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i.  Editorial
:

El seguimiento de los artículos del Newsletter y los comentarios de confianza y apoyo recibidos, entre otras manifestaciones, sugieren la idea que la publicación generó interés y cierta empatía generalizada en la mayoría de nuestros lectores. 

Seguramente el interés puede explicarse en que los artículos se aprecian “vivamente” el esfuerzo con optimismo y convicción tendiente a revalorizar conceptos como “valor justicia” y “bien común”.

 También observo que el lector sabe que, necesita especializarse y actualizarse continuamente, para que cuando le sea requerido su ejercicio poder hacerlo con relevante dignidad, capacidad y esmero y ha encontrado un medio adecuado a esos efectos.

Y ello es así puesto que el acto de lingüística racional mediante el cual se apunta a la comprensión necesaria del instituto
, encuentra su recipendiario en aquel que toma conciencia real de que comprende lo que se le ofrece a su entendimiento.

Volviendo a nuestro Newsletter, anuncio que en este número
 se publica, la cuarta parte de trabajo “Fideicomiso” y los Servicios de “Dispute Board” y Arbitraje del TAI. Un “Maridaje” Perfecto” y en la Sección Permanente comienzo a desarrollar la prueba testimonial (art. 36 RA del TAI).


La búsqueda de la especialización asumida le debe hacer tomar conciencia de que se encuentra sembrando un camino, que al final de su recorrido tendrá la oportunidad de dar un “testimonio” de verdad para la paz social.

HORACIO ZAPIOLA PEREZ

Director - Editor

zapiola@ar.inter.net



ii.  En pos de un Reglamento de Arbitraje del TAI Anotado y Comentado. 
Hoy el Art. 37: Prueba Testimonial -  Primera Parte:


Por Horacio Zapiola Pérez

Como el lector sabe, la presente sección tiene como finalidad comentar cada uno de los artículos del Reglamento de Arbitraje del TAI, realizando un análisis práctico, circunstanciado y preciso, que se ajuste a la naturaleza y las características de las distintas cuestiones que lo motivaron (me refiero al artículo) y que permita despejar dudas a los que apliquen el reglamento de la institución.  

Hoy abordaré el comentario sobre el artículo 37 del Reglamento de Arbitraje del TAI, en cuanto hace a la prueba testimonial.

Me apresuro a advertir que si bien la prueba testimonial se desarrolla en el citado artículo 37, exista una directa concordancia con las disposiciones de los artículos 36, 35 y 29 del citado cuerpo normativo.

Veamos que dice cada uno de los artículos antes referenciados, en la parte que se refiere a los testigos: 
“ARTÍCULO 37. TESTIGOS Y RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS DE CARÁCTER PRIVADO: (1.) El Tribunal Arbitral puede disponer que los testigos ofrecidos por las partes o indicados por él mismo, declaren por escrito, con firma certificada por las partes o sus representantes, quienes por el principio de buena fe procesal deberán verificar y por ende avalar la verosimilitud de la declaración prestada por el testigo que ofrecen. (2.) De las declaraciones testimoniales se dará vista por cinco (5) días a la contraparte, para que refute las declaraciones con otros testigos o formule preguntas ampliatorias, las que deberán ser respondidas dentro de los cinco (5) días de presentadas. El Tribunal Arbitral se encuentra facultado para realizar la cantidad de refutaciones que entienda necesario. (3.) El Tribunal Arbitral, citará a la audiencia prevista en el artículo 36 y para interrogarlos personalmente a aquellos testigos cuya declaración considere relevante, sin perjuicio de disponer la citación de aquellos que las partes le requieran. (4.) La comparecencia del testigo a la audiencia será carga de la parte que lo propusiera, independientemente de la distancia existente entre el lugar de residencia del testigo y la sede del Tribunal Arbitral y lo hará munido de toda la documentación y papeles que considere relevante y como soporte de su declaración. En la eventualidad que por su volumen ello creara incomodidad, deberá preverse tenerlos a disposición en forma in mediata. (5.) Para el reconocimiento de documentos de carácter privado acompañados por las partes como prueba documental, el Tribunal Arbitral podrá disponer la declaración por escrito y citar como testigo a la audiencia pertinente, a la persona que considere como el mejor testigo disponible para atestiguar acerca de la autenticidad, circunstancias de creación, contenido, objeto, significado, propósito y alcances del documento. En su declaración el testigo dará todas las explicaciones relevantes sobre cada uno de los puntos antes indicados. (6.) El mejor testigo disponible será propuesto por la parte que presentó el documento y en su defecto designado por el Tribunal Arbitral haya sido o no ofrecido como testigo por las partes. (7.) La incomparecencia de los testigos requeridos por el Tribunal habilitará la aplicación de las reglas previstas en el artículo 35, incisos 10 y 11. (8.) Los Árbitros quedan facultados para extraer inferencias contrarias a las declaraciones, hechos relatados, afirmaciones, posiciones o peritaciones de los testigos ofrecidos por las partes que en su declaración demuestren manifiesta hostilidad al Tribunal Arbitral, parcialidad hacia una de las partes o evidente mendacidad y que pese a ser advertidos expresamente por el Tribunal, mantengan esa conducta.”

