EL FIDEICOMISO
Regulacién en el Derecho Argentino.

(Trabajo premiado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Concurso de Monografias Juridicas, 1996)
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0.- INTRODUCCION - TIA INCORPORACION DEL FIDEICOMISO EN IA LEY

24.441

La finalidad de este capitulo es considerar el moderno
ordenamiento que regula el fideicomiso, la Ley 24.441, priorizando
el estudio de su constitucién por via del contrato.

No significa esto en modo alguno, que se reste
importancia a otras implicancias que derivan de la norma mencionada
y que sin duda revisten gran interés -como lo referente al
dominio, o el régimen registral- sino que pretendemos acentuar el
estudio sobre el acto juridico bilateral que surge de la nueva
regulacién por la novedad que la misma presenta, y también, justo
es reconocerlo, por seguir cierta vocacidn personal que nos empuja
hacia esa teméatica.

Para ello recurrimos al propio texto legal, y tratamos de
analizar con sencillez sus enunciados, orientédndonos, como arriba
hemos reconocido, como gquien estudia wuna figura contractual,
teniendo en cuenta las partes involucradas, vy 1los derechos vy
obligaciones que nacen del negocio juridico.

La ley resultard, en muchos casos, insuficiente para
contemplar toda la problemdtica a plantearse con motivo del
fideicomiso que ella ha <creado. Prestigiosos juristas han
denunciado vya omisiones, o fallas de técnica legislativa en el
texto sancionado. Pero nuestro objetivo serd de momento, tratar de
comprender y de explicar este cuerpo de derecho positivo; en el
convencimiento que como toda obra humana resulta perfectible; y que
ahora el ©perfeccionamiento del "Derecho del Fideicomiso" se
traslada a los doctrinarios y a los tribunales, a quienes les toque
analizar y aplicar la obra dada por el legislador.

Si bien el fideicomiso es una institucidén que no ha resultado
extrafila en la vida juridica nacional, es con la reciente entrada en
vigencia de la Ley 24.441 (publicada el 16 de enero de 1995) cuando
se recepta esta modalidad contractual en el ordenamiento
legislativo argentino, pues la mencionada norma lo regula de manera
expresa -—arts. 1 a 26- dotdndolo de un régimen propio.

La redaccién original del Cbébdigo Civil Argentino trata en el
articulo 2662 el dominio fiduciario -como una especie del dominio
imperfecto- explicando que es el que se adgquiere en un fideicomiso
singular, subordinado a durar hasta el cumplimiento de una
condicidén resolutiva, o hasta el vencimiento de un plazo, y para el

efecto de restituir la cosa a un tercero. Es decir que el
codificador se ocupd de la cuestidén al momento de tratar los
derechos reales (Libro Tercero), pero omitidé considerar su

constitucidén por contrato.

El proyecto de reformas al Cébdigo Civil elaborado por la
comisidén creada por el Poder Ejecutivo (Decreto 468, Afio 1992),
previé la incorporacién del fideicomiso en el titulo de los
contratos, reguldndolo en los articulos 1296 a 1314 de una manera
idéntica a como lo hace la presente ley 24.441; en sus dieciocho
primeros articulos. Dicho proyecto debe reconocerse como fuente del
actual ordenamiento.



Es probable que ante la demora en la discusién de 1los
proyectos de reforma al Cdbébdigo, el legislador haya optado por
recurrir a una ley de contenido multiple, gque regula distintos
instrumentos de inversién; y procura ciertamente dar repuesta a la
larga espera de implementacién de un régimen amplio del
fideicomiso, vy también del leasing, como contratos tipicos vy
nominados en el derecho argentino'.

Corresponde también hacer presente previo ingresar a su
andlisis, que la ley 24.441 posee como objetivo general el que
enuncia su titulacién, es decir, el financiamiento y construccidn
de viviendas; habiéndose puesto de resalto que "la 24.441 es,
tipicamente, una ley macroecondmica. Su metodologia no oculta que
se trata de alimentar la financiacidédn -el crédito destinado a esos
fines- de la construccién de viviendas y asegurar a ese crédito
garantias suficientemente eficaces y efectivas"?. Pero
independientemente de ese objetivo la norma ha incorporado en
nuestro régimen la regulacidén de un importante contrato, que
debemos estudiar méds alld de que aquellas aspiraciones del
legislador se vean concretadas.

1.- NOCION DEL FIDEICOMISO. FIDEICOMISO Y NEGOCIO FIDUCIARIO.

En términos generales podriamos afirmar que, en una primera
aproximacién, por fideicomiso entendemos un negocio en el que hay
una transferencia de propiedad (provisoria, relativa, condicionada)
a una persona de confianza que la ejercerd durante un tiempo, pero
con la reconocida intencién de luego transferir esa propiedad a
otra persona que ya estaba predeterminada desde el inicio de la
relacién. -

La misma etimologia de la palabra lo va indicando; ya que la
raiz fides significa fe, <confianza; vy el compuesto commito,
encargado, mandatario, lo que en resumidas cuentas muestra una
persona en la que se deposita confianza, un delegado. Asi en es
sistema juridico anglosajdén se emplea para designar el instituto la
denominacién "trust", que precisamente quiere decir fe’. Mas aun,
se llega a afirmar que "el fideicomiso que hoy se incorpora a

! . Cfr. GUASTAVINO, Elias P.; Fideicomiso, Leasinga, Letras
Hipotecarias y Otros Aspectos de la Ley 24.441; J.A. 1995 - B, p.
1061.

2 . MORELLO, Augusto Mario; Aspectos Procesales de la Ley
24.441 de Financiamiento y Construccién de Vivienda, JA 1995-171,
765. Agrega ademids, como intencionalidad de la norma: "... busca

tutelar al acreedor en su manifestacidén de los grandes grupos
financieros que a través del crédito hipotecario son 1los que
deben costear la construccidén de viviendas y la provisidébn de
créditos hipotecarios para esa finalidad." (p. 767).

3 . Cfr. GUELPERIN, Ernesto; en Enciclopedia Juridica Omeba,
T. XII, p. 192; Bibliografica Argentina, 1966.



nuestra legislacién es una figura inspirada en el trust
anglosajoén®", mads que en la figuras del fideicomiso del derecho
romano; pero no hay dudas que de ambas toma e incorpora el elemento

confianza-fidelidad como integrante indispensable de la relacién.

Es decir, es wuna figura Jjuridica donde intervienen 1la
trasferencia de propiedad y 1la confianza, como los trazos mas
gruesos que vamos detectando en el entramado. Si quisiéramos hacer
una rapida composicién mental; por fideicomiso debemos pensar: Lo
que le doy a uno para que le entregue a otro.

Asi, en la concepcidn clasica de la institucidén se entendia el
fideicomiso como una disposicidén de Gltima voluntad en virtud de la
cual el testador dejan sus bienes o parte de ellos, encomendados a
la buena fe de una persona para que, al morir esta a su vez o al
cumplirse determinadas condiciones o plazos, transmita la herencia
a otro heredero o invierta el patrimonio del modo en que se le haya
previamente indicado.

También suele réapidamente asociarse el fideicomiso con esa
categoria denominada "negocios fiduciarios". Un "negocio
fiduciario" seria en términos generales el que se ubica en aquella
hipétesis en la cual existe una finalidad seriamente querida por
las partes, pero para la cual se emplea un medio juridico excesivo
en el sentido de que produce mayores efectos de aquellos que
serian necesarios para obtener tal finalidad. Desde vya dque el
fideicomiso no es un negocio fiduciario puro, con el contenido y el
alcance propios de esta figura®.

Hay precedentes jurisprudenciales que se ocuparon de definir
el negocio fiduciario, en la forma gque hoy describiriamos al
fideicomiso previsto por la ley: "En sustancia, el negocio
fiduciario (...) es el qued4d produce el traspaso efectivo (no hay
mera apariencia como en la simulacidédn propiamente) de un derecho
que debe ser determinado del fiduciante al fiduciario, quien a su
vez se obliga a transmitirlo a un tercero o a restituirlo al
fideicomitente (el pacto de fiducia limita 1la facultad de
disposicidén del fiduciario pese a la transmisidén real del derecho a
su favor), por lo que el negocio descansa en la confianza que el
transmitente reposa en el adquirente ... "°.

De cualquier manera, pensamos que para comprender acabadamente
la naturaleza del fideicomiso receptado en la ley 24.441, no
resulta ocioso tener presente la consideracidén de lo que constituye
un negocio fiduciario, tomando sin embargo como nota distintiva que
este constituye una categoria autdénoma en la cual la "fiducia" es
un elemento substancial, vy qgue pude perseguir una finalidad

4 . MOISSET DE ESPANES, Luis; Contrato de Fideicomiso, Revista
del Notariado 1995 - Numero Extraordinario, p. 61; Buenos Aires,
mayo de 1995.-

° . RODRIGUEZ AZUERO, Sergio; Contratos Bancarios; p.598,
Felaban; Bogota, 1979.-

¢ . CNCiv., Sala D, 21.9.83. ED, 108 p. 124.



ajustada al orden juridico, o violatoria de dicho orden".’

2.- CONCEPTO GENERAL Y NOTAS DISTINTIVAS

Tratando ahora de ©precisar més las definiciones, por
fideicomiso, en general, puede entenderse un negocio Jjuridico por
el cual una parte 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 condicidén le dé un destino
previamente convenido®.

Se caracteriza el negocio en primer término por originar
desplazamiento de propiedad de bienes combinado, es decir que hay
primero enajenacidén de bienes de una parte hacia otra, y luego un
nuevo movimiento por el cual se vuelven a enajenar los bienes en
favor del sujeto designado desde un principio como destinatario.

Se habla de la transferencia de la propiedad "fiduciaria" lo
qgque sugiere la idea de wuna limitacidén en la propiedad, que
concretamente es estar sujeta a la carga de gque pasarda a otra
persona no bien se cumpla un plazo o se verifique una condicidén. Es
decir que todo fideicomiso se halla limitado en el tiempo, vy

finalizaréa normalmente al advenimiento de una de esas
circunstancias previstas.
La "fiducia", el "pactum fiduciae", también es nota

caracteristica del instituto, y revela que se trata de un negocio
basado en confianza, en fe, de una parte respecto de la otra, 1lo
gque cobra importancia para considerar que se trata de un negocio
intuito personae.

También en este punto resulta conveniente destacar que en el
fideicomiso la propiedad se ejerce en beneficio de un tercero,
aunque los bienes gque lo constituyen no pasan a formar parte de su
patrimonio.

Sintetizando, el objeto del contrato es la transferencia de la
propiedad de bienes de una persona a otra, con el encargo de que
los administre o enajene y con el producto de su actividad cumpla
la finalidad establecida por el instituyente, en beneficio de un
tercero.’

! .— MOSSET ITURRASPE, Jorge; Negocios Simulados, Fraudulentos
y Fiduciarios; T. II, p.211; Ediar, Bs.As., 1975.

8 . Véase: CARREGAL, Mario A.; El Fideicomiso, p. 47, Edit.
Universidad; Bs.As., 1982.- En sentido similar FARINA define:
"El contrato de fideicomiso (o simplemente fideicomiso) es aquel
por el cual una parte (fiduciario) recibe de la otra
(fideicomitente) un encargo respecto de un bien determinado,
cuya propiedad este Ultimo se obliga a trasferirle a titulo de
confianza, para que el fiduciario, sujeto a un plazo o
condicién, le dé el destino convenido". Contratos Comerciales
Modernos, p. 361; Astrea, Bs.As. 1993.

? .— Véase en tal sentido: RODRIGUEZ AZUERO, Sergio; Contratos
Bancarios; p. 617, Felaban, Bogota, 1979.



3.- DEFINICION EN 1A LEY

La ley 24.441 establece en su primer articulo la definicién
legal del fideicomiso, expresando que habréd fideicomiso cuando una
persona -llamada fiduciante- le transmita la propiedad fiduciaria
de unos Dbienes determinados a otra persona -designada como
fiduciario- que se obliga a ejercerla en beneficio de qguien se
designe en el contrato -denominado el beneficiario- y a transmitir
los bienes al cumplimiento de un plazo o condicidén al fiduciante,
al beneficiario, o a fideicomisario.

La ley describe 1la situaciédn, el dinstituto mismo del
fideicomiso, pero sin referirse todavia a sus fuentes. Como mas
adelante se vera, el fideicomiso puede tener origen en un contrato,
o constituirse por testamento; es decir, y he aqui una
peculiaridad, puede nacer de un acto juridico bilateral (contrato)
o de uno unilateral (testamento).

Como en este trabajo nos proponemos analizar esta moderna
legislacién referida al fideicomiso principalmente en cuanto a su
constitucidébn mediante contrato, digamos que serda de su esencia que
dos partes se pongan de acuerdo para definir una situacidén juricia
por la que se transfiera la propiedad a titulo fiduciario de un
bien o de un conjunto de bienes, sujeta a los limites dados en la
presente ley, y dentro de los plazos que ella admite, y que esa
propiedad se ejerza en interés de un tercero. Por ultimo, la
propiedad deberd ser transferida al advenimiento de un plazo o
condicién, gue operara la extinciédn del negocio.

Los protagonistas de la operacidén, indispensables, son:

A) E1 llamado fiduciante, que es titular del dominio de una cosa, y
que se la transfiere a otro;

B) El que llamamos fiduciario, dque adguirird la propiedad de la
cosa al sbélo efecto de ejercerla en beneficio de otro sujeto
designado'’;

C) El1 que se denomina beneficiario y es dquien aprovechara o
disfrutard por el ejercicio que en su beneficio se haga de 1la
propiedad transmitida; v,

D) El fideicomisario, quien una vez cumplido el plazo o verificada

10 . La situacidén especial en que se encuentra el fiduciario
como titular de bienes es certeramente diagnosticada por MOISSET
DE ESPANES, quien a partir de ella advierte: "Lo que la ley
denomina "fideicomiso", en un ejemplo aun mas claro de "difusién"
de una figura juridica propia del common law, hacia los paises de
sistema romanista, como el nuestro. Se trata en realidad del
"trust" anglosajdén, donde el fiduciario sdbélo tiene el manejo de
los bienes para administrarlos -incluso con algun poder de
disposicidén- pero al sbé6lo efecto de cumplir mas adecuadamente con
los fines del fideicomiso; en consecuencia no es un verdadero
propietario de esos bienes.- Luis MOISSET DE ESPANES; Ley N°
24.441, Financiamiento de la Vivienda y la Construccién; Prdlogo,
p. 11; Alveroni,Cbrdoba, 1995.



la condicidén recibird la propiedad definitiva de los bienes. Este
papel puede ser ocupado por el fiduciante, por el beneficiario, o
por un tercero.

4.- CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO: CONTRATO O ACTO DE ULTIMA

VOLUNTAD

El fideicomiso como acto juridico puede constituirse mediante
un contrato, lo cual parece la modalidad més natural para su
nacimiento'. Para ello se exigirdn que concurran los elementos
constitutivos de todo contrato'? -consentimiento, objeto y causa- y
los requisitos de wvalidez referidos al <contrato especifico:
capacidad de las partes, forma.®

La ley 24.441 he creado en el fideicomiso un nuevo contrato
nominado, o mejor serd decir, tipico (entendiendo la tipicidad como
la "acogida vy regulacién de una serie de supuestos de hecho
concretos, por un ordenamiento Jjuridico determinado"'!), pues
encuentra en la norma ademds de su denominacidén, una regulacidn
especifica, diferente de las otras modalidades contractuales
previstas.?

Y no solamente por acto juridico bilateral puede originarse el
fideicomiso. La legislacidén vigente autoriza también que sea
constituido por testamento (articulo 3°) en cualquiera de las
formas previstas en el Cddigo Civil. De acuerdo con ello entonces,
podrd constituirse bajo el titulo de institucidén de herederos, o

H . Asi el articulo 2° de la ley comienza expresando "El
contrato deberd individualizar al beneficiario, ... "; lo que
indica que este acto Jjuridico es el que el legislador ha
presumido serd el modo mas habitual para instituir fideicomiso.

12 . Cfr. BOFFI BOGGERO, Luis M.; Tratado de las Obligaciones,
T. I, p.118 y ss. Omeba, Bs.As. 1958; MOSSET ITURRASPE, Jorge,
Contratos, p. 55; Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1995.

13 Adviértase que la transmisidén de la propiedad fiduciaria,

puede hacerse gratuitamente -por donacidn por ejemplo- o no; y
dependerd de que acto juridico se trate para establecer a que
formas estard sujeto.

14 . DE CASTRO Y BRAVO, Federico; El Negocio Juridico, Madrid,
1971, p. 202.

o . Asi opina Fernando LOPEZ DE ZAVALIA: "Nos inclinamos a
pensar que estamos ante un nuevo contrato tipico. ...1la
asignacién de un titulo especial implica la intencidédn de
separarlo de los contratos clésicos, cada uno de los cuales tiene
su titulo especial.- Estamos ante un nuevo contrato tipico que no
es subsumible en ninguno de los otros contratos tipicos
existentes y gque recibe una regulacidén especifica por obra de la
ley 24.441." Teoria de los Contratos, Tomo 5, Parte Especial
(4), p. 777, Zavalia, Bs.As., 1995.



bajo el titulo de 1legado (articulo 3606 C.Civil); vy mediante
testamento oldégrafo, testamento por acto publico, o testamento
cerrado?®.

5.- ELEMENTOS ESENCIALES Y REQUISITOS

Como elemento esencial, vy ademds peculiarisimo, razonamos
nosotros que para la existencia del fideicomiso, tendrd que haber
una doble, disociada y sucesiva transferencia de la propiedad de un
bien o un conjunto de bienes. En efecto, en un primer momento la
transferencia de la propiedad fiduciaria de la persona del
fiduciante a la persona del fiduciario. Y en un segundo momento,
final del fideicomiso, la transferencia de bienes de parte del
fiduciario, al fideicomisario, o al fiduciante, o al beneficiario.

Un segundo elemento esencial serd el plazo o condicidn a que
se supedita esa segunda transferencia.

Y también resulta esencial a nuestro Jjuicio, que la primera
transferencia de propiedad sea a titulo fiduciario, entendiendo con
ello que no se incorpora al patrimonio del sujeto designado como
fiduciario, sino como patrimonio separado y afectado a una
finalidad prevista.

Los requisitos del acto Jjuridico estan contenidos en la
propia ley 24.441, (articulos 3 y 4); y pueden enunciarse de la
siguiente manera:

1°) La individualizacidén del beneficiario: impuesta por el articulo
2° de la ley, y que podrd ser una persona de existencia visible, o

de existencia ideal (art. 32 del Cédigo Civil), y que sera el
sujeto que aprovechard el ejercicio de la propiedad gue haga el
fiduciario. La ley prevé que puede haber pluralidad de

beneficiarios; o sustitutos en caso que alguno no aceptase. Por
defecto, a falta de aceptacién de beneficiario, o en el supuesto
que no llegue a existir'!’, los beneficios alcanzardn primero al
fideicomisario, y por defecto de este, al fiduciante. Resaltemos
que en cuanto el fideicomiso se instituya mediante contrato, sera
requisito no sélo la individualizacidén, sino también la aceptacidn
por parte de este pues "Para que pueda recibir el Dbeneficio es

Le Tengase en cuenta que "el fideicomiso testamentario,

empero, no altera la prohibicién de las sustituciones
fideicomisarias en las que el traspaso de bienes estd supeditado
a la muerte del heredero (art. 3723 y sgtes. C.Civil y sus
notas); ni modifica la intangibilidad de la porcidén legitima de
los herederos forzosos (art. 3591 y sgtes.)." GUASTAVINO, Elias
P.; Fideicomiso, Leasings, Letras Hipotecarias y Otros aspectos
de la Ley 24.441. JA 1995 - B, p. 1064.

v . De alli también colegimos la posibilidad que el
beneficiario (y aun el fideicomisario) puedan ser una persona
por nacer; ya que su existencia como personas fisicas, comienza
desde su concepcidn en el seno materno (articulo 70 C.Civil).



menester que lo acepte. Aungue haya habido una estipulacidén en
favor de un tercero, si éste no la acepta, no serda el destinatario
de los beneficios"'®

2°) La individualizacidén de los bienes: Pueden ser de cualquier
tipo, abarcando inclusive objetos incorporales que sean
susceptibles de tener wvalor (articulo 2312 del C.Civil). Sin
embargo, de no ser posible la individualizacién a la fecha de
constitucién del fideicomiso, Dbastard 1la descripcidédn de 1los
requisitos vy caracteristicas que habrdn de reunir 1los Dbienes
(articulo 4, inciso "b").

3°) El modo de incorporar nuevos bienes: El contrato determinard la
manera en que otros bienes pasen a 1integrar el patrimonio
fideicomitido; por ejemplo a través de agregados que transmita el
fiduciante, a los fines del articulo 16, 3° parrafo, de la ley
24.441.

4°) E1 plazo o condicidén: Corresponde que el contrato disponga cual
habra de ser el plazo durante el cual se mantendrd el fideicomiso,
que no podréad exceder de 30 afios; o la condicidén a que estd sometida
la transmisidén de propiedad fiduciaria.®’

5°) E1l destino final de los bienes: El contrato debe designar quien
serd en definitiva, y cumplido el plazo u ocurrida la condicidn, el
destinatario final de los bienes. Si estd contenida la estipulacidn
en favor de un tercero -fideicomisario o beneficiario- para que sea
finalmente propietario de los bienes, tendréa que surgir
expresamente del instrumento contractual.

6°) Los Derechos vy obligaciones del fiduciario: Si Dbien sus
principales deberes estadn descriptos en la ley (articulos 6 vy
sgtes., Ley 24.441), serd menester que el contrato especifique sus
obligaciones, estableciendo también con claridad sus derechos, como
la retribucién que corresponderd a su tarea.

18 .— MOISSET DE ESPANES, Luis; Contrato de Fideicomiso;
Revista del Notariado, 1995 (Numero Extraordinario), p. 67,
Bs.As.; Mayo de 1995.

19 . E1l plazo fijado en treinta afios , se ha dicho gque "Es una
cuestién de politica legislativa, de criterios o puntos de
vista, ... A favor de un plazo més breve al recogido en la norma

puede invocarse la expectativa del beneficiario o) del
fideicomisario, 1la seguridad Jjuridica, la circulacidén de las
riquezas. A favor de una extensidén como la acordada -amplia-, la
necesidad de posibilitar los emprendimientos relevantes o de
jerarquia que necesitan ser amortizados a través del tiempo.".
HIGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAQOLANTONIO - RIVERA; Reformas al
Derecho Privado, Ley 24.441 p. 25; Rubinzal Culzoni, Santa Fe;
1995.



7°) El1 modo de sustitucidén del fiduciario: E1l contrato tiene que
prever de que manera se reemplazara al fiduciario en caso de
ocurrir que el designado caiga en imposibilidad, o sea removido, ©
renuncie. Si la previsidén no resulta del contrato, se recurre a la
ley ha dado por defecto, en el articulo 10, confiriendo al juez la
facultad de designar fiduciario a una entidad financiera o sociedad
autorizada al efecto conforme el articulo 19 den la ley 24.441.

6.—- CARACTERES DEL CONTRATO

Podemos seflalar los siguientes caracteres constantes en el
contrato para constituir un fideicomiso:

a) Es consensual, y se concluye con el consentimiento de las
partes. Si bien es cierto que el fiduciario debe entregar la cosa
objeto del contrato, no es esto un requisito para dque quede
concluido, sino que hace vya al cumplimiento especifico de las
obligaciones derivadas de este contrato.?

b) Es bilateral, ya que las partes quedan reciprocamente obligadas
con prestaciones a su cargo.

c) Es oneroso, a consecuencia de lo dicho en el punto anterior; vy
porgque las ventajas que se procura a una de las partes le es
concedida por la prestacidn que la otra ha comprometido;

d) Es no formal; sin embargo a los fines de su oponibilidad frente
a terceros se requiere la inscripcidén prevista por el articulo 13
de la ley 24.441.

e) Es conmutativo, en tanto que es dado a las partes conocer las
ventajas y pérdidas que el contrato les significaréd, al momento de
su celebracidén

f) Es de tracto sucesivo, o de cumplimiento continuado, pues sus
efectos se prolongan en el tiempo.

7.- LA PERSONA DEL FIDUCIARIO

La ley autoriza para actuar como fiduciario, a cualquier
persona fisica o juridica (articulo 5). Para ofrecerse publicamente
a actuar como fiduciario, sdélo se autoriza a entidades financieras
gque hayan cubierto los requisitos establecidos en la ley vy
autorizadas a la vez por la Comisidén Nacional de Valores.

Fiduciario es el sujeto que interviene como parte en el
negocio de fideicomiso, y que adquiere la propiedad fiduciