a un negocio especifico
(articulos 2447 bis a 2447 decies). Estos patrimonios son llamados “dedicados” (o destinados) y se integran con
el conjunto de bienes destinados a un negocio determinado e independientemente o separado del patrimonio
principal, similar solucién a la adoptada por la ley 16.565 de jubilaciones y pensiones bancarias.

De esta forma, se produce un quiebre al principio tradicional de unidad patrimonial generalmente atribuido
alas sociedades comerciales, recogido en nuestro ordenamiento juridico por el articulo 2372 del Cédigo Civil,
a partir del cual se establece que todos los bienes del deudor son la garantia comtn de sus acreedores.

Esta estructura legal permite que una sociedad comercial pueda constituir uno o mas patrimonios afectados
a negocios especificos. Los patrimonios creados al amparo de esta figura legal guardan una total separacion
entre si, constituyendo activos segregados.

Como se dijo anteriormente, la presente reforma se inserta dentro de la competencia existente entre los
diferentes ordenamientos juridicos Europeos para proveer las estructuras juridicas que se adapten con mayor
efectividad a las demandas del comercio. En ese sentido, se buscé a través de esta solucién legal, la posibilidad
de constituir activos segregados dentro de una misma sociedad comercial, sin la necesidad de acudir a un
nuevo sujeto de derecho, lo que posibilita la realizacién de una administracion de riesgos, afectando bienes
a actividades especificas.

En efecto, los patrimonios destinados a fines especificos permiten que una sociedad comercial que realiza
varias actividades, limite el riesgo insito en cada una de esas actividades comerciales a tan solo una parte del
patrimonio social, y no a la totalidad del mismo.

Como corolario l6gico de la autonomia patrimonial de la universalidad juridica que se crea, resulta que los
acreedores de la sociedad no podran perseguir los bienes que integran dichos patrimonios con destino especi-
fico para el cobro de sus créditos. Asimismo, la sociedad sélo responderd por las deudas y obligaciones asu-
midas en relacién con el patrimonio especifico, hasta el limite de dicho patrimonio (art. 2447 quinquies).

Como contrapartida de la posibilidad de crear patrimonios de afectacién con destino especifico dentro
de la propia sociedad, la ley prevé determinado marco de proteccién hacia los acreedores del patrimonio
principal de la sociedad. En ese sentido, se limité la posibilidad de constituir patrimonios de afectacion in-
dependientes a un 10% del patrimonio neto principal de la sociedad (art. 2447 bis). Asimismo, la creacién de
estos patrimonios deben estar precedidos por la realizacién de publicaciones del acto constitutivo, a partir
de las cuales, se abre una instancia de oposicién de los acreedores sociales (art. 2447 quater).

En definitiva, el régimen instaurado en la reforma del Cédigo Civil Italiano resulta absolutamente novedo-
so, basicamente porque rompe en sede de sociedades comerciales con el principio de unidad patrimonial.

En nuestro pais Olivera Amato analiz6 la innovacion que supone la presente reforma del Cédigo Civil
Italiano, y realizo la siguiente consideracion: “Frente a la calificacion del patrimonio como atributo de la
personalidad dotado de unidad, se abrié paso en forma progresiva el reconocimiento de patrimonios de
afectacién independientes cuya propiedad no estd designada a una persona fisica o juridica. El paradigma
de los fideicomisos, ampliamente difundidos en el derecho comparado, ha terminado por abrir una grieta
en las concepciones tradicionalistas imposible de disimular. En ese sentido, el terminante reconocimiento de
este tipo de patrimonios de afectacion en los diferentes ordenamientos juridicos implicé un sinceramiento
frente a la practica de utilizar formas societarias para la organizacién de los negocios, el blindaje de activos
y gestion de riesgos, aprovechando la limitacion de responsabilidad”?.

22 OLIVERA AMATO, Juan Martin. La Creacién de Patrimonios con Destino Especifico en el Derecho Uruguayo”. Eva-
luacién de la Ley de Sociedades Comerciales. A los 20 afios de su promulgacién. IDC. Pags. 537 a 542. FCU. Montevideo.
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4.3) LA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA DEL DE-
RECHO FRANCES

Por su parte, el derecho Francés también dio un salto importantisimo en la evolucion del concepto de
patrimonio, desde que incorpord la posibilidad de constituir patrimonios de afectacién en sede de personas
fisicas, y ya no sociedades comerciales, como el caso de la reforma del derecho Italiano analizado.

Se trata de la figura del empresario individual con responsabilidad limitada (entrepreneur individuel a
responsabilicé limité EIRL) vigente a partir de la ley n° 2010-658 del 15 de junio de 2010.

La citada ley permite que en sede de las personas fisicas que realizan actividad comercial o profesional
coexistan dos patrimonios diferenciados: el personal y el patrimonio afectado a una actividad. La novedad de
esta solucion legal con respecto a otras anteriores, es que la empresa individual de responsabilidad limitada
no supone la creaciéon de un nuevo sujeto de derecho, sino que los dos 0 mas patrimonios coexisten bajo una
misma persona®.

Antes de la aprobacion de la ley 2010-658, si una persona queria emprender una actividad en forma in-
dividual, acotando los riesgos derivados de la misma a determinados bienes, debia necesariamente acudir a
la figura de la sociedad unipersonal, lo cual generaba inconvenientes producto de los tramites burocraticos
y de los elevados costos. Ademas, la técnica de la sociedad unipersonal muchas veces no lograba respetar la
limitacién del riesgo empresarial producto que los bancos solicitaban como garantia, fianza personal de los
titulares de las sociedades.

En Francia, antes de la aprobacién de esta ley, existian 3.003.693 empresas, de las cuales 1.540.130 adop-
taron la forma societaria, en tanto 1.459.563 se encontraban en cabeza de personas fisicas que operaban con
su propio nombre. Con esta normativa el legislador Francés buscé promover atin mas la actividad privada
desarrollada por personas fisicas, neutralizando el riesgo que significaba el hecho de que ante la insolven-
cia, el empresario individual respondia por las deudas de la empresa con todo su patrimonio, incluyendo
naturalmente, los bienes no afectados al negoci024.

La ley francesa crea un procedimiento simplificado que permite separar los bienes personales de los
afectados a la actividad de la empresa (creacién de dos patrimonios), de forma que los acreedores de ésta
s6lo podran satisfacer sus créditos con el patrimonio de la empresa. Asimismo, los personales no podran
agredir el patrimonio de ésta.

Entonces, el empresario individual tendra dos (o més) patrimonios independientes: su patrimonio afectado
responderd so6lo de sus deudas profesionales, mientras que su patrimonio personal respondera frente a las
otras deudas. Esta innovacién supone un dafio irreversible a la teoria de unidad patrimonial del patrimonio,
con el agravante de que ya no se cuestiona este concepto en sede de personas juridicas, sino que se prevé
que la propia persona fisica sea titular de més de un patrimonio, uno de los cuales, naturalmente, debe estar
aplicado a un fin especifico, que debera estar marcado por cualquier tipo de actividad profesional indepen-
diente, fuere esta comercial o artesanal, agricola o liberal.

5) RECONOCIMIENTO DE PATRIMONIOS DE AFECTACION EN EL
DERECHO URUGUAYO

En el tema que nos ocupa, nuestro derecho ha seguido la evolucion del derecho Francés. En ese sentido,
en un principio reinaba la teoria cldsica manifestada en el articulo 2372 del Cédigo Civil que prescribe que
todos los bienes del deudor son la garantia comtin de sus acreedores, atenuada con determinados institutos
a partir de los cuales el legislador previo la existencia de dos patrimonios en cabeza de la misma persona
(beneficio de inventario, separacién de bienes, instituto del ausente, etcétera).

Independientemente de los institutos nombrados, que incluso habian sido reconocidos por Aubry y
Rau en su concepcién de la teorfa clésica, existen otros articulos previstos por el legislador deciménico en
el propio Cédigo Civil Uruguayo, que en cierta medida reflejaron una relativizacién de la teoria de unidad
patrimonial.

2009, pag. 540.

23 DASSO, ARIEL ANGEL. Hacia un nuevo concepto de patrimonio y responsabilidad limitada. Jornadas Internacionales
de Derecho Econdmico Empresarial en Homenaje al Profesor Emérito Dr. Héctor Alegria. Abril 2011.

24 VAUVILLE FREDERIC http:/ /henricapitantlawreview.org/article.php?lg=en&id=310
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En ese sentido, se cita el articulo 1922 del Cédigo Civil que en sede de sociedades civiles, le niega accion
sobre los bienes sociales a los acreedores de un socio®.

También cabe referirse al propio articulo 2372 del Cédigo Civil, el cual, por un lado, consagra el prin-
cipio de unidad patrimonial, pero por otro lado, crea una excepcién a esta regla constituida por los bienes
no embargables, los cuales, al decir de la doctrina, forman parte de un recipiente separado, de una unidad
distinta®.

Asimismo, otros sectores de la doctrina® haciendo referencia al origen de los patrimonios afectados a un
fin, encuentran el mismo en el instituto de la personalidad juridica. Explica que las corporaciones, estableci-
mientos o asociaciones que gozan del reconocimiento de la autoridad publica (art. 21 CC), o las sociedades
comerciales admitidas por la ley de sociedades comerciales N° 16.060, cuya personalidad esta restringida al
cumplimiento del objeto social, han constituido las formas de afectar un conjunto de bienes a la consecucién
de un fin, encartado en el objeto de la sociedad, asociacién o establecimiento.

En el caso de las sociedades comerciales, la categorizacién de éstas como patrimonios de afectacion ad-
quiere mayor énfasis en las sociedades unipersonales, a partir de las cuales, el comerciante individual puede
apartar ciertos bienes de su patrimonio para afectarlos a la actividad comercial. Al respecto, se debe sefialar
que en nuestro derecho, la mayoria de la doctrina es conteste en admitir su existencia(**)(*)(*°).

Ademas, la doctrina cita como otros ejemplos de afectaciones de bienes a fines en el ambito civil, a: a) la
prenda y la hipoteca, en las que se afecta un bien a un fin especifico que es la seguridad de una obligacién;
y b) a la afectacion de los bienes comunes en una propiedad horizontal a un fin, cual es permitir el funcio-
namiento de la copropiedad®..

Finalmente, también se puede destacar como un ejemplo de afectacién patrimonial de larga data, al con-
junto de los bienes desapoderados del quebrado (hoy concursado) que quedaban bajo la administracion del
sindico de la quiebra (hoy concurso), con la finalidad de ser enajenados para obtener una masa de dinero
partible entre los acreedores a prorrata de sus créditos.

Ahora bien, independientemente de la referida normativa que incitaba al cuestionamiento de los principales
postulados de la doctrina clasica, con el devenir del Siglo XX y el comienzo del Siglo XXI nuestro derecho
positivo incorporé varios institutos o regulaciones que suponen, ya no una atenuante de los postulados de
esta doctrina, sino su abandono, relativizando por completo el alcance de la unidad patrimonial recogida en
el articulo 2372 del Cédigo Civil, aceptando, por el contrario, la admision de patrimonios de afectacién, y la
existencia de varios patrimonios de afectacién en una misma persona.

En relacién al fenémeno de la creacién de patrimonios de afectacion, parte de la doctrina® destaca que
en la actualidad puede apreciarse a nivel nacional una tendencia legislativa que busca conservar la idea del
patrimonio como universalidad, pero en lugar de asociarla, como otrora, a la personalidad, la vincula con la
afectacion de los bienes a los fines perseguidos por la persona, los que, naturalmente, pueden ser muiltiples.
Explican que el reconocimiento de dicha realidad conduce pacificamente a la admisién de la pluralidad de
patrimonios en una misma persona: por un lado, el “patrimonio comtn” u “ordinario” del sujeto de derecho
— persona fisica o juridica-, garantia comun de los acreedores, y respecto del cual se mantienen inalterados
los postulados tradicionales; y a su vez, uno o varios “patrimonios de afectacion’, esto es, conjuntos compues-
tos de unidades activas — afectadas a un fin determinado-, y obligaciones resultantes de una determinada
actividad.

La evolucion del concepto de patrimonio responde, al igual que el origen de muchos de los institutos del
derecho, especialmente, institutos de derecho mercantil, a la imperiosa necesidad de satisfacer las exigencias
del comercio, mediante la creacién de los instrumentos juridicos adecuados que permitan a esta rama de

25 OLIVERA AMATO, JUAN MARTIN. La creacién de patrimonios con destino especifico en el Derecho Uruguayo,
Evaluacion de la ley de sociedades comerciales a los 20 afios de su promulgacién, FCU, 2009, pag.540.

26 HARGAIN, DANIEL. El negocio del Fideicomiso, andlisis conceptual general, RCDP V. 5, afio 2008, pag. 139.

27 DE CORES, CARLOS. Los fondos comunes de inversién, perspectiva desde el derecho civil, ADCU Tomo XXVII,
pag. 475.

28 VALLARINO BERRETTA, CLAUDIA, Sociedad unipersonal, In memorian Ferro Astray, Indef., 2007, pag. 95 y stes.
29 RIPPE, SIEGBERT, Sociedades de un solo socio, ADC T. 7, FCU, 1996, pag. 45 y stes.

30 MILLER, ALEJANDRO, Sociedades anénimas unipersonal de origen, Evaluacién de la ley de soc. comerciales, a 20
afios de su promulgacién, FCU, 2009, pag. 25y stes.

31 DECORES, CARLOS. Los fondos comunes de inversién, perspectiva desde el derecho civil, ADCU Tomo XXVII,
pag. 475.

32 FACAL]JULIO Y MIHALI GABRIEL. Las sociedades comerciales como administradoras de patrimonios de afectacién,
Derecho Societario, homenaje a Ferro Astray, Indef., 2007, pag. 607
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actividad obtener el grado de desarrollo deseado, partiendo de la permisa que el comercio es el motor para
lograr un desarrollo social sostenido.

En el sentido indicado, se puede citar como ejemplos recientes que recogen el concepto de patrimonios
de afectacion en el derecho Uruguayo a la ley de reforma de la caja de jubilaciones y pensiones bancarias N°
16.565, de 21 de agosto de 1994; la ley de seguridad social 16.713 de 3 de setiembre de 1995; la ley de fondos
de inversién N° 16.774 de 27 de setiembre de 1996 y finalmente, la ley de Fideicomisos N° 17.703, de 27 de
octubre de 2003.

5.1) LEY DE REFORMA DE LA CAJA DE JUBILACIONES Y PENSIONES BAN-
CARIAS

La ley de reforma de la caja de jubilaciones y pensiones bancarias N° 16.565, en su articulo 6, dispone que
la caja podra organizar, establecer y administrar con independencia patrimonial regimenes complementarios
del sistema general, asi como prestar servicios vinculados con su actividad. En el momento de la aprobacion de
la citada ley, la disposicion contenida en el articulo 6 no generd una gran repercusion, seguramente atribuible
a que la ley regula un sector muy especifico de actividad; no obstante lo cual, no se puede desconocer que
este articulo constituye el primer gran paso que dio nuestro legislador en aras de la introduccién a nuestro
ordenamiento juridico del concepto de patrimonios de afectacion.

En este caso concreto, la ley habilit6 a que un sujeto de derecho, persona juridica, como es el caso de la
caja de jubilaciones y pensiones bancarias, pueda afectar determinados bienes a la realizacion de un fin espe-
cifico, que es administrar regimenes complementarios del sistema general de jubilaciones, asi como prestar
servicios vinculados a su actividad. De esta forma, se quebré por primera vez en nuestro derecho, en forma
indiscutible, el principio de indivisibilidad del patrimonio, puesto que, en este caso puntual, un mismo su-
jeto de derecho podjia ser titular de mas de un patrimonio. El nuevo patrimonio que se cree constituye una
universalidad juridica diferente del patrimonio principal de la caja de jubilaciones, razén por la cual, tiene
sus propios bienes y responde frente a sus acreedores con su propio patrimonio.

5.2) FONDOS DE AHORRO PROVISIONAL

Tiempo después de la sancion de la ley de reforma de la caja de jubilaciones y pensiones bancarias, se
sanciond la ley de seguridad social 16.713 de 3 de setiembre de 1995, la cual introdujo importantes reformas
al sistema previsional Uruguayo, estructuradas en base a un régimen jubilatorio mixto, a partir del cual se
complementan el antiguo régimen de jubilacién de solidaridad intergeneracional con el régimen de jubilacién
de ahorro individual obligatorio.

En cuanto al sistema de ahorro individual obligatorio, se dispone que los afiliados realicen aportes por
este concepto, los cuales conforman los fondos de ahorro previsional que, segtin dispone el articulo 111 de
la ley, constituyen patrimonios de afectacion que son copropiedad de los afiliados. Vemos nuevamente en
esta ley el reconocimiento de patrimonios de afectacion destinados a un fin especifico, que en este caso, se
limita, inicamente, a financiar las prestaciones indicadas en el articulo 50, esto es, las jubilaciones, el subsidio
transitorio por incapacidad parcial y las pensiones de sobrevivencia.

El régimen de los fondos de ahorro previsional también constituye un apartamiento importante al con-
cepto clésico de patrimonio, especialmente en cuanto al caracter de indivisibilidad.

La presente ley de seguridad social no solo crea un patrimonio de afectacion independiente, sino que
ademads prevé que los bienes y derechos que componen el patrimonio de los fondos de ahorro previsional
son inembargables, al igual que la participacion de los afiliados en la propiedad del mismo (articulos 112 y
115), agregando una excepcién mas a la méxima recogida en el articulo 2372 del Cédigo Civil que prescribe
que todos los bienes del deudor son la garantia comtn de sus acreedores.

Por otra parte, se dispuso que los afiliados al fondo son copropietarios del mismo, participando en su
propiedad en funcién del cociente entre el saldo de su cuenta individual y el valor total del fondo.

En cuanto a la entidad receptora de los fondos de ahorro previsional, se las denomina administradoras
de fondos de ahorro previsional (AFAP), y deben organizarse necesariamente como sociedades anénimas,
quedando reguladas por las disposiciones de la ley 16.060 (articulo 92 de la ley 16.713). Estas sociedades no
son propietarias, ni copropietarias de los fondos, sino solamente son administradoras de los mismos.

5.3) FONDOS COMUNES DE INVERSION
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La ley 16.774 de fecha 27 de setiembre de 1996 introduce en nuestro ordenamiento juridico la figura de
los fondos de inversién. La presente ley pone a disposicion de los operadores econémicos del mercado un
nuevo instrumento de financiamiento e inversién, distinto de las entidades de intermediacion financiera y
el mercado de valores, denominado Fondo Comtn de Inversién®.

Conforme prescribe el articulo 1, inciso 1 de la ley, los fondos de Inversién constituyen un patrimonio
de afectacion independiente, integrado por aportes de personas fisicas o juridicas. Es decir, que ya de la
propia definicion del instituto emerge el reconocimiento del concepto de patrimonio de afectacién aplicado
al mismo. Los aportes que realicen las personas fisicas o juridicas van a constituir una universalidad juridica
distinta a la propia de cada uno.

Por otra parte, siguiendo la solucién prevista en la ley 16.713, se previé que estos Fondos de Inversién
no constituyen sociedades, careciendo de personalidad juridica. Por el contrario, se establece que los apor-
tantes al Fondo de Inversién son copropietarios de los bienes que integran el patrimonio del mismo, los que
permanecen en estado de indivisién. Es decir, la universalidad juridica constituida por aportes realizados
no es propiedad de un nuevo sujeto de derecho que se crea a esos efecto, sino que por el contrario, la misma
permanece en cabeza de los aportantes, coexistiendo con la universalidad juridica propia de cada uno. Eso
explica el hecho de que el patrimonio del fondo no responda por las deudas de los aportantes y que, por
otro lado, la responsabilidad de los aportantes por las deudas del fondo se limiten a los aportes realizados
(art. 1, inciso 3 y 4 de la ley de FCI).

El hecho de que los aportantes sean copropietarios de los aportes realizados al fondo, abona la tesis de
la divisibilidad del patrimonio, por cuanto se presentan dos patrimonios en cabeza de la misma persona, el
aportante.

Asimismo, esta universalidad constituida por los aportes realizados al fondo de inversién cuenta con
una regulacién propia recogida en la ley. En ese sentido, el articulo 3, prescribe que el estado de indivisién
del patrimonio del fondo se mantiene durante todo el plazo de su existencia. Y se dispuso que esa indivision
no cese a requerimiento de uno o varios de los copropietarios indivisos, sus herederos, causahabientes o
acreedores, los cuales no pueden pedir su disolucion durante el término establecido para su existencia en el
reglamento de Fondo. Por otra parte, el fallecimiento, incapacidad, inhabilitacién, quiebra, concurso civil,
liquidacién judicial, embargo o cualquier otra inhibicion legal de un aportante no afectard al Fondo ni obstara
a que la sociedad administradora contintie gestionando la alicuota de activos correspondientes al mismo.

Los fondos de inversion deben ser gestionados por una sociedad administradora de fondos. Esta sociedad
administradora si es sujeto de derecho, pero como bien dice la ley, se le atribuyen a la misma las facultades
del dominio sin ser propietaria, para que, por cuenta de los aportantes, realice una adecuada composicién
de sus activos, considerando riesgos y rendimientos (articulo 1, inciso 2 de la ley de FCI).

Es importante sefialar que estos fondos de inversion nacen a la vida juridica por un acto administrativo
de aprobacion del Banco Central (articulo 15 de ley de FCI).

5.4) EL FIDEICOMISO COMO PATRIMONIO DE AFECTACION

Quiza el hito normativo mas importante en nuestro pais relacionado con los patrimonios de afectacion,
lo constituye la ley n® 17.703, de 27 de octubre de 2003, que regula el negocio de Fideicomiso, ya sea entre
vivos o a partir de un testamento, crea el instituto de la propiedad fiduciaria y especifica las disposiciones
aplicables al fideicomitentes, fiduciarios y beneficiarios.

En nuestro derecho, la doctrina®, en relacién a este instituto, sefiala que se trata de una modalidad de
negocios juridicos de significativo desarrollo en muchos paises y ha demostrado ser de gran utilidad como
instrumento de administracion de patrimonios, canalizacion de inversiones ptblicas y privadas, procesos
de privatizaciones y concesiones ptblicas, constitucién de garantias, solucién de crisis empresariales y como
otro vehiculo (junto con los fondos de inversion cerrados de crédito) para la securitizacion de activos.

El articulo 1 de la ley define al contrato de fideicomiso diciendo que el fideicomiso es el negocio juridico
por medio del cual se constituye la propiedad fiduciaria de un conjunto de derechos de propiedad u otros
derechos reales o personales que son transmitidos por el fideicomitente al fiduciario para que los administre
o ejerza de conformidad con las instrucciones contenidas en el fideicomiso, en beneficio de una persona

33 DE CORES, CARLOS. Los fondos comunes de inversién, perspectiva desde el derecho civil, ADCU Tomo XXVII,
pag. 475y stes.

34 ALBACETE; JUAN MANUEL; MERCANT, JUAN MANUEL, La ley de Fideicomiso, andlisis del marco legal, regla-
mentario y tributario de la nueva figura, ADC Tomo 10, pdg. 223 y stes.
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(beneficiario), que es designada en el mismo, y la restituya al cumplimiento del plazo o condicion al fideico-
mitente o la transmita al beneficiario.

Carregal, citado por Lisoprawski y Kiper, en conceptos extrapolables a nuestro derecho, define al fidei-
comiso como el contrato por el cual una persona recibe de otra un encargo respecto de un bien determinado
cuya propiedad se le transfiere a titulo de confianza, para que al cumplimiento de un plazo o condicién le
dé el destino convenido®.

De acuerdo a los conceptos analizados, en el contrato de fideicomiso se traba una relacion obligacional
entre por un lado el fideicomitente, y por otro lado el fiduciario. El primero, se obliga a constituir la propiedad
fiduciaria de ciertos bienes y derechos, y de abonar una remuneracién al fiduciario, salvo pacto en contrario.
Por su parte, el segundo, se obliga a cumplir respecto de los bienes y derechos fideicomitidos las instrucciones
suministradas por el fideicomitente en interés del beneficiario®.

En el fideicomiso se produce una transmisiéon de una parte del patrimonio del fideicomitente, pero a
diferencia de lo que ocurre en los fondos de ahorro previsional y en los fondos comunes de inversién, ese
patrimonio transmitido no es copropiedad de su titular anterior, es decir, del fideicomitente, sino que pasa
a manos del fiduciario, en lo que se denomina la propiedad fiduciaria.

Segtin prescribe el articulo 6 de la ley, los bienes y derechos fideicomitidos, es decir, la propiedad fiduciaria,
constituyen un patrimonio de afectacion, separado e independiente de los patrimonios del fideicomitente,
del fiduciario y del beneficiario. En esta norma reside uno de los aspectos méas novedosos del instituto del
Fideicomiso, y también el abandono de otro de los postulados fundamentales de la teoria cldsica del patrimo-
nio, como es la indivisibilidad. En efecto, mas alla de que la propiedad fiduciaria constituye un patrimonio
independiente y separado de los patrimonios del fideicomitente, beneficiario y del fiduciario, en cabeza
de este ltimo van a coexistir dos patrimonios separados e independientes: el suyo propio y el patrimonio
fiduciario. Al respecto, los Argentinos Malumian, Diplotti y Gutiérrez¥, analizando las disposiciones del
fideicomiso Argentino, el cual guarda semejanza con el nuestro, sefialan que con el fideicomiso “Se rompe
el principio de univocidad del patrimonio que conlleva que toda persona tiene un patrimonio y que todo
patrimonio corresponde a una persona”.

En relacion a la propiedad fiduciaria transmitida al fiduciario, Francisco Ferrara, citado por Lisoprawski
y Kiper, sostiene que estos derechos no ingresan en el patrimonio personal del fiduciario, sino que se crea
un patrimonio auténomo en cada caso. Sostiene que con cada fideicomiso se constituye un patrimonio au-
tonomo, diferente del patrimonio personal del fiduciario, quien tendrd en consecuencia tantos patrimonios
como fideicomisos tenga bajo su titularidad™®.

En cuanto a la coexistencia de dos patrimonios en cabeza del fiduciario, se sefiala® que el fiduciario
adquiere sobre dicho patrimonio una propiedad fiduciaria que, a diferencia de lo que ocurriria si fuera
titular de la propiedad plena, no puede utilizar libremente. Sus posibilidades de actuacion estan limitadas
por las reglas que dicte el Fideicomitente e incluso en ciertas hipétesis los actos que realice contra dichas
instrucciones resultaran inoponibles al Fideicomitente y al Beneficiario y podra solicitarse judicialmente la
revocacién de éstos.

Los articulos 7 y 8 de la ley regulan los vinculos de la propiedad fiduciaria con los acreedores del fidei-
comitente, fiduciario, beneficiario y con las deudas que surjan como consecuencia del cumplimiento de las
instrucciones fideicomitidas. Esta regulacion, en tiltima instancia, no hace mas que recoger con un sentido de
légica, las consecuencias propias del caracter de patrimonio de afectacion de la propiedad fiduciaria.

En ese sentido, se prescribe que los bienes fideicomitidos quedaran exentos de la accién singular o colec-
tiva de los acreedores del fiduciario (articulo 7, inciso 1). Por otro lado, se establece que los acreedores del
beneficiario no podran perseguir los bienes fideicomitidos mientras éstos se encuentran en el patrimonio del
fiduciario, pero podran perseguir para la satisfaccion de sus créditos los frutos que dichos bienes generen,
pudiendo asimismo subrogarse en los derechos de aquél (articulo 7, inciso 2).

35 LISPRAWSKI, SILVIO y KIPER, CLAUDIO, Tratado de Fideicomiso, Depalma, 2004, Bs.As., pag.184.

36 CAFFERA, GERARDO, El contrato de Fideicomiso, analisis de la ley Uruguaya 17.703, Asociacién de Escribanos del
Uruguay, 2203, pag. 18.

37 MALUMIAN NICOLAS, DIPLOTTI ADRIAN y GUTIERREZ PABLO. Fideicomiso y Securitizacién, analisis legal,
fiscal y contable, La Ley, 2001, pag. 78.

38 LISPRAWSKI, SILVIO y KIPER, CLAUDIO, Tratado de Fideicomiso, Depalma, 2004, Bs.As., pag.158.

39 CAFFERA, GERARDO, El contrato de Fideicomiso, analisis de la ley Uruguaya 17.703, Asociacién de Escribanos del
Uruguay, 2203, pag. 14.



159

En el caso del fideicomiso por acto entre vivos, se prescribe que los acreedores del fideicomitente no
podran perseguir los bienes fideicomitidos, pudiendo ejercer tan solo las acciones por fraude previstas por
la ley (articulo 7, inciso 3).

Asimismo, el articulo 8 prescribe que los bienes del fiduciario no responderan por las obligaciones con-
traidas en la ejecucion del fideicomiso, las que s6lo seran satisfechas con los bienes fideicomitidos. Sigue
sefialando la norma que la insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender a estas obligaciones, no dara
lugar a la declaracién de quiebra, concurso o liquidacién judicial. En tal supuesto y a falta de otros recursos
provistos por el fideicomitente o el beneficiario segtin disposiciones contractuales, procedera su liquidacién
privada, la que estard a cargo del fiduciario, quien debera enajenar los bienes que lo integren y entregara el
producido a los acreedores conforme al orden de privilegios previstos para la quiebra.

5.5) LEY DE COOPERATIVAS

Finalmente cabe hacer referencia a la ley 18.407, de fecha 14 de noviembre de 2008, que regula el funcio-
namiento general de las cooperativas en el derecho Uruguayo.

El articulo 91 del texto normativo regul6 un instituto denominado “secciones”, el cual prevé la existencia
de una estructura organizativa que las cooperativas eventualmente pueden incluir en sus estatutos, y que tiene
por finalidad regular la existencia y el funcionamiento de secciones que desarrollen actividades econdmico-
sociales especificas, complementarias del objeto social principal.

Si bien las secciones no poseen autonomia patrimonial, como si fue previsto para las actividades com-
plementarias realizadas por la caja de jubilaciones y pensiones bancarias, la citada regulacién constituye un
avance en ese sentido, el cual adquiere cierta relevancia porque se introdujo en el marco de la regulacion
general de un instituto societario de gran importancia como son las cooperativas.

Se prescribe que en caso de que existan secciones, las mismas deberan llevar una contabilidad indepen-
diente, sin perjuicio de la correspondiente a la cooperativa. Asimismo, la distribucién de excedentes serad
diferenciada: por un lado se distribuiran los excedentes generados en funcién del cumplimiento del objeto
principal de la cooperativa, y por otro lado, se distribuirdn los excedentes generados producto de la operativa
de el o los objetos complementarios.

Finalmente, se dispone que el volumen de operaciones de una seccién, en ningtin caso, podra superar el
20% (veinte por ciento) del volumen total de operaciones de la cooperativa, y en forma conjunta las secciones
no podran superar el 50% (cincuenta por ciento) del volumen total de operaciones de la cooperativa.

6) CREACION VOLUNTARIA DE PATRIMONIOS DE AFECTACION

Conforme emerge del desarrollo efectuado, la existencia de distintos patrimonios de afectacién en pie de
un mismo sujeto de derecho, constituye hoy una realidad.

Y con ello, la consecuente relativizacién de la tesis de la unidad patrimonial, sustentada por la teoria
clésica.

Como bien se ha expresado, a partir de la regulacion de los institutos vistos en el capitulo precedente “se
puede apreciar que la univoca relacién sujeto- patrimonio que caracterizé a nuestro ordenamiento juridico
hasta entonces, se ha difuminado. Lo que es totalmente natural a la luz de las necesidades actuales de los
individuos y las colectividades humanas en su interaccién”.

Entre estos institutos, indudablemente que el fideicomiso regulado por la Ley n° 17.703 constituy¢ el
hito mds importante, pues regulé de manera expresa al patrimonio fideicomitido como un patrimonio de
afectacion.

Sin embargo, la importancia de ésta norma se extiende mucho mas all4, en la medida en que marca también
un hito fundamental en la evolucion desde los patrimonios de afectacién creados por iniciativa legislativa,
a los patrimonios de afectacion creados por iniciativa particular.

En efecto, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, se regula expresamente y sobre todo con
caracter general, la posibilidad de que una persona fisica y/o juridica pueda, en el marco de su autonomia
de la voluntad, resolver fraccionar o segmentar o escindir su patrimonio personal creando distintos patri-
monios de afectacion.

40 HOLZ, EVA. Sociedades Unipersonales en el Derecho Nacional. Evaluacién de la Ley de Sociedades Comerciales. A
los 20 afios de su promulgacién. IDC. Pagina 16.
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Nos situamos asi, enteramente en el &mbito de la segmentacion o fraccionamiento patrimonial volunta-
rio, en tanto nuestro ordenamiento juridico ahora permite expresamente que las personas puedan, por su
sola voluntad, colocar en infinitos patrimonios los distintos bienes de los que se valen, siendo a la vez los
beneficiarios.

Sin embargo, la segmentacion patrimonial voluntaria no es un fenémeno reciente. La realidad imperante
en nuestro pais muestra que el fraccionamiento patrimonial voluntario, mediante la creacién de patrimonios
separados del personal, tiene lugar desde mucho antes de la Ley 17.703.

La préctica profesional exhibe a los operadores juridicos como tanto las personas fisicas y/o juridicas
asumieron desde hace mucho tiempo tener esa libertad de fraccionar voluntariamente su patrimonio, creando
multiples patrimonios, afectados o no a determinados fines.

A partir de la Ley 17.703 pueden hacerlo mediante la constitucién de un fideicomiso de administracion.
Pero desde mucho antes a ésta norma, y en lo que sigue siendo la opcién preferida por parte de los opera-
dores, lo hacen mediante el uso atipico del instrumento societario.

A través de la utilizacién del instrumento societario, los operadores econémicos por su propia y exclusiva
decision logran crear patrimonios separados de sus patrimonios personales. Y si bien estos patrimonios no
son en estricto rigor técnico “patrimonios de afectacion”, desde el punto de vista econémico indiscutible-
mente lo son.

Como se ha destacado “lo fundamental es rescatar que la causa objetiva del negocio constitutivo es la
division patrimonial autogestante que genera la eleccién de la figura societaria personalizante, y la causa
subjetiva determinada por el objeto (;empresa?) que se determina negocialmente como fundamento de la
escision patrimonial” #!

En efecto, el uso del instrumento de la sociedad de responsabilidad limitada constituye un vehiculo a
través del cual se puede lograr una auténtica segmentacién o fraccionamiento patrimonial, a través de la
creacion voluntaria de patrimonios sociales, que constituyen el corolario del reconocimiento de su personeria
juridica.

Como ha destacado la doctrina, la atribucién de personalidad juridica a las sociedades comerciales es un
recurso técnico juridico, una herramienta técnica dentro de un sistema normativo, que persigue facilitar que
los operadores econémicos puedan realizar su actividad®.

La atribucion de personalidad juridica determina que estemos en presencia de un nuevo sujeto de dere-
cho. Como se ha destacado®, éstas sociedades “son personas” al igual que las personas fisicas. Y este “ser
personas” implica que son titulares independientes de derechos y obligaciones. O, dicho en palabras mas
corrientes, que firman contratos, asumen obligaciones, tienen deberes con sus empleados, toman créditos,
pagan impuestos, reciben concesiones, son sancionados por el gobierno. La sociedad misma —y no sus accio-
nistas- es la “persona” directamente involucrada en estos actos.

Precisamente, la principal consecuencia de la atribucion por parte nuestro legislador de personeria juridica
a las sociedades comerciales, es la existencia en pie de ese sujeto de derecho de un patrimonio “similar” a un
patrimonio de afectacién como es el “patrimonio social”.

La personalidad juridica se convierte en un instrumento facilitador de la actividad de los operadores
econémicos, al posibilitar que se imputen a la propia sociedad ciertos bienes, derechos y obligaciones*

En efecto, nuestro legislador le reconoce a éstas sociedades la existencia de un patrimonio propio e inde-
pendiente, el cual se integra con el conjunto de bienes, derechos y obligaciones de la sociedad comercial.

Se trata de un patrimonio totalmente independiente, diferenciado y separado de los patrimonios indi-
viduales de los socios o accionistas. Por ello es que una vez que los bienes ingresan a éste patrimonio, estos
seran del dominio exclusivo de la propia sociedad, y no de sus socios o accionistas. Esto es, serd la propia
sociedad comercial, actuando a través de sus 6rganos, la cual podra por ejemplo realizar actos de disposicién
o administracién sobre éstos bienes, pero no los socios o accionistas. Se trata en puridad de un patrimonio

41 EFRAIN, HUGO RICHARD. Unipersonalidad o Pluralidad constitutiva de sociedad y limitacién de responsabilidad.
Ferro Astray IN MEMORANDUM. Derecho Societario. IBdeF. Pagina 61.

42 FERRER MONTENEGRO, ALICIA. Contrato Consigo Mismo, Ocultamiento Patrimonial y Conjunto Econémico.
Anuario de Derecho Comercial Tomo 13. FCU. Pagina 400.

43 CERISOLA, ANDRES. Curso de Derecho de la Empresa. Capitulo 1: La sociedad, vehiculo de la empresa. Tercera
Ediciéon. AMF. Pagina 7.

44 FLORIN UGARTE, FEDERICO. Algunos Aspectos Practicos Sobre la Accion de Inoponibilidad de la Persona Juridica.
Evaluacion de la Ley de Sociedades Comerciales. A los 20 afios de su promulgacién. Semana Académica 2009. IDC. FCU.
Paginas 91 y 92.
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que no tiene caracteristicas propias, sino que se rige por iguales principios y normas que los aplicables a las
personas fisicas*

Esta “autonomia patrimonial” que tienen las sociedades comerciales, sumado a la limitacién de la respon-
sabilidad de los tipos sociales més usados en el medio, es en cierta medida la que justifica que los operadores
econémicos recurran al instrumento societario, para crear el efecto de un patrimonio de afectacion, logrando
de esta forma segmentar o fraccionar voluntariamente su patrimonio.

Ciertos sectores de la doctrina han rechazado la idea de que mediante la utilizacion del instrumento
societario pueda lograrse la mentada segmentacion o fragmentacién voluntaria del patrimonio. Y ello, en
base a la consideracién de que en estos casos no se produciria una alteracién en la composicién neta del
patrimonio del socio.

Asi, afirman que, a través del instrumento societario de responsabilidad limitada jamas podria burlarse
el principio de la universalidad del patrimonio, pues cuando una persona fisica y /o juridica aporta capital a
una sociedad comercial (en dinero o en especie) simplemente estaria modificando la composicion cualitativa
de su patrimonio, el cual antes estaria integrado por los bienes muebles o inmuebles aportados a la sociedad
comercial, y ahora estaria integrado por las cuotas sociales o acciones representativas del capital de esa so-
ciedad comercial. Si bien los bienes muebles y/o inmuebles aportados a la sociedad pertenecerian ahora al
patrimonio social, ahora habria en el patrimonio individual de los socios o accionistas cuotas sociales o accio-
nes de un valor equivalente a esos bienes aportados a la sociedad. Por ello, al no modificarse el patrimonio
neto mediante el uso del instrumento societario, los acreedores particulares del socio o accionista podrian
perseguir las acciones o cuotas sociales en caso de incumplimiento de sus obligaciones.

Sin embargo, mas alld de que pueda no existir una modificacién en la composicién neta del patrimo-
nio del socio, desde el punto de vista econémico es indiscutible que éste, mediante el uso del instrumento
societario, lograr administrar sus riesgos y colocar fuera de su patrimonio personal bienes de los cuales se
vale, haciendo mucho mas dificil su persecucién, y logrando de ésta manera una auténtica fragmentacion
patrimonial en forma voluntaria

Pero como se dijo, los operadores econdmicos recurren al instrumento societario no solamente porque
el legislador pone en pie de éste sujeto de derecho un patrimonio separado y diferenciado del individual de
socios o accionistas, sino también porque establece en los tipos societarios mas utilizados (sociedad de respon-
sabilidad limitada y sociedad anénima) la limitacion de responsabilidad de éstos al monto de sus aportes.

Hay tipos societarios en desuso como las sociedades colectivas y en comandita, en donde no se opera una
completa separacion entre las personas de los socios y la sociedad, ya que los socios colectivos y comandi-
tados tienen responsabilidad subsidiaria por las obligaciones sociales, junto a la responsabilidad directa de
la sociedad. En cambio hay otros tipos como las sociedades de responsabilidad limitada y las anénimas en
las cuales si opera ésta absoluta separacion. Ello explica que éstos sean los tipos sociales més utilizados. En
un trabajo reciente* se informo que las sociedades de personas, en las que la responsabilidad es ilimitada,
practicamente no existen.

La responsabilidad limitada supone la posibilidad que existe en algunos tipos sociales de levantar una
valla entre la sociedad y los socios. Siguiendo a Cerisola, este es, como resulta facil de comprender, un tema
importante para la decision de inversion .

Los operadores econémicos han abandonado las formas juridicas de sociedad colectiva, en comandita y de
capital e industria, optando casi exclusivamente por las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada.
Conforme sefiala Olivera Garcia, “En esta opcion resulta esencial la circunstancia de que estas sociedades
consagran un régimen de limitacién de responsabilidad, dando una opcién de limitacién de riesgo, esencial
para la evaluacién de cualquier proyecto econémico”#. Sigue el citado autor sefialando que “la posibilidad
de crear una entidad separada, con personeria juridica ... con patrimonio propio, con una responsabilidad
propia ... transforma a la anénima en un vehiculo indispensable para el desarrollo del comercio. La posibilidad
de limitar el riesgo de los negocios constituye un requisito esencial para que los mismos puedan realizarse

45 ROMANG COLOMINAS, Catherine. Fraccionamiento del Patrimonio Social a través de la creacién de patrimonios
de afectacién. Evaluacién de la Ley de Sociedades Comerciales. A los 20 afios de su promulgaciéon. IDC. Paginas 559 a
566. FCU. Montevideo. 2009.

46 ODRIOZOLA, Carlos S., “La sociedad anénima actual”, en Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires XII/2003, p. 73. Citado por RIVERA, Julio César. Las sociedades como instrumento para el fraccionamiento del
patrimonio. Suplemento especial LA LEY, “Sociedades Comerciales”, p. 117 y sigtes. y sus citas. 2004.

47 CERISOLA, ANDRES. Curso de Derecho de la Empresa. Capitulo 1: La sociedad, vehiculo de la empresa. Tercera
Ediciéon. AMF. Pagina 12.

48 OLIVERA GARCIA, RICARDO. La Dictadura de la Sociologia Societaria. Evaluacién de la Ley de Sociedades Comer-
ciales a 20 Afios de su promulgacion. FCU. Pagina 377.



162 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

... Una actividad sujeta a un riesgo infinito no hace mas que desincentivar iniciativas de negocios, atentando
contra la productividad y el desarrollo”.*

En definitiva, la existencia del patrimonio social, sumado al principio de limitacién de la responsabilidad
en los tipos sociales mas usados, determina que los operadores econémicos se hayan atribuido el derecho
de crear patrimonios separados, de escindir voluntariamente su patrimonio personal, desde mucho antes
dela Ley 17.703.

7) CREACION VOLUNTARIA DE PATRIMONIOS DE AFECTACION PARA
LA EXCLUSIVA SALVAGUARDA DE BIENES

Vimos como la creacién voluntaria de patrimonios de afectacién, sea a través de la constitucion de un
fideicomiso de administracién, o mediante el uso atipico del instrumento societario de responsabilidad
limitada, constituye actualmente una realidad en nuestro medio.

Quiz4 la situacion més tipica al respecto, es que la creacion voluntaria de algunos de estos tipos de patri-
monios separados, guarde relacion con la afectacién de determinados bienes y/o derechos de la persona, a
una determinada actividad especifica. Esto es, que la sociedad sea el “soporte de una empresa”, o bien que
el fideicomiso de administracion, tenga por objeto el encargo de una verdadera gestién.

De alguna manera, estos fueron los fines “tipicos” para los cuales el legislador cre6 tales instrumentos.

Sin embargo, en otros casos, tal segmentacién tiene un propésito inverso, cual es el de utilizar tales patri-
monios para la exclusiva salvaguarda o resguardo de bienes. Esto es, la persona busca escindir su patrimonio
en forma voluntaria, colocando bienes de los cuales dispone en patrimonios de sociedades o fideicomisos no
afectados a ninguna actividad, y con el tinico propésito de realizar una administracién de riesgos.

En efecto, en el ambito del ejercicio profesional todos hemos visto en infinidad de oportunidades como
las personas fisicas y/ o juridicas utilizan muchas veces al fideicomiso de administracion, o mas comtinmente
el instrumento societario, en particular a las sociedades anénimas, con el tinico propédsito de excluir bienes
de su garantia general, limitando indirectamente su responsabilidad.

Esta practica puede revestir distintas modalidades:

a) las personas traspasan bienes muebles o inmuebles a un fideicomiso de administracion, con el tinico
propdsito de que el fiduciario conserve los mismos en un patrimonio de afectacién separado, y posteriormente,
luego de cumplido el plazo, se los devuelva al fideicomitente beneficiario;

b) las personas traspasan bienes a una sociedad anénima que no realizara actividad econémica alguna;
o

¢) la sociedad anénima directamente adquirira bienes de terceros, normalmente con dinero aportado por
el propio accionista titular de la totalidad del capital integrado.

Cabe preguntarse, ; por qué razén los operadores econémicos hacen esto?, maxime teniendo en conside-
racion que existe la posibilidad de que la persona fisica o juridica realice una actividad de riesgo mediante
la utilizaciéon de un tipo societario de responsabilidad limitada, por lo cual, podria parecer infundado que
dicho operador pretenda concomitantemente excluir bienes de su patrimonio personal para “protegerlos” o
“conservarlos”. En efecto, las contingencias de la actividad desarrollada recaerian sobre el patrimonio social
y no sobre su patrimonio personal.

Siendo asi, pareceria que el tinico mévil o propésito de ese agente seria el fraude, para perjudicar a ter-
ceros.

Sin embargo, la realidad nos muestra otra cosa. En los dltimos afios, se ha venido incrementando de
manera exagerada las disposiciones legales que debilitan el principio de limitacion de la responsabilidad de
los socios o accionistas de los tipos sociales mas usados, extendiendo en forma solidaria a éstos la respon-
sabilidad del ente.

Ello es, por ejemplo, lo que ha ocurrido en materia laboral o tributaria, en donde diversas normas o
practicas jurisprudenciales han ido ampliando en forma incesante el abanico de personas garantes de los
adeudos existentes. Y ello, acompafiado de otras normas que, concomitantemente, han ido aumentando las
potestades discrecionales de la Administracién a la hora de fijar el monto de las sanciones

De lo que resulta que, ese principio de limitacién de la responsabilidad antes analizado, que tan impor-
tante resulta para la decision de inversion y para todo el comercio en general, se debilita constantemente en

49 OLIVERA GARCIA, RICARDO. El Sistema Constitutivo de la Anénima en el Derecho Uruguayo. Revista de Derecho
Comercial Nimero 4. 2011. FCU. Paginas 173 y 174
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pos de proteger el derecho del fisco al cobro de sus impuestos, o bien en pos de proteger los derechos de los
trabajadores.

Si el desarrollo de un emprendimiento comercial supone para el operador econémico poner en riesgo, no
solamente los bienes aportados a la sociedad a través de la cual realiza la actividad empresarial, sino también
los bienes de su patrimonio personal, resulta al menos una inquietud légica que ese operador pretenda, en
forma previa o concomitante al desarrollo de la actividad, limitar adicionalmente su responsabilidad exclu-
yendo de su patrimonio parte de sus bienes a “modo” de resguardo.

Se trata pues, en definitiva, de una especie de “contrapeso” natural a las dificultades de los operadores
econdmicos para limitar su responsabilidad patrimonial.

Cualquier operador enfrentado a la posibilidad de participar en una actividad evaluara su decision
teniendo presente el riesgo que asume. Sefiala Olivera Garcia que ”La gestién empresaria es, por su propia
esencia, una actividad lucrativa, pero también una actividad de riesgo. Los agentes toman generalmente
decisiones econdmicas en un escenario de incertidumbre, sin conocer cuél va a ser el resultado de la decisiéon
tomada, la cual puede traducirse en la obtencién de un lucro ilimitado o en una pérdida. Si esa pérdida es
también ilimitada las decisiones empresariales encuentran el limite natural de la disposicién de los agentes
econémicos a asumir riesgos también ilimitados”>

En funcién de las consideraciones realizadas, si detrds de un emprendimiento comercial existe el riesgo
de que se extienda la responsabilidad de la sociedad gestionante a los socios, éstos o bien se veran inclinado
a desistir pues el riesgo serd muy grande, o bien evaluaran tomar algin recaudo para salvaguardar alguno
de los bienes colocdndolos en otro patrimonio, sin que necesariamente exista una intencién de perjudicar a
terceros.

En definitiva, el uso atipico del instrumento fiduciario o societario para la proteccién de bienes, como
forma de palear éste impedimento de limitar la responsabilidad empresarial, pareceria al menos éticamente
fundado. Analizaremos a continuacién su legitimidad.

8) LIMITES A LA CREACION VOLUNTARIA DE PATRIMONIOS DE
AFECTACION PARA LA SALVAGUARDA DE BIENES

A la luz del marco teérico expuesto, se ingresara a lo que constituye en puridad el tema objeto de ésta
tesina, como lo es el andlisis de los limites a éstas creaciones voluntarias de patrimonios de afectacién o so-
ciales, para la exclusiva salvaguarda o resguardo de bienes del titular.

Como se ha expresado en nuestro medio™, no debe perderse de vista la norma constitucional y princi-
pio general del derecho conforme al cual lo que no esta prohibido esta permitido. En efecto, en materia de
contrataciéon privada el principio es la libertad y su expresiéon concreta en el &mbito de la contratacion entre
privados lo es la autonomia de la voluntad. Esta autonomia reconoce sus limites por ejemplo en el orden
publico, en causales de nulidad, y en institutos o instrumentos juridicos o procesales que buscan evitar los
actos con intencién fraudulenta. Hacia alli se dirige la presente investigacion.

8.1) VALIDEZ DE LAS ENAJENACIONES AL FIDEICOMISO O A LA SOCIEDAD
COMERCIAL. SIMULACION ABSOLUTA Y RELATIVA.

Se destaco anteriormente como una de las modalidades mas comunes a través de las cuales los operadores
creaban patrimonios separados en los cuales resguardan parte de sus bienes, realizando una gestién de riesgos,
era mediante la constitucién de un fideicomiso de administracién o la constituciéon y/o adquisicién de una
sociedad comercial, normalmente sociedad anénima, que sera utilizada exclusivamente para ser titular de
inmuebles, adquiriendo bienes del accionista o bien de terceros pero con dinero del accionista controlante.

Por lo que, el andlisis de los limites a dicha practica, necesariamente debe pasar por el filtro previo de
determinar si las enajenaciones a favor del fideicomiso o de la sociedad comercial constituyen actos de ena-
jenacién vélidos y eficaces, o por el contrario absolutamente nulos.

50 OLIVERA GARCIA, RICARDO. La Dictadura de la Sociologia Societaria. Evaluacién de la Ley de Sociedades Comer-
ciales a 20 Afios de su promulgacion. FCU. Paginas 379 y 380.

51 HERRERA OREGGIA, NICOLAS. De la Simulacién y el Disregard. En defensa de la libertad para conformar el pa-
trimonio de las personas y acotar responsabilidades, sin fraude. Anuario de Derecho Comercial Tomo 11. FCU. Pdginas
475 y 476.
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En particular se analizardn dos situaciones:

A) La primera, es si configura una hipétesis de simulacion absoluta la enajenacion de un inmueble reali-
zada por una persona fisica y/o juridica AAA, a favor de un fideicomiso de administracién cuyo fiduciario
tiene como tinico mandato conservar y luego devolver esos bienes a AAA, o la enajenacién de un inmueble
por parte de AAA, a favor de una sociedad BBB cuyo capital pertenece totalmente a AAA.

Como se ha destacado®®?, lo mas caracteristico de un negocio simulado es la divergencia intencional entre
la voluntad y la declaracién. Al estipular un negocio simulado los simulantes declaran querer cuando, en
realidad, no quieren. Se daria pues, una declaracién deliberadamente disconforme con su secreta intencién.
La divergencia se daria entre lo que las partes declaran al celebrar el negocio simulado (por ejemplo declara-
rian querer comprar y vender) y su intencién verdadera (que no serfa comprar ni vender, sino realizar una
mera apariencia de la compraventa). La divergencia o contraste tendria lugar entonces entre la apariencia
de negocio, que las partes crean, cuando realizan el contrato simulado, y su voluntad interna, que estaria en
consonancia con la voluntad del acuerdo simulatorio. La intencién de los contratantes no concordaria con lo
declarado al contratar, ya que los simulantes no querrian realmente celebrar el negocio.

Se dice que cuando las partes realizan un negocio simulado, en realidad quieren las declaraciones que
emiten, pero no quieren el contenido de dichas declaraciones. Por ello todo contrato requiere una doble
voluntad: esto es voluntad del contenido y voluntad de la declaracion.

La simulacién es absoluta cuando las partes crean el negocio simulado, pero no se proponen nada mas
que producir esta apariencia de realidad. En ésta simulacién por debajo del negocio simulado no hay nada.
El ejemplo tipico de éste tipo de simulacién lo constituye la enajenacién aparente (compraventa, permuta)
que un deudor realiza para evitar que sus acreedores, que ya existen al momento de la enajenacion, hagan
efectiva su responsabilidad patrimonial. El deudor simula una venta con una persona de su confianza. De ésta
manera, para los terceros el bien ha salido del patrimonio de su deudor, dejando de formar parte de la llamada
garantia genérica del articulo 2372 del CC. Pero en realidad nunca cesa de pertenecer al enajenante simulado,
porque la venta no es querida, sino ficticia, estando destinada s6lo a burlar los derechos del acreedor.

Ahora bien: ;las hipétesis en andlisis constituyen un caso de simulacion absoluta? La situacién con la
sociedad se planted en un caso jurisprudencial muy resonado™ en el cual una persona fisica habia transferido
la propiedad de un inmueble como integracién de capital a favor de una sociedad comercial de la cual era
Director y presumiblemente titular de la totalidad de su paquete accionario. La misma persona intervino
como enajenante a titulo individual y como Director en nombre y representacion de la sociedad. Cinco afios
después de la transferencia, un acreedor de esa persona fisica, por un crédito que se contrajo con posterioridad
a la referida enajenacién, promovié un proceso ordinario para pretender anular la enajenacion del inmueble,
aduciendo que la transferencia fue simulada por carecer la enajenacién de causa y de consentimiento.

En primera instancia la Sede entendié que dicha transferencia no fue simulada, por falta de “causa si-
mulandi”. Dijo que no habia habido engafio alguno respecto al actor, pues cuando éste otorg6 el crédito el
demandado hacia mas de 5 afios que habia sacado de su patrimonio el inmueble, lo cual “el actor hubiera
podido conocer con solo pedir la correspondiente informacién registral”.

Por el contrario, el Tribunal de Apelaciones entendi6 en mayoria que dicha enajenacién “revelaba por si un
designio de exteriorizar un negocio aparente, irreal, cuya finalidad es la de alterar una situacion patrimonial
engafiando y perjudicando a terceros, no surge intencioén alguna de contratar a titulo oneroso, existiendo
pura apariencia engafosa”. De esa forma se resolvio revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar
hacer lugar a la demanda.

Resulta dificil comprender el fallo citado. Tal como expresara la doctrina al analizar el fallo mencionado®,
la transferencia de un inmueble a una sociedad anénima como integracion de capital recibiendo a cambio
acciones de la sociedad anénima no es un acto o contrato simulado.

Se trata a nuestro juicio de un contrato real, querido y con contraprestacion razonable. Tanto la persona
AAA como la sociedad anénima BBB tuvieron la intencién y voluntad de hacer este negocio. Y claramente
se trat6 de una enajenacion real si lo que recibi6 fueron las acciones.

52  GAMARRA JORGE. Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XIII. Tercera Edicién. Montevideo 1979. Paginas 14
y siguientes.

53 ORDOQUI CASTILLA GUSTAVO. Accién Simulatoria. 2% Edicién. Ediciones del Foro. Paginas 1 a 125. Tratado de
Derecho Civil Uruguayo. Tomo XIII. Tercera Edicién. Montevideo 1979. Paginas 14 y 15.

54 Sentencia n° 197 del 23 de Julio de 2003. Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2° Turno. Ministro Redactor: Dr.
Sosa.

55 HERRERA OREGGIA, NICOLAS. De la Simulacién y el Disregard. En defensa de la libertad para conformar el patrimo-
nio de las personas y acotar responsabilidades, sin fraude. Anuario de Derecho Comercial Tomo 11. FCU. Pdgina 475.
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En definitiva, no hubo ausencia de causa ni de consentimiento, y la contraprestacién no fue vil. Incluso en
terreno de los motivos podriamos imaginar muchos que justificarian la transferencia, no basados en mala fe.

Lo mismo ocurriria en la hipétesis de la utilizacién del fideicomiso de administracién. En el caso, tanto
la persona AAA como el fiduciario tienen la intencién y la voluntad de hacer el contrato. Y claramente el
traspaso del bien al patrimonio fideicomitido constituye una enajenacion real, atin si el fideicomitente y
beneficiario es el mismo AAA.

Como bien se ha sefialado™ el negocio fiduciario es diverso del negocio simulado pues se estd en pre-
sencia del traspaso efectivo de un derecho de una persona fiduciante a otra persona fiduciaria, estando de
acuerdo en que tal traspaso debe servir a fines determinados. En el negocio simulado no ocurre o no se da
esa situacion.

Asimismo se ha destacado™ que el negocio simulado es un negocio fingido, no real; mientras que el negocio
fiduciario es un negocio querido y existente. El negocio simulado se realiza para producir una apariencia,
un engano; el negocio fiduciario quiere suplir un orden juridico deficiente o evitar ciertas consecuencias
negativas que se derivan de un negocio.

B) La segunda situacion a analizar consiste en determinar si configura una hipotesis de simulacién rela-
tiva subjetiva o por interposicién de personas, la enajenacién de un inmueble por parte de un tercero CCC a
un fideicomiso de administracién BBB que meramente lo conservara y transmitird al beneficiario AAA, o la
enajenacién de un inmueble por parte de CCC a una sociedad anénima BBB que no tiene actividad comercial,
en ambos casos con dinero aportado exclusivamente por el beneficiario o accionista AAA.

La simulacioén relativa subjetiva o por interposicién de personas es aquella en la cual la simulacién recae
exclusivamente en la persona de los sujetos que intervienen como parte en el contrato. Apareceria figurando
ostensiblemente un contratante aparente, un testaferro o prestanombre (que en el caso seria el fiduciario o
la sociedad BBB) que en realidad no seria parte en el contrato, pues el contratante oculto seria el beneficiario
o el accionista que puso el dinero.

De configurarse éste tipo de simulacion, su declaracién judicial se limitaria a sustituir un contratante (el
fiduciario o la sociedad anénima BBB) por otro (AAA).

La interposicion de personas requiere siempre tres sujetos: el interponente, que es el sujeto interesado,
que toma la iniciativa del negocio (en el caso seria AAA); la persona interpuesta o testaferro (en el caso seria
el fiduciario o la sociedad anénima BBB); y el tercero que contrata con el testaferro (en el caso serfa CCC). En
éste tipo de simulacion, el sujeto interpuesto (BBB) no adquiere derechos ni obligaciones, pues sélo interviene
simuladamente en el contrato; su misién consiste en ocultar al verdadero contratante (en el caso el beneficiario
o accionista AAA) y en servir de puente para la transmisién de los derechos.

Ostensiblemente existiria entonces un contrato (negocio simulado) donde son partes el tercero (CCC) y
el sujeto interpuesto (BBB). Pero la presencia de éste es simulada, pues quienes contratarian efectivamente
serian el tercero CCC y el interponente (AAA). Mientras la simulacién no se declare el contrato apareceria
celebrado entre el tercero y el testaferro; luego de la declaracion de simulacién la realidad afloraria y se
constataria que el testaferro nunca fue parte y que el verdadero contratante fue AAA.

Ahora bien, en el caso en andlisis no estariamos frente a una hipétesis de simulacion relativa subjetiva,
pues, como destaca nuestra doctrina®, ésta forma de interposicion requeriria necesariamente un acuerdo
trilateral® entre el tercero o contratante ostensible, el contratante oculto o interponente, y el testaferro o
prestanombre. Porque si por ejemplo el tercero (CCC) no interviene en dicho acuerdo, el testaferro (BBB)
adquiere realmente y la interposicion resulta real y no ficta. Esto es, un acuerdo interno entre contratante
oculto (AAA) y testaferro (BBB) no vuelve simulado el contrato si el tercero no participa en el mismo. El
tercero (CCC), que ignora el acuerdo entre el interpuesto (BBB) e interponente (AAA), vende a BBB, quiere
realmente contratar con él.

En todos los casos en que el vendedor no sepa quién aporta el precio, no hay interposicién simulada. Y
aunque conozca esta circunstancia, tampoco la hay porque el vendedor tiene voluntad de transferir el dominio
al fideicomiso o sociedad comercial compradora interpuesta; y el origen del dinero, asi como el comporta-
miento posterior del fiduciario o de la sociedad comercial, son circunstancias que no le incumben.

56 MESSINEO. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires. 1981. Tomo II. N° 43. Pagina 453.

57 FERRARA CARIOTA. El Negocio Juridico. Madrid. 1956. Pg. 197. N° 65.

58 HERRERA OREGGIA, NICOLAS. Teoria del Disregard Of Legal Entity. Un enfoque basado en el abuso de Derecho.
Anuario de Derecho Comercial Tomo I. Paginas 53 a 71.

59 Asilo ha reafirmado la SCJ en sentencia 29 del 17.12.03 donde sostuvo que la accién de simulacién relativa subjetiva
requiere necesariamente la prueba del acuerdo simulatorio trilateral, no alcanzando la prueba del mero conocimiento por
parte de uno de los sujetos, de la especie y del vendedor, sino el consentimiento de éste.
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En el caso, no estariamos entonces frente a un caso de simulacién relativa por interposicion de perso-
nas.

8.2) VALIDEZ Y/O EXISTENCIA DE LOS FIDEICOMISOS Y SOCIEDADES UTI-
LIZADAS PARA EL EXCLUSIVO RESGUARDO DE BIENES

Habiendo concluido acerca de la validez de la enajenacion de los bienes a favor del fideicomiso o de la
sociedad comercial utilizada para el exclusivo resguardo de bienes, corresponde adentrarnos en el anélisis
de la validez y/o existencia de éstos dos instrumentos, cuando son utilizados para realizar una gestiéon de
riesgos, o limitar la responsabilidad patrimonial.

Se trata en definitiva de determinar si la utilizacién de éstos instrumentos para fines atipicos, distintos a
los perseguidos por el legislador cuando los reguld, ocasionaria la inexistencia del patrimonio de afectacion
creado a través del fideicomiso, o bien la inexistencia del ente societario con personeria juridica propia.

En cuanto al primer punto, pareceria no caber dudas acerca de la validez del fideicomiso de administracion
que es utilizado exclusivamente para que el fiduciario conserve bienes del fideicomitente y posteriormente
los restituya al fideicomitente beneficiario. En efecto, en toda la Ley 17.703 no existe una sola disposicion
a partir de la cual pueda extraerse una limitacion en ese sentido. El articulo 1 refiere expresamente a que los
derechos transmitidos al fiduciario pueden tener como cometidos su administracion o bien cualquier tipo
de ejercicio sobre los mismos de conformidad con las instrucciones contenidas en el fideicomiso. Por lo que
nada obsta a que el fideicomitente constituya el fideicomiso con el mero encargo de que el fiduciario con-
serve dichos bienes en beneficio del propio fideicomitente y luego los restituya al cumplimiento del plazo o
condicion pactado en el propio contrato.

Por el contrario, mayores dudas se plantean acerca de la validez y/o existencia de la sociedad comercial
que es utilizada atipicamente con el tinico designio de salvaguardar bienes en su patrimonio. Pues bien podria
sostenerse que si la sociedad no realiza actividad econémica alguna, entonces no hay sociedad comercial, y
por ende no hay sujeto de derecho ni patrimonio social separado

Por supuesto que dicho andlisis debe realizarse en el marco de una interpretacion evolutiva y no rigida
del instrumento societario. Sabido es que, el derecho comercial y/o mercantil, no para de avanzar y modifi-
carse. En el origen de las sociedades comerciales de responsabilidad limitada, estas eran concebidas como un
medio de acumulacién de capitales para la realizacion de negocios de cierta envergadura. Las mismas eran
causadas en un contrato, que por lo tanto requeria el entrecruzamiento de voluntades entre distintos sujetos. Y
ademads de un modo méas o menos intenso, requerian la intervencion estatal para autorizar su funcionamiento.
Pero como se destaca® todas estas caracteristicas han cambiado sustancialmente con el devenir del tiempo
y la consecuente evolucién de los usos del comercio y de las necesidades individuales en una economia de
mercado. En el marco del derecho societario contemporaneo, las sociedades de responsabilidad limitada, y
muy en especial las anénimas, lejos de utilizarse exclusivamente para grandes emprendimientos, se utilizan
para diversas actividades.

En nuestro medio, Alejandro Miller ha postulado la validez de éstas sociedades comerciales cuando son
utilizadas como vehiculo para la constitucion de un patrimonio de afectacion, pero siempre que dicho patri-
monio este vinculado a un negocio especifico®. Asi expresa que “la consideracion de la polivalencia funcional
de la sociedad anénima como un instrumento juridico idéneo y de organizacién de amplio espectro asi lo
merita, en el actual desarrollo del derecho societario comparado”.

El citado autor analizo este tipo de uso del instrumento societario para verificar su validez al amparo
de las normas societarias uruguayas, y postulé expresamente su validez en tanto el mismo no contravenga
normas de orden ptblico o configure un uso fraudulento con perjuicio de la ley y de los derechos de los
accionistas y terceros, en cuyo caso corresponderia, como se analizard mas adelante, la desestimacion de la
personeria juridica de la sociedad.

Sibien la Ley 16.060 contintia en forma implicita reconociendo que la sociedad es un contrato asociativo,
en los hechos y tal cual lo sefalara la doctrina, la sociedad anénima hoy en dia es una maquina juridica tan
uatil como las que utiliza la industria: “No estamos habituados a semejante expresién, sin embargo, debe-

60 RIVERA, Julio César. Las sociedades como instrumento para el fraccionamiento del patrimonio. Suplemento especial
LA LEY, “Sociedades Comerciales”, p. 117 y sigtes. y sus citas. 2004.

61 MILLER, ALEJANDRO. La Sociedad Anénima como Vehiculo para la Constitucién de un patrimonio de afectacion
destinado a un negocio especifico. X Congreso Argentino de Derecho Societario. Pdgina 453.
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riamos tener en el derecho una ciencia de los mecanismos juridicos al igual que existe en la industria una
ciencia de las maquinas” ®.

En la misma linea, se ha calificado reiteradamente a la sociedad como un centro de imputacién con un
criterio basado en la escision patrimonial, o la generacion de un haz de relaciones sobre ciertos bienes, por
una disposicién del legislador vinculada o no a una declaracién de voluntad, pero siempre relacionada a un
dato de la realidad: el cumplir una finalidad o sea un funcionalismo®

Por nuestra parte, y por lo que se dird, no solo postulamos la validez y existencia del instrumento socie-
tario utilizado como vehiculo para la constitucién de un patrimonio de afectacion vinculado a un negocio
especifico, sino también cuando no esta afectado a ninguno.

El articulo 1 de la Ley 16.060 prevé que “habra sociedad comercial cuando dos o mas personas, fisicas o
juridicas, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos al ejercicio de una actividad comercial organizada”.

En base a ésta norma, ciertos sectores de la doctrina han afirmado que el calificativo “organizada” no esta
referido a la sociedad sino a la actividad comercial, motivo por el cual si detras del instrumento societario
no hay una “empresa”, no hay una combinacién organizada de factores de produccién y trabajo, entonces
no hay sociedad.

Por el contrario, consideramos que el calificativo “organizada” esta relacionado a la estructura orgénica
del instrumento societario, esto es, a su régimen de administracién, representacién y fiscalizacion, es decir,
a la organizacion de los complejos intereses comunes de los socios para el logro del objeto societario®. En
este sentido la organizacion estaria calificando a la sociedad y no a su actividad. Por lo que, en esta tesitura,
no hay objeciéon en que no haya una empresa atras de la sociedad.

Pero ademas, aun cuando se interpretare que la nocién de sociedad esta vinculada al concepto de ente
juridico receptor de una empresa, la sociedad comercial titular de bienes que no realiza actividad alguna
igualmente existiria y serfa valida, en tanto dicha utilizacion atipica no ha sido prevista como una causal
de disolucién u nulidad. Como se ha afirmado® “la exigencia legal no marca limites temporales para dicho
ejercicio ni sanciones especificas en caso de incumplimiento”. En el mismo sentido, “sila actividad econémica
no se realiza en forma organizada, no por ello dejara de existir una sociedad comercial si se retinen y mantie-
nen los demas elementos esenciales de la definicién legal, ya que no se prevén sanciones por su falta ni ésta
constituye presupuesto para una declaracién de inexistencia, nulidad o disolucién de la sociedad” .

Podria haber eventuales consecuencias como generarse la causal de disolucién por la inactividad en el
funcionamiento de los érganos sociales. Pero atin en ésta hipétesis la disolucién no operara nunca de pleno
derecho.

Tampoco la sociedad comercial dejara de existir o ser vélida por el hecho de que no se persiga a través de
la misma la obtencién de un beneficio econémico directo. Dispone el articulo 1 de la Ley 16.060 que el fin de
la sociedad es “participar en las ganancias y soportar las pérdidas que ella produzca”. Segtin nuestra inter-
pretacion, en tesis compartida por parte de la doctrina®, la expresion “ganancias” abarca tanto los beneficios
econdémicos directos como los indirectos. Y en tal sentido, la proteccién patrimonial que se logra segmentando
el patrimonio mediante el uso atipico del instrumento societario supone claramente un beneficio indirecto.

Ademas, debe tenerse presente que la propia ley societaria habilita la existencia de sociedades con objeto
no comercial y por tanto no con el propésito de obtener ganancias en el sentido de beneficios econémicos y
repartibles en dinero. Por tanto el instrumento societario puede estar al servicio de patrimonios de afectacién
destinados a otros propdsitos como los educativos o culturales o deportivos. Esto nos demuestra la idoneidad
del instrumento societario y su polivalencia funcional.

Tampoco en éstos casos la sociedad comercial se disolveria por imposibilidad de lograr su objeto social.
Conforme al articulo 159 dela Ley 16.060 “las sociedades se disolveran: 4) por la consecucién del objeto social

62 RIPERT, GEORGES. Aspectos Juridicos del capitalismo moderno. Ed. BOSCH. 1950. P4gina 110. Citado por MILLER,
ALEJANDRO. La Sociedad Anénima como Vehiculo para la Constitucién de un patrimonio de afectacién destinado a un
negocio especifico. X Congreso Argentino de Derecho Societario. Pag. 454 a 456

63 EFRAIN, RICHARD. Sociedades y contratos asociativos. ZAVALIA. BSAS. 1987. Pagina 98. Citado por MILLER,
ALEJANDRO. La Sociedad Anénima como Vehiculo para la Constitucién de un patrimonio de afectacién destinado a un
negocio especifico. X Congreso Argentino de Derecho Societario. Pag. 454 a 456

64 MERLINSKY, RICARDO. De la existencia de la sociedad mercantil. Analisis Exegético de la Ley 16.060 sobre socie-
dades comerciales. FCU. 1991. Pagina 10.

65 MILLER, ALEJANDRO. La Sociedad Anénima como Vehiculo para la Constitucién de un patrimonio de afectacion
destinado a un negocio especifico. X Congreso Argentino de Derecho Societario. Pdg. 456 a 463

66 RIPPE, SIEGBERT. Sociedades Comerciales. FCU. 1992. Pagina 29.

67 MILLER, ALEJANDRO. La Sociedad Anénima como Vehiculo para la Constitucién de un patrimonio de afectacion
destinado a un negocio especifico. X Congreso Argentino de Derecho Societario. Pdg. 456 a 463
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olaimposibilidad sobreviniente de lograrlo”. Pues, como afirma la doctrina citada la imposibilidad del logro
del objeto social deberia ser total, permanente y definitiva, y como afirma la jurisprudencia, de tal magnitud
que al producirse se frustre la permanencia del vinculo social. Pues bien, si el accionista que conforma la socie-
dad para dejar a resguardo ciertos bienes es conteste en que la estructura de la sociedad no ha sido generada
para dar ganancias en el sentido de un lucro econémico sino beneficios de otra naturaleza, entonces la causal
de pérdidas econémicas o de explotacién antiecondmica no tendra ni sorpresa ni relevancia, ni desaparecera
tampoco la causa o fin por el cual el socio constituyé o adquirio la sociedad comercial.

La razén por la cual se utiliza el instrumento societario es para segmentar el patrimonio personal de su
patrimonio, por lo que el objetivo se estard materialmente realizando con la generacién de ese patrimonio
social que pone a salvaguarda el patrimonio personal del controlante.

Ademas, nuevamente, no debemos olvidar que las causales de disolucién no son de aplicacién automatica
sino que dependen de una declaracion judicial previa.

En definitiva, y por las razones antedichas, no encontramos obstadculos para sostener que la sociedad
utilizada con un fin atipico, como es el de ser meramente custodio de inmuebles de su controlante, es una
sociedad existente y vélida. Si en la utilizacion de tal instrumento se presenta el fraude, el remedio para
combeatirlo serd el disregard, y no su declaracién de nulidad o inexistencia.

Como bien se ha expresado “se habla de negocio indirecto cuando un determinado contrato es utilizado
por las partes no para realizar la funcién que corresponde a su causa, sino un fin no realizable por ningtin
contrato, en el caso concretamente generar un patrimonio separado ... limitando la responsabilidad de éste
... sustrayendo de los propios acreedores un bien que se traspasa a la sociedad mientras esa sociedad no
desarrolla actividad alguna” %.

También se ha expresado®, aunque en relacion a la anénima unipersonal, que esta “configura un negocio
indirecto. Negocio que no es fraudulento ya que el fin perseguido en definitiva (un fin diferente al habitual)
no es ilicito. Al respecto, hemos manifestado que las partes recurren a un negocio indirecto para alcanzar, a
través del mismo, fines diversos de los que podrian deducirse de la estructura del negocio mismo. De alli que
habra negocio indirecto toda vez que para la consecucion de un fin se hace uso de una via oblicua, transversal;
pero -y aqui la diferencia con el negocio fraudulento- dicho fin no es lograr por via indirecta lo que la ley no
permite a texto expreso, esto es una elusion fraudulenta. El fin perseguido y obtenido en esa via transversal
del negocio indirecto es también un fin licito y legitimo, protegido por el derecho. En la Argentina (caso
Fracchia Raymond SRL) la sociedad de comodo o unipersonal de facto es tildada de negocio en fraude, pero
ello es consecuencia que la ley argentina establece como causal de que la personeria juridica no sea oponible
cuando se persigue un fin extra societario, circunstancia que nuestra ley —con acierto- no recepta”.

En definitiva, el uso atipico del instrumento societario para el exclusivo resguardo de bienes no constituye
una hipétesis de fraude “per se”. No se puede presumir la existencia de fraude sin realizar una valoracion del
caso en particular, legislar en base a la patologia. Conforme sefiala Miller, “La anénima, como hemos dicho,
es un instrumento juridico, depende de los hombres el uso que tenga. No se puede castigar al instrumento
—prohibiéndolo. Porque ciertos hombres le han dado cierto uso indebido. Es como matar al mensajero cuando
la noticia no es buena”.”

8.3) DISREGARD ANTE EL USO ATIPICO DEL INSTRUMENTO FIDUCIARIO
O SOCIETARIO PARA EL SOLO RESGUARDO DE BIENES

Nuevamente nos situamos en el andlisis de los limites a la segmentacién patrimonial voluntaria, realizada
por los operadores econdmicos como metodologia para la “administracién de riesgos”, a efectos de procurar
excluir de su garantia genérica determinados bienes que desean preservar.

En éste contexto, se concluyé en una primera instancia sobre la validez de la enajenacion a través de la
cual el fideicomiso de administracién, o bien la sociedad comercial, adquiere la propiedad de bienes, como
consecuencia de su traspaso por parte del fideicomitente o del accionista controlante, o0 como consecuencia
de su adquisicion a terceros con aportes de éstos. En efecto, en cualquiera de estas operaciones existe causa
y consentimiento, y el mismo no se encuentra viciado.

68 EFRAIN, HUGO RICHARD. Unipersonalidad o Pluralidad constitutiva de sociedad y limitacién de responsabilidad.
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169

También se concluy? en la legitimidad del uso del instrumento fiduciario con el tinico propésito de que
el fiduciario conserve bienes del fideicomitente beneficiario, para su posterior devolucién al mismo, una vez
cumplido el plazo o la condicién acordada en el instrumento creado.

En el mismo sentido, y més alla de las dudas que puedan aparejar alguno de los articulos de nuestra ley
de sociedades comerciales, se afirmé que el instrumento societario, utilizado exclusivamente para ser titular
de bienes que pertenecen en sustancia al accionista controlante, en si mismo existe y es valido, atin cuando
el mismo no sea soporte de una actividad comercial o empresa.

En el marco desarrollado, el analisis de los limites a ésta segmentacién patrimonial voluntaria realizada
para el exclusivo resguardo de bienes del controlante, debe culminarse con un andlisis del instituto del
disregard.

Esto es, corresponde entrar en profundidad en la conceptualizacién de si, ante un uso atipico de estos
instrumentos para el exclusivo resguardo de bienes, estamos en presencia de un negocio indirecto o atipico
licito, o muy por el contrario, estamos frente a un uso ilicito o fraudulento que habilita la aplicacién del
disregard.

Pues, de ser asi, corresponderia imputar esos bienes resguardados en el fideicomiso o sociedad comercial,
al patrimonio personal del fideicomitente beneficiario o del accionista controlante, haciendo caer el efecto de
segmentacion patrimonial buscado por el operador econémico.

En el fideicomiso, a diferencia de lo que acontece en las sociedades comerciales, la ley no prescribe un fin
especifico que deba perseguirse con la utilizacion de dicho instrumento. Por el contrario, segtin prescribe la
ley 16.060, habra sociedad cuando dos o mas personas, fisicas o juridicas, se obliguen a realizar aportes para
aplicarlos al ejercicio de una actividad comercial organizada.

Pero al margen de los fines tipicos que motivaron el reconocimiento positivo de la personalidad juridica,
y la convirtieron en indispensable para el desarrollo actual de los negocios, lo cierto es que ésta fue siendo
progresivamente utilizada por los operadores para el cumplimiento de fines primero atipicos, y luego ilici-
tos.”!

En tal contexto, la teoria del “disregard” naci6 precisamente frente a ésta posibilidad de un uso ilicito o
fraudulento de la personeria. En tales casos, corresponderia prescindir de la personeria juridica para constatar
cual fue la maniobra interna encubierta y aplicar a tal realidad el derecho positivo que corresponda.

Esto que nuestro derecho denomina “inoponibilidad de la personalidad juridica” ha recibido distintos
nombres en la doctrina y en los derechos extranjeros. Se habla de inoponibilidad o prescindencia o desesti-
macién o penetraciéon o superacién de la personeria juridica.

Y se lajustifica normalmente sefialando la necesidad de superar la forma juridica adoptada o de descorrer
o levantar el velo, o quitar la mascara de la personeria, para constatar cudl es la realidad interna encubierta
y aplicar a tal realidad el derecho que corresponda.

Esta teoria tiene su origen en la jurisprudencia norteamericana, la que lo denominé “to disregard the
legal entity” o “to pierce the corporate veil”, es decir “allanar la personalidad juridica” o “descorrer el velo
de la personalidad juridica”. También la jurisprudencia alemana comenzé a plantearse el problema de la
prescindencia de la personalidad juridica en la época de la segunda posguerra.

Pero la sistematizacion y difusion de ésta teoria fue finalmente alcanzada a través de la obra del jurista
aleman ROLF SERICK”™. En ésta obra, éste autor aleman fundaba la aplicacion de la teoria en los principios
del “abuso de derecho”, sosteniendo que los magistrados se encuentran autorizados a prescindir de la forma
societaria creada por los particulares y de la consiguiente personalidad juridica en caso de que esa forma
juridica sea utilizada con “abuso de derecho”, es decir: 1) con fraude a la ley; 2) con fraude o violacién al
contrato; o 3) causando un dafio fraudulento a terceros. Expresaba SERICK que existe fraude a la ley cuando
el resultado que la ley rechaza se alcanza por otro camino que no ha previsto y por el contrario se ha querido
evitar. Nos encontramos frente a un caso de fraude o lesion de contrato cuando por medio de la personalidad
juridica puede quedar burlado o incumplido un contrato como consecuencia del desdoblamiento entre la
personalidad de la sociedad y la del socio. Y finalmente se habla de dafio fraudulento a terceros, cuando éste
resulta del empleo de la forma de la persona juridica en aquellos supuestos no comprendidos en las anteriores
categorias de fraude de ley y de contrato. En definitiva expresaba éste autor que se podria prescindir de la
personalidad juridica cuando la misma es utilizada en forma abusiva. Y hay una utilizacién abusiva de la

71 HERRERA OREGGIA, NICOLAS. Teoria del Disregard Of Legal Entity. Un enfoque basado en el abuso de Derecho.
Anuario de Derecho Comercial Tomo I. Pagina 54.

72 SERICK, ROLF. Apariencia y Realidad en las Sociedades Comerciales. El Abuso de Derecho por medio de la Persona
Juridica. Barcelona. 1958.
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misma, cuando con la personalidad juridica se pretende burlar la ley, incumplir obligaciones contractuales,
o perjudicar fraudulentamente a terceros.

En el derecho uruguayo, la posibilidad de prescindir de la personalidad juridica de las sociedades
comerciales fue recogida por algunos fallos judiciales ya desde la década del 50, aunque sin un fundamento
juridico claro”™.

Fue recién en 1973 donde en particular un fallo™ avanzé en el camino de consagrar un criterio jurispru-
dencial en la aplicacion de la teoria de la prescindencia de la personalidad juridica.

Por su parte la doctrina nacional, inclinada inicialmente por rechazar la aplicacion jurisprudencial de la
teoria de la prescindencia de la personalidad juridica y aconsejar su consagracion en via legislativa, evolu-
cioné luego hacia la aceptacién del concepto, sobre todo a partir de la obra del Dr. Nicolds Herrera, quién
recogio los desarrollos realizados en la obra de SHERICK basada en el “abuso de derecho””. Su trabajo se
convirti6 rdpidamente en el principal referente dogmatico de la jurisprudencia, hasta que en el afio 1991
nuestro legislador regulé positivamente y lo incorporé a la Ley 16.060.

En definitiva, la Ley 16.060, en sus articulos 189 a 191, termina recogiendo de cierta manera la elabora-
cién jurisprudencial y doctrinaria de la teoria de la prescindencia de la personalidad juridica, para crear una
normativa que determina los casos en que este instrumento puede ser utilizado y los mecanismos procesales
para ello.

Se trata en puridad, de un remedio legal ante la posibilidad de que se use en forma ilegitima o
fraudulenta la personalidad juridica de una sociedad comercial. Y de un remedio legal que, muchos afios
después, vuelve a ser recogido por nuestro derecho pero ahora ante la posibilidad de un uso fraudulento
también del instrumento fiduciario.

En efecto, el articulo 7 de la Ley 17.703 declara “aplicables a la propiedad fiduciaria las disposiciones
contenidas en los articulos 189, 190 y 191 de la Ley N° 16.060 de 4 de setiembre de 1989, en lo pertinente”.

En el marco descripto, corresponde adentrarnos en el anélisis de cada uno de los presupuestos previstos
en el articulo 189 de la Ley 16.060, de forma tal de determinar si el uso atipico del instrumento fiduciario o
societario para el exclusivo resguardo de bienes del controlante, constituye tan s6lo un uso atipico o indirecto
pero licito de los mismos, o por el contrario ilicito y/o fraudulento.

Adelantando de antemano conclusién en el sentido de que, sin perjuicio de los pardmetros que se anali-
zaran, jamas podria afirmarse con caracter general que siempre el uso atipico de éstos instrumentos para el
exclusivo resguardo de bienes del controlante sea licito o ilicito.

Pues, como con acierto destaca Polo, en los comentarios del libro de SERICK, es claro que “la doctrina
del disregard exige un detenido examen y valoracion de las circunstancias de cada caso para que sea posible
adoptar una solucién que se halle en concordancia con la razén de politica juridica a que responde la norma
que se aplica. Contra lo que pueda parecer al observador superficial, la aplicacién de soluciones adoptadas
por deduccién maquinal a base del concepto de persona juridica, no proporciona verdadera seguridad.
Estimamos que es preferible el método de exponer detalladamente las circunstancias del caso y enlazar con
ellas los criterios de politica juridica a que responde la razon de ser del Derecho”.”®

El primer presupuesto habilitante del disregard mencionado por el articulo 189 seria la utilizaciéon del
instrumento fiduciario o societario “en fraude a la Ley”.

En Argentina, MOSSET ITURRASPE” expresa que el fraude “consiste en hacer que opere una norma juri-
dica con el fin o propésito de eludir o evitar la aplicacién de otra, es la utilizacién de un norma de cobertura
para obtener un fin prohibido por la ley defraudada”.

El fraude a la ley ocurriria cuando se acttia de acuerdo a las normas juridicas pero contrariando los fines
para los cuales éstas se han dictado™. Existiria una violacién indirecta de la ley segtin su espiritu.
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Reproduciendo las palabras de FERRARA, el que defrauda no contradice las palabras de la ley; al con-
trario, se atiene respetuosamente a su letra, pero, en realidad, va contra el sentido de la disposicién, viene a
frustrar el fin a que tendia el principio juridico.”

Por su parte, expresa SERICK en su obra que “existe fraude de ley cuando el resultado que la ley rechaza
se alcanza por otro camino que ha previsto y cuando precisamente resulta de la finalidad de la norma que
ésta ha tratado de impedir de manera general un resultado determinado, en lugar de limitarse a tratar de
evitar que se alcance por medio de una determinada forma negocial”. “Una ley puede quedar burlada con la
utilizacién de la figura de la persona juridica cuando los individuos a quienes la norma se dirige se ocultan
tras aquélla, tanto si ya existia como si sélo fue creada para tal fin, con lo que logran sustraerse al mandato
legal”®.

Ahora bien, dentro del marco conceptual expuesto, cabe preguntarse si la utilizaciéon de un fideicomiso
de administracién o de una sociedad de responsabilidad limitada como mero soporte aislado de bienes del
controlante, podria o no suponer una utilizacién de tales instrumentos “en fraude a la ley”, por vulnerar
indirectamente el articulo 2372 de nuestro Cédigo Civil, el cual prescribe que todos los bienes del deudor,
excepto los no embargables, son la garantia comtin de los acreedores.

En efecto, bien podria pensarse que, a través de la utilizacién atipica de estos instrumentos para el solo
resguardo de bienes, el controlante se estaria amparando en las diversas normas de cobertura que crean
estos patrimonios, pero indirectamente estaria defraudando la normativa que recoge la tesis de la unidad
patrimonial.

En efecto, y como bien se ha destacado® “tradicionalmente, aunque confundiendo conceptos, se ha in-
dicado que la imposibilidad de separar patrimonios de un individuo (limitar su patrimonio) era obstaculo
para la sociedad unipersonal, ya que la misma configuraba un negocio en fraude a la ley, al agredir la nor-
mativa juridica consistente en que la totalidad de los bienes del deudor configura la garantia de cobro de los
acreedores. Reproducido en nuestro derecho civil en el articulo 2372. Por tanto el expediente de recurrir a
una anénima devenida unipersonal o a una “sociedad de comodo” o de pluralidad formal (testaferros) no
era sino un fraude a la ley, al transgredir de manera oblicua la unidad patrimonial proclamada. Entendemos
que en este razonamiento se confunden conceptos. Una cosa es la sociedad anénima, vista desde el dngulo de
su acto constitutivo (sea como contrato o como postulamos una técnica de organizaciéon empresarial) y otro
es la consideracion de la anénima como sujeto de derecho. Bajo esta segunda 6ptica es que se debe aplicar la
maxima del patrimonio como garantia de los acreedores”

Compartiendo la tesitura citada, resulta claro ademds que, como surge del cuerpo de la presente inves-
tigacion, la presunta universalidad del patrimonio estd ademas, al menos, en tela de juicio. Y en todo caso,
es claro que tanto las disposiciones contenidas en la Ley 16.060 como las contenidas en la Ley 17.703 son
de igual rango jerarquico que el articulo 2372 del Cédigo Civil y posteriores en el tiempo. Por lo que a lo
sumo, constituirfan una excepcién, adicional a las ya mencionadas en el cuerpo de la presente, a tal presunta
universalidad.

El segundo presupuesto establecido por el articulo 189 para la procedencia de la inoponibilidad, consistiria
en que el uso atipico del instrumento fiduciario o societario para el mero resguardo de bienes, constituya
una utilizacién de los mismos en violacion del orden ptiblico, esto es en violacién de normas de interés
general®.

En consideraciones realizadas en el derecho argentino, que consideramos perfectamente extrapolables a
este analisis, FARGOSI entiende que el concepto de orden ptblico “... debe ser entendido en su mas estricta
acepcion”®.

RIPPE por su parte, analizando la expresioén, entiende que abarca “todo acto que implique violar
los principios y disposiciones imperativas o prohibitivas que informan o sobre las cuales se asienta el orden
juridico del pais —aunque ellas no se manifiesten en normas concretas y precisas y sean esencialmente con-
tingentes y mutables- cuya aplicacién es de interés general”. Seria el caso por en que una persona constituya
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una sociedad para transferirle bienes y, luego, distribuir las acciones entre ciertas personas vulnerando las
legitimas para el caso de muerte.

A nuestro juicio, la utilizacién del instrumento fiduciario o societario con el tinico mévil de administrar
riesgos, para salvaguardar parte de los bienes de los cuales la persona se vale, no guarda relacion alguna
con el interés general, razén por la cual no habria violacién del orden publico por el uso atipico de tales
instrumentos.

Por ultimo, el tercer presupuesto consistiria en que el instrumento fiduciario o societario sea utilizado
por el operador en fraude y con perjuicio de los derechos de terceros. Una primera cuestion fundamental a
analizar en el caso gira en torno al elemento volitivo del fraude.

Es decir, se debe determinar si para que opere el disregard por fraude y perjuicio a terceros, se requiere
que el fideicomitente o accionista controlante haya tenido la intencién de inferir un dafio, o si por el contrario,
basta con que se haya producido el perjuicio para que opere

El tema adquiere relevancia por cuanto, como ya se destacd, la gran mayoria de las veces, cuando se
constituyen fideicomisos de administracion o se crean sociedades comerciales con la tinica finalidad de que
las mismas sean titulares de bienes, no se tiene la intencién de ocasionar un dafio a un acreedor, que muchas
veces ni existe, ni tampoco es presumible que vaya a existir.

En nuestro pais, la mayoria de la doctrina civilista® se ha afiliado a la tesis objetiva del fraude y no
considera esencial “la intencién elusiva”. En el mismo sentido se ha pronunciado parte minoritaria de la
jurisprudencia®: “El fraude ... debe ser entendido en su mas amplia concepcion de engario ... habiéndose
probado la existencia del dafio producido, no es necesario la prueba de la existencia de una deliberada in-
tencion de perjudicar ...”.

Similar posicion ha sostenido la doctrina espafiola®: “La doctrina del fraude ... es especialmente ade-
cuada si recordamos su carécter totalmente objetivo ... No es precisa la intencion de defraudar; basta con el
resultado fraudulento ... no se trata de sancionar a quien obra de mala fe, sino de evitar la vulneracién del
ordenamiento”.

Muy por el contrario, quienes suscriben ésta investigacion se adhieren a la tesis mayoritaria de la doctrina
comercial que considera al fraude de naturaleza subjetiva. Y sobre ésta premisa, consideramos en consecuencia
que el principal filtro a evaluarse para determinar la aplicabilidad del disregard por éste presupuesto, pasa
por el analisis del mévil o intenciéon que haya tenido el fideicomitente o accionista controlante a la hora de
utilizar atipicamente el fideicomiso o instrumento societario para la exclusiva salvaguarda de bienes.

Como bien ha afirmado cierta jurisprudencia® la procedencia del disregard implica una prueba muy
severa en tanto la utilizacién de la personalidad juridica puede obedecer a miltiples factores o circunstancias
licitas, no reprobadas por el derecho. La dilucidacion de la cuestién reside en determinar si en el caso ha
operado la “prevision fraudulenta”, en los que se recurre a la forma juridica precisamente con el objeto de
eludir responsabilidades futuras y en prevision de ellas. Asi también lo ha destacado la SCJ # para quien el
fraude se configura mediante 2 rasgos generales: la intencion de dafar o perjudicar y la consecuencia de un
dafio real o eventual.

En el mismo sentido, HERRERA ha argumentado esta posicion en defensa de una sentencia en la cual se
rechazé la pretension de levantar el velo de una sociedad comercial ejercida por parte de acreedores insatisfe-
chos por una deuda de sus socios. En los comentarios sefiala que # “en este caso, la sociedad no fue utilizada
para ninguno de estos fines, ya que se utiliz6 para realizar un negocio plenamente valido, que no podia de
ninguna forma atentar contra derechos de “acreedores” que no existian al momento de su celebracién. No
existio fraude alguno”. “Es injusto que un acreedor tenga dificultad para cobrar lo que le es debido. Pero esa
injusticia no es fundamento suficiente para elaborar los supuestos de actuacién fraudulenta que no aparecen
probados sino que brillan por su ausencia”.

Otro argumento que a juicio de quienes suscriben esta investigacion resulta relevante en defensa de la
tesis que entiende que la inoponibilidad de la personeria juridica por fraude y perjuicio se debe aplicar en
forma subjetiva, es el inciso 2 del propio articulo 189 de la Ley 16.060, al prescribir que “se debera probar

84 BLENGIO. El negocio en fraude a la ley. Anuario de Derecho Civil Tomo XV. Pdgina 56. FCU.

85 Sentencia del TAC 3°n°121/2000 del 20.10.99. Anuario de Derecho comercial Tomo X. Pdgina 276.

86 ORTIZ VAAMONDE, SANTIAGO. El Levantamiento del Velo en el Derecho Administrativo. Régimen Contratacién
de los entes instrumentales de la Administracion, entre si y con terceros. La Ley. Madrid. 2004. Paginas 24 a 29.

87 Sentencia del TAC 4° Turno del 13.09.00. LJU. Caso 14.199.

88 Sentencia de la SCJ del 09.03.00. LJU. Caso 14.018.

89 HERRERA OREGGIA, NICOLAS. De la Simulacién y el Disregard. En defensa de la libertad para conformar el pa-
trimonio de las personas y acotar responsabilidades, sin fraude. Anuario de Derecho Comercial Tomo 11. FCU. Pdginas
478Y 479.
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fehacientemente la efectiva utilizacién de la sociedad comercial como instrumento legal para alcanzar los
fines expresados”.

Claramente la norma recoge la tesis subjetiva, desde el momento en que vincula la utilizacién de la
sociedad con los “FINES EXPRESADOS”, es decir, fraude a la ley, violacién del orden ptblico o fraude y
perjuicio a terceros

Cierta doctrina® ha expresado que la mera creaciéon de un centro imputativo por parte del accionista
controlante, realizada con el exclusivo propésito de limitar su responsabilidad, determina la existencia del
fraude y abuso del medio técnico. No podemos compartir tal afirmacién.

Sobre la base de la naturaleza subjetiva del fraude, debemos adentrandonos en el andlisis de los moviles,
y asi consideramos que corresponde descartar de plano la posibilidad de aplicar el disregard, cuando exista
en forma contundente un movil del fideicomitente o accionista controlante, que no guarde relacién alguna
con la posibilidad de inferir un dafio a un tercero. Tal podria ser el caso de un sujeto que, siendo titular de
un importante inmueble de dificil divisién y teniendo varios hijos, opte por reestructurar su patrimonio
transfiriendo dicho inmueble a una sociedad comercial, para que a su fallecimiento el bien admita cémoda
divisién (repartiéndose los herederos las acciones).

También podria ser el caso del sujeto que procure una reestructura de su patrimonio para obtener alguna
ventaja tributaria, en el marco de una elusién legitima.

Si la segmentacion patrimonial operada mediante la utilizacion del instrumento fiduciario o societario,
tuvo alguno de éstos méviles, indudablemente no habra existido “prevision fraudulenta”, y no procederia
la aplicabilidad del disregard, atin cuando se termine infiriendo un dafio.

Transportando a nuestro andlisis los conceptos de parte de la doctrina tributaria®, podria afirmarse que
la existencia de un propésito ajeno a generar un perjuicio a los acreedores, que explique la segmentacién
patrimonial, haria descartar de plano la existencia de fraude a los acreedores. En tal caso, la utilizacién del
instrumento fiduciario o societario seria legitima. Sélo seria concebible cuestionar la utilizacion atipica del
instrumento en caso de que no exista evidencia de un propésito ajeno a evitar el perjuicio de los acreedores. Y
la verificacion de la existencia o inexistencia de un propdsito ajeno a lo expuesto “pasa no sélo por el analisis
de las operaciones en sus aspectos objetivos sino también, y fundamentalmente, por el andlisis de las personas
que participaron en las mismas a fin de determinar sus intenciones, sus propésitos (elemento subjetivo)”.

Por el contrario, en el otro extremo al planteado, si procederia el disregard por éste presupuesto, si el
movil del fideicomitente o accionista controlante hubiere sido el insolventarse y escaparse de la persecucion
de los acreedores, sea que éstos ya existieren o incluso si tan solo fuere previsible su existencia mediata o
inmediata.

Ahora bien, se mencioné antes que en la mayoria de las oportunidades, el propésito que persigue el
operador econdmico que segmenta voluntariamente su patrimonio a través del uso atipico del instrumento
fiduciario o societario no es la generacién de un dafio o perjuicio a un tercero, sino el deseo de conservar
“fuera de todo riesgo” parte de los bienes de los cuales se vale para la vida, es decir, realizar una gestion
de riesgos. Siendo ello, como se dijo, en gran medida, una consecuencia del debilitamiento del principio de
limitacién de la responsabilidad, vigente en los tipos sociales méas usados.

Como regla general, podriamos sostener que no media “prevision fraudulenta” alguna, y por ende no
procederia el disregard, si no es dable probar de manera fehaciente que el instrumento fiduciario o societario
fue utilizado para perjudicar al tercero que aduce haber sufrido un perjuicio.

Sin embargo, dicha regla podria presentar varias excepciones que harian procedente el disregard, sobre
todo en aquellas hipétesis en las cuales ademas del deseo administrar los riesgos, era dable esperar por parte
del fideicomitente o accionista controlante, y con cierto grado de probabilidad, que apareceria un acreedor
que podria perjudicarse fruto del fraccionamiento (prevision fraudulenta).

Asimismo, y si bien no esta vinculado al fraude, tampoco pareceria un dato menor en el andlisis de cada
caso, la naturaleza del tercero que promueve el disregard.

En nuestro medio® ya se ha destacado la diferencia que se plantea en la situacién de los acreedores “vo-
luntarios” (como regla los contractuales) respecto de los “involuntarios” (como regla los extracontractuales).
En efecto, en el caso de los acreedores voluntarios més calificados, como serian los bancos y entidades finan-
cieras, resultaria “chocante” admitir que éstos puedan aducir la existencia de una actuacion fraudulenta por

90 EFRAIN, HUGO RICHARD. Unipersonalidad o Pluralidad constitutiva de sociedad y limitacién de responsabilidad.
Ferro Astray IN MEMORANDUM. Derecho Societario. IBdeF. Pagina 75.

91 FAGET PRATI, ALBERTO. El “Disregard of Legal Entity” en el Derecho Tributario. Pagina 387 y 388.

92 CERISOLA, ANDRES. Curso de Derecho de la Empresa. Capitulo 1: La sociedad, vehiculo de la empresa. 3era Edicion.
AMF. P4ginas 15 y 16.
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el hecho de que su cliente tiempo atras hubiere transferido sus bienes a un fideicomiso o sociedad comer-
cial. Pues, cuando se le otorg6 crédito, éstos estaban en condiciones de evaluar perfectamente la situaciéon
patrimonial de su cliente, siendo ésta tan s6lo un elemento mds en la evaluacion del crédito al momento de
concederlo o no.

Igual razonamiento puede aplicarse respecto a los acreedores voluntarios menos calificados, pues, como
se ha afirmado®, en el contexto de la autonomia de la voluntad y salvo disposicién en contrario en el &ambito
contractual, es que se aplica el articulo 2372 del Cédigo Civil que establece que “Los bienes todos del deudor,
exceptuandose los no embargables (articulo 2363), son la garantia comtin de sus acreedores...”. Pero esta regla
admite excepciones pues no hay norma prohibitiva expresa ni orden publico afectado si, entre las partes, al
contratar libremente, se limita la responsabilidad de alguna o de ambas partes.

En este contexto, se dable decir que el tercero que contrata con una persona que no tiene bienes en su
patrimonio fruto de la segmentacion realizada en forma previa a través del uso atipico del instrumento
fiduciario o societario, acept6 esa limitacion de su responsabilidad.

Por el contrario, distinto seria el caso de los acreedores “involuntarios”, como seria por ejemplo el caso
de una victima de un accidente de transito o incluso la propia Administracién Tributaria (DGI o BPS), pues,
por definicién, ellos no han tenido oportunidad de negociar las condiciones con la persona que segmenté
su patrimonio.

En definitiva, el mero uso atipico del instrumento fiduciario o societario, para la conservacién absoluta
de bienes de los cuales se vale el fideicomitente o accionista controlante, no hace automéaticamente aplicable
la teorfa de la prescindencia de la personalidad juridica.

El Disregard sélo resultaria aplicable en aquellos casos en que sea demostrable de modo fehaciente que,
en la segmentacion patrimonial voluntaria verificada mediante el uso atipico de estos instrumentos, existié
por parte del fideicomitente o accionista controlante fraude o previsién fraudulenta, teniendo como mévil
perjudicar a un tercero.

De lo contrario, estaremos simplemente frente a un uso atipico o indirecto de estos instrumentos, pero
legitimo.

Lo expuesto se confirma cuando vemos que nuestro ordenamiento, a diferencia del derecho argentino,
no previé como una causal de disregard la mera “la utilizacién de la sociedad para la consecucién de fines
extra societarios”.

9) CONCLUSIONES

La creacion voluntaria de patrimonios de afectacién para la salvaguarda de bienes es una préctica recu-
rrente no solo en nuestro medio, sino también a nivel mundial. En épocas anteriores, el concepto clésico de
patrimonio atribuible a Aubry y Rau* y sus postulados se erigia en un obstéculo para realizar este tipo de
negocios juridicos. Sin embargo, tal cual hemos hecho referencia en este trabajo de tesina, el referido concepto
evoluciond hacia la idea de patrimonio — fin, a partir de la cual, se concibe la divisibilidad del patrimonio y
la existencia en un mismo sujeto de derecho de tantos patrimonios como fines se encuentren previstos.

La practica cotidiana nos muestra que las herramientas juridicas mas utilizadas en nuestro mercado
para lograr la segmentacién del patrimonio son las sociedades comerciales, especificamente las sociedades
de responsabilidad limitada y las sociedades anénimas, producto de la limitacion de responsabilidad y
autonomia patrimonial de ambos tipos, y mas recientemente el fideicomiso, producto de la autonomia de
la propiedad fiduciaria.

Ahora bien, al mismo tiempo que reconocemos la viabilidad de segmentar el patrimonio con la tinica
finalidad de resguardar bienes, como una decision de administracion de riesgos, también reconocemos que
no es ésta una practica irrestricta, sino que por el contrario, la misma se debe encuadrar dentro de ciertos
limites.

Nadie discute que cuando el fideicomiso o sociedad comercial es utilizada para los fines tipicos para
los cuales fueron creados ambos institutos, en el caso de este dltimo para realizar una actividad comercial
organizada, la segmentacion del patrimonio es enteramente admisible. Las dudas se han planteado tanto a
nivel de la jurisprudencia como de la doctrina, cuando se hace un uso atipico de estos institutos, como por

93 HERRERA OREGGIA, NICOLAS. De la Simulacién y el Disregard. En defensa de la libertad para conformar el pa-
trimonio de las personas y acotar responsabilidades, sin fraude. Anuario de Derecho Comercial Tomo 11. FCU. P4ginas
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ejemplo, para reducir el costo impositivo a través de la elusion; o realizar una administracién de riesgos,
colocando en sede del nuevo patrimonio de afectacion, determinados bienes, sustrayéndolo de la garantia
comun de los acreedores (art. 2372 del C.C.), etc.

Ahora bien, con el objetivo de desentrafiar cuales son esos limites, se debe enfocar la problematica desde
tres dngulos diferentes: a) la existencia de simulacion en el negocio que supone la transmision del bien en
particular a la sociedad comercial o al fideicomiso; b) la validez del instrumento utilizado en forma atipica,
ya sea fideicomiso o sociedad comercial; y b) la procedencia de la inoponibilidad de la personalidad juridica
o del fideicomiso cuando éstos son utilizados en el sentido sefialado.

A) En cuanto a la existencia de simulacion absoluta o relativa, como se demostro en el desarrollo de esta
tesis, el negocio de transferencia de un bien a una sociedad comercial o a un fideicomiso nunca podré ser
declarado simulado por el s6lo hecho de que el instrumento se utilice en forma atipica, por ejemplo, para
realizar una administracion de riesgos o segmentar el patrimonio.

Por el contrario, al igual que en cualquier otro negocio, el problemas de la simulacién se debera abordar
en cuanto a la existencia de causa y consentimiento vélidos, producto de la existencia de una coincidencia
entre la voluntad real y la voluntad declarada.

En la medida en que las partes contratantes quieran el negocio, que se trate de un negocio real, querido
y con contraprestacion razonable, entonces no habra un negocio simulado. Este s6lo apareceria en caso de
que la intencién de los contratantes no concuerde con lo declarado al contratar, ya que los simulantes no
querrian realmente celebrar el negocio. Un claro indicio de que las partes no quieren el negocio, puede ser,
por ejemplo, la existencia de un precio vil. Pero la transmisién de un bien determinado a un fideicomiso o
a una sociedad comercial, con la tnica finalidad de segmentar el patrimonio, no constituye en si mismo, un
negocio simulado.

B) Asimismo, tampoco se puede cuestionar la validez o inexistencia del fideicomiso o la sociedad comercial
cuando se utiliza en forma atipica con la tinica finalidad de segmentar el patrimonio.

Este punto no presenta mayores dudas en la aplicacién del fideicomiso, por cuanto en la Ley 17.703 no
existe una sola disposicion que restrinja la utilizacion del mismo para determinados fines en particular. En
ese sentido, el articulo 1 de la citada ley prescribe que la transmision de la propiedad fiduciaria se puede
realizar para que el fiduciario “los administre o ejerza de conformidad con las instrucciones contenidas en
el fideicomiso”, sin que se restrinja a ninguna actividad en particular.

En cuanto a las sociedades comerciales, la utilizacion en forma atipica de estas entidades tampoco afecta
su existencia.

En ese sentido, corresponde sefialar en primer lugar, que la utilizacién atipica del instrumento societario
es admitida por la mayoria de la doctrina comercialista. Si bien parte de esa doctrina condiciona la validez
de esa utilizacion atipica a que el patrimonio de afectacion utilizado se encuentre vinculado a un negocio
especifico®, quienes suscribimos esta tesis entendemos que no es necesario tal extremo.

En efecto, como bien sefiala Rippe, si no se realiza una actividad econémica u ésta no se realiza en forma
organizada, no por ello dejara de existir una sociedad comercial si se retinen y mantienen los demas elementos
esenciales de la definicion legal, ya que no se prevén sanciones por su falta ni ésta constituye presupuesto
para una declaracién de inexistencia, nulidad o disolucién de la sociedad *°.

Por otra parte, debe tenerse presente que la propia ley societaria habilita la existencia de sociedades con
objeto no comercial, y por tanto el objeto de éstas nunca va a ser el objeto tipico previsto en el articulo 1 de
laley 16.060, esto es, realizar una actividad comercial organizada. Por tanto el instrumento societario puede
estar al servicio de patrimonios de afectacion destinados a otros propdsitos como los educativos o culturales
o deportivos. Esto nos demuestra la idoneidad del instrumento societario y su polivalencia funcional.

C) Finalmente, se debe concluir que el mero uso atipico del instrumento fiduciario o societario, para la
conservacion de bienes de los cuales se vale el fideicomitente o accionista controlante, no hace aplicable por
su solo hecho la teoria de la prescindencia de la personalidad juridica.

En efecto, la utilizacién de un fideicomiso o sociedad comercial con la tnica finalidad de segmentar el
patrimonio, atin cuando en el caso de esta tiltima no realice ninguna actividad comercial, no ingresa “per se”,
dentro de ninguno de los presupuestos de hecho previstos en el inciso 1° del articulo 189 de la ley 16.060.

En primer lugar, no se advierte la existencia de fraude a la ley, entendido éste como el mecanismo por
el cual se hace que opere una norma juridica (leyes 16.060 0 17.703) con el fin o propésito de eludir o evitar

95 MILLER, ALEJANDRO. La Sociedad Anénima como Vehiculo para la Constitucién de un patrimonio de afectacion
destinado a un negocio especifico. X Congreso Argentino de Derecho Societario. Pdgina 453.
96 RIPPE, SIEGBERT. Sociedades Comerciales. FCU. 1992. Pagina 29.
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la aplicacién de otra (art. 2372 del C.C.)”. En ese sentido, resulta claro que la presunta universalidad del
patrimonio prevista en el articulo 2372 del C.C.) ya no es un principio absoluto, sino que por el contrario, ha
sido relativizado por un sin fin de normas, entre las cuales se incluyen las leyes de sociedades comerciales
y de fideicomiso.

Por otro lado, y por andlogas razones que las expuestas respecto del fraude a la ley, tampoco existe
violacién del orden ptblico, por cuanto con la segmentacion del patrimonio a través de cualquiera de los
instrumentos referidos no se advierte la violaciéon de principios y disposiciones imperativas o prohibitivas
que informen o sobre los cuales se asiente el orden juridico del pais.

Finalmente, tampoco se advierte la existencia de la sociedad comercial o fideicomiso en fraude o perjuicio
de los terceros por el solo hecho de que se utilicen estos instrumentos para segmentar el patrimonio. En efecto,
siendo el concepto de fraude la base de este tercer presupuesto, resulta esencial el mévil o la intencién del
agente que utilizé de cualquiera de estos instrumentos juridicos. Se trata de un presupuesto de naturaleza
subjetiva®®.

Sobre la base de la naturaleza subjetiva del fraude, debemos detenernos en el analisis de los méviles y
descartar de plano la posibilidad de aplicar el disregard cuando no se advierta un mévil del fideicomitente
0 accionista controlante de actuar con intencién fraudulenta e inferir un dafio a un tercero.

Es importante reiterar que la segmentacién del patrimonio puede explicarse por un sin fin de méviles
licitos que no buscan perjudicar a terceros ni acreedores, como ser, la reestructuracién del patrimonio para
lograr una elusién que permita pagar menos impuestos, o simplemente realizar una administracién de riesgos
frente a determinada actividad, transmitiendo bienes de un patrimonio a otro.

Sin perjuicio de lo expuesto, cuando se advierta que detras de la constitucion de determinado patrimonio
de afectacion existe una intencién fraudulenta y se haya generado un perjuicio a un tercero, entonces si seria
procedente levantar el velo a esa estructura juridica.

En definitiva, y a modo de reflexion final, la segmentacion del patrimonio con la tnica finalidad de res-
guardar bienes es licita, en la medida en que la misma se encuadre dentro de los limites propios de utilizacién
del instituto empleado (fideicomiso o sociedad comercial). A juicio de quienes suscriben este trabajo, ese limite
estd marcado por la existencia de un actuar fraudulento, esto es, con la intencién de provocar un dario.
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