“ARTÍCULO 36. AUDIENCIAS: (1.) El Tribunal Arbitral fijará una sola audiencia para el reconocimiento de documentos de carácter privado conforme el artículo 37, las absoluciones de posiciones, la declaración de los testigos, las explicaciones que deban rendir los (testigos) expertos, la posible designación de peritos y la consecuente fijación de los puntos de pericia. (…)”. 
“ARTÍCULO 35. FACULTADES DEL TRIBUNAL EN MATERIA DE PRUEBA: (1.) El Tribunal Arbitral tiene la facultad de ordenar, en cualquier momento, la producción de cualquier prueba que estimare conveniente o relevante. (…) (4.) El Tribunal Arbitral podrá desestimar fundadamente en cualquier momento, aún durante su producción, aquellas pruebas o aspectos de las mismas que considere irrelevantes, improcedentes, innecesarias o inconducentes para la resolución de la causa o que han sido presentadas contrariando el sentido del artículo 34. (…). (6.) El Tribunal Arbitral queda facultado para disponer la forma y el orden en que se interrogará a los testigos, a los testigos expertos y en su caso a las partes, quienes en la audiencia declararán bajo juramento o promesa de decir verdad. (7.) Después de prestar su declaración, el Tribunal Arbitral puede disponer que los testigos permanezcan próximos a la sala de audiencias, hasta que indique lo contrario. (…). (9.) El Tribunal Arbitral se encuentra facultado a decretar el careo entre testigos o entre éstos y las partes. (10.) Ante la renuencia o negativa de una parte a cumplir sus instrucciones o cooperar con los procedimientos arbítrales y que pese a ser advertidos expresamente por el Tribunal, mantengan esa conducta, los Árbitros quedan facultados para extraer inferencias contrarias a las afirmaciones o peticiones de esa parte. (11.) La misma regla se aplicará respecto de los testigos ofrecidos por las partes.

ARTÍCULO 29. FACULTADES DEL TRIBUNAL ARBITRAL: (1.) El Tribunal Arbitral conducirá el procedimiento del modo más adecuado, con la finalidad de resolver la disputa en la forma más rápida y efectiva. (2.) El Tribunal Arbitral está facultado para dictar todas las normas complementarias que a su criterio le permitan un mejor desarrollo del caso arbitral. (…)”. 
La prueba testimonial es la que las partes ofrecen producir aportando la declaración de una persona extraña al juicio, que declarará acerca de los hechos controvertidos y el porque tiene conocimiento de los mismos. 
El testigo forma parte del órgano de la prueba; y su declaración o manifestación o testimonio es el medio probatorio. 

Se puede conceptualizar al “testigo” como aquella persona que comunica al Tribunal Arbitral, a través de respuestas al interrogatorio que se le formula, el conocimiento que posee acerca de determinado hecho o hechos controvertidos, -o para ser más preciso la persona que declara conocer
 el hecho o los hechos controvertidos-; cuyo esclarecimiento interesa para la decisión del proceso arbitral.

Con el interrogatorio al testigo, es como las partes y en especial los árbitros, pueden disipar las dudas que se presentan y esclarecer los puntos oscuros, de manera de poder llegar así a una convicción razonada y segura, sin la cual es resultaría imposible pronunciar un laudo que no sea “tachado” de arbitrario.

A esos efectos, el Reglamento Arbitral, no solo faculta a las partes, sino que también al Tribunal Arbitral, la posibilidad de interrogar a los testigos llamados a la audiencia, para aclarar aquellos puntos controvertidos y también para profundizar la información que resulte relevante para formar la convicción de los árbitros sobre la verdad de los hechos expuestos. 

Desde ya asevero que el proceso de la toma de la declaración a un testigo es complejo y requiere conocimientos, habilidades y comprensión de quien toma la declaración, que en entregas sucesivas pretenderé trasmitir, pues de lo contrario, se corre el riesgo de que el testimonio pierda su posible valor probatorio.

La experiencia práctica demuestra que, - en muchos casos - el interrogatorio al testigo fracasa, porque quienes preguntan y se comunican con los testigos, no conocen cómo deben formularse las preguntas en forma adecuada. 

Ahora bien, bajo el sistema adoptado por el reglamento en aplicación, el Tribunal Arbitral tiene una gran responsabilidad en relación a la eficacia en términos de hallar la verdad y velar por la rapidez de los procedimientos. 

A esos fines es que –como se verá- se lo ha dotado de las más amplias facultades para regular el modo y orden de la evidencia. 

Lo único verdaderamente esencial es que el procedimiento testimonial bajo las reglas del TAI y que se aplicará en todos casos arbitrales que se instauren, sirva eficazmente para descubrir la verdad y hacer justicia mediante el laudo respectivo.

Finalizo la presente entrega en recordar que el testigo será útil e importante por el contenido de su testimonio, no por la brillantez de las preguntas de las partes o de los árbitros, sino por su credibilidad que estará determinada por esta tres cuestiones: (#) quién es el testigo, (#) lo que ha dicho y (#) como lo ha dicho.

continuara

HORACIO ZAPIOLA PEREZ

Director – Editor
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iii. FIDEICOMISO y los servicios de DISPUTE BOARD y ARBITRAJE del TAI. Un maridaje
 perfecto.
- Cuarta Parte -
Por Horacio Zapiola Pérez
Como dije en capítulos anteriores, la labor del suscripto es la ser simple cronista de las realidades del Fideicomiso, por lo que hoy me referiré a la aplicación de la figura del “FIDEICOMISO” en Argentina.

7- EL “FIDEICOMISO” EN LA ARGENTINA 


Los que han estudiado con profundidad el instituto en comentario, aducen que fue el fenómeno de la globalización iniciado en la última década del siglo pasado, que llevado al plano jurídico, obligó al legislador en el año 1995, a incorporar  el contrato de “FIDEICOMISO” 
, en el plexo regulatorio argentino, mediante la ley 24.441 (-entre otros- en Adla, LV-A, 296).


 Acerca de lo que no queda duda y baste para ello con leer la exposición de motivos o el título de la ley 24.441, para observar que el objetivo buscado, fue el de brindar las mayores seguridades a los potenciales inversores, en la inteligencia que era (o es y será) una de las figuras posibles para canalizar inversiones con riesgos acotados en el negocio inmobiliario o de la construcción. 

Es que el legislador entendió que en el sector inmobiliario y constructivo, se necesitaba disponer de un instrumento que facilitara la estructuración ágil de los negocios a encarar y le pareció que el “FIDEICOMISO” era el instrumento más idóneo y que funcionando como "generador de confianza" en los agentes económicos, afectaría positivamente la canalización del ahorro hacia inversiones productivas en el campo de la construcción.

Adicionalmente, y como vimos en los capítulos 5 y 6, siendo un contrato de fuerte presencia en el mundo, sería un elemento importante para generar confianza en los inversores extranjeros y aún para aquellos argentinos habituados a colocar sus inversiones en el exterior.

No obstante y como ya reseñara en este esbozo, sólo los artículos 1 a 26, de la “Ley de Financiamiento de la Construcción de la Vivienda”, 24.441, se refieren al “FIDEICOMISO”. 

En la ley mencionada conjuntamente con el “FIDEICOMISO” se regulan otras figuras utilizadas por el sector inmobiliario o constructivo, como “el leasing” o “las letras hipotecarias”, o bien aspectos concretos, como el que legisla el Título XIII, sobre "La Desregulación de Aspectos Vinculados a la Construcción en el Ámbito de la Capital Federal". 

Parte de las bondades que se destacan con rapidez en el contrato de “FIDEICOMISO”, es su gran poder de adaptación a los diversos requerimientos que del mismo se hicieron, y hoy se ha convertido en un amplio menú que abarcan, desde emprendimientos de estatales con destino a la obra pública, a aquellos que se aplican en momentos de crisis en instituciones deportivas, pasando por los de garantía, testamentarios, financieros, etc.

Quiero precisar que más allá del arco de aplicación descripto, el “FIDEICOMISO” acerca del cual me refiero como “maridaje perfecto” con los Servicios del Tribunal Arbitral de las Ingenierías (TAI) del Centro Argentino de Ingenieros (CAI), solo se refiere a los contratos privados de “FIDEICOMISO INMOBILIARIO DE CONSTRUCCIÓN AL COSTO”, previstos para el negocio constructivo, que se ofrecen no solo a los inversores o ahorristas, sino a todo interesado potencial, mediante la propaganda conveniente y que buscan atraer o aprovechar para la realización de emprendimientos particularmente definidos, los ahorros y los recursos del público en general. 

No he olvidado que a lo largo de este relato he aludido al “Fideicomiso”, no obstante –con permiso del lector- trataré de dar nuevos pincelazos, que permitan apreciar otras características que también hacen a la figura y que resulta de importancia capital tenerlas presentes. 

Como se habrá advertido se trata de un instrumento que admite las más variadas combinaciones dentro del campo de lo lícito y se organiza involucrando dos o más empresas y a uno o más fideicomisos, como partes de los contratos que se suscribirán para llevar adelante la construcción de un edificio de departamentos, o de barrios privados o de casas, etc.

Los tratadistas dan como contrato típico y habitual, aquel que se suscribe entre el propietario de un terreno y una empresa constructora que asume el compromiso de construir un edificio y pagar a posteriori el lote con unidades terminadas. 

La ley 24.421, en el título dedicado al “FIDEICOMISO” exige que contractualmente se establezcan todas y  cada una de las condiciones relativas a la construcción y administración, derechos y  obligaciones del “FIDUCIARIO”, el destino de los bienes obtenidos una vez  cumplido su objeto, los plazos de ejecución de la obra emprendida, etc. 

Veamos que según el artículo 4º de la ley 24.441el contrato debe:   

· Individualizar los bienes objeto del mismo o como mínimo describir los requisitos y características de aquellos.  

· Determinar el modo en que otros bienes podrán ser incorporados al “FIDEICOMISO”. 

· Plazo o condición a que se sujeta el dominio “FIDUCIARIO”, el que nunca podrá durar más de 30 años desde su constitución. 

· El destino de los bienes a la finalización del “FIDEICOMISO”. 

· Los derechos y obligaciones del “FIDUCIARIO” y el modo de sustituirlo si cesare. 

La regulación normativa permite que la financiación del proyecto se realice no solo con el aporte del “FIDUCIANTE” y de los posibles “INVERSORES”, sino que también se pueden obtener recursos financieros, mediante la preventa de las unidades a compradores, quienes anticipan los fondos a cuenta del precio final de la unidad a adquirir.  

Una vez finalizada la obra, las unidades pueden ser entregadas al  “FIDUCIANTE” y/o a los “INVERSORES”, quienes la reciben en carácter de  “BENEFICIARIOS” de las mismas, pudiendo luego darles cualquier destino  posible (venta, alquiler u ocupación) o bien se les entrega a los citados compradores, quienes cancelaran –en caso de existir- el saldo de precio convenido. 

Reitero que los bienes afectados al “FIDEICOMISO”, por tratarse de un patrimonio que adquiere autonomía plena, responden por las acreencias propias del “FIDEICOMISO” pero no permiten que acreedores del “FIDEICOMISO” puedan accionar sobre el resto de los bienes que integran el patrimonio del “FIDUCIANTE” o del “FIDUCIARIO”. 

Aquí se verifica la independencia del patrimonio fideicomitido, dándole una nota característica que aventaja a otras figuras utilizadas comúnmente en los proyectos de construcción.

Al solo motivo que se realice un esfuerzo comparativo, en el condominio el patrimonio común responde ante la eventual insolvencia, muerte, divorcio, etc. de cualquiera de los condóminos y no existen límites precisos que permitan separar e individualizar el patrimonio afectado al proyecto inmobiliario del resto del patrimonio de los condóminos. 

Si bien estamos en presencia de un contrato, no de una persona jurídica, desde un punto de vista conceptual, los aspectos contables se manejan de manera similar a una sociedad comercial.

No es necesario entonces citar que el “FIDUCIARIO” deberá llevar una contabilidad ordenada e independiente de los bienes que constituyen el patrimonio autónomo del “FIDEICOMISO”, y en base a la cual practicará las rendiciones de cuentas periódicas al “FIDUCIANTE” y a los “INVERSORES”.

Los referidos estados contables contaran con el correspondiente dictamen de “AUDITOR EXTERNO”, dictamen que será preparado de acuerdo a las normas contables de exposición y valuación vigentes.

Concluida la obra y dado el destino correspondiente a las unidades construidas, el “FIDEICOMISO” se disuelve por haberse cumplido el objeto del contrato. 

En cuanto a los aspectos impositivos, hay que tener en claro que, si bien como se dijo, desde el punto de vista jurídico, el “FIDEICOMISO” no tiene personería jurídica “per se” y por lo tanto no es sujeto de derecho, desde la órbita del derecho tributario estatal, se lo considera un “sujeto impositivo”, por lo que se encuentra por los distintos tributos y regímenes de acuerdo a la actividad que desarrolle. 

Es importante señalar por la responsabilidad fiscal que acarrea, tener en cuenta que, en el “Impuesto a las Ganancias” si el “FIDUCIANTE” es un sujeto diferente al “BENEFICIARIO”, la figura del “FIDEICOMISO” está incorporada a la ley como sujeto alcanzado por el impuesto y caso que corresponda tributará el impuesto con una tasa del 35 %.

Todos los FIDEICOMISOS (incluido el de construcción) se encuentran alcanzados por el “Impuesto a la Ganancia Mínima Presunta”, estando excepcionado únicamente por ley, los fideicomisos “financieros”. 

Con respecto al Impuesto al Valor Agregado (IVA), sí se trata de un “FIDEICOMISO DE CONSTRUCCIÓN”, estará alcanzado por el impuesto, por lo que todos los insumos y servicios gravados que adquiere el “FIDEICOMISO” a lo largo del período que dura la construcción generará un crédito fiscal de I.V.A. que se contrapondrá al débito fiscal que se origine o determine oportunamente.

En lo que hace al “Impuesto sobre los Ingresos Brutos”, la  situación dependerá de la actividad desarrollada por el “FIDEICOMISO” y del tratamiento que a  ésta le dispense cada jurisdicción provincial, siendo sujeto alcanzado por  éste impuesto siempre que se verifiquen los hechos imponibles y se  configuren las condiciones que surjan de la normativa legal. 

Con relación a las normas de facturación, el “FIDEICOMISO” está obligado a emitir factura en caso de realizar actividades que estén alcanzadas por el I.V.A., siendo el agente “FIDUCIARIO” el responsable de la emisión de la factura. 

Para finalizar será responsabilidad del “FIDUCIARIO” la inscripción ante la AFIP y es el principal responsable por las deudas fiscales generadas y del pago de los impuestos. 

La responsabilidad del “FIDUCIARIO”, es solidaria salvo que pueda demostrar que se lo ha puesto en una situación de imposibilidad de cumplir con la obligación fiscal, en cuyo caso se puede hacer extensiva al “FIDUCIANTE”. 

Estos son, en breve síntesis, las características más importantes de esta figura que tanto auge tiene en la actualidad en la economía en general y en el desarrollo de negocios inmobiliarios en particular. 
continuara

Horacio Zapiola Pérez
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� El contenido de los artículos firmados que se publiquen en este Newsletter, serán responsabilidad de sus autores y no constituirán un documento oficial del TAI y/o CAI y tampoco se la puede catalogar como opinión favorable del TAI y/o CAI. 


� Hermenéutica: Teoría de compresión para entender un texto.


� Mi conducta “princispista” tendiente a mantener mi independencia económica en cada uno de las tareas que asumo, cuando desarrollo tareas ejecutivas en asociaciones, cámaras y colegios, de no aceptar que se financie la actividad en desarrollo, sino con recursos propios que la misma genera, más allá de la solvencia que posea la institución a esos efectos, produce pequeños problemas de distribución que serán rápidamente solucionados.  


� Copyright - Todos los derechos reservados. Se autorizada la reproducción de los artículos que componen este correo, sea en forma total o parcial, siempre y cuando se cite la fuente y el autor del artículo.


� Porque el testigo falso no deja de ser testigo y su condición deriva simplemente de declarar.


� Ante cualquier duda consultar el glosario que se detalla al final de la primera entrega y al principio de la segunda.





� Maridaje: Término impuesto por el marketing gastronómico cuyo concepto define la integración adecuada entre el vino y la comida. El maridaje es la perfecta relación de armonía entre el vino y los alimentos que lo acompañan.
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TAI Tribunal Arbitral de las Ingenierías del Centro Argentino de Ingenieros

Buenos Aires, 30 de abril de 2008
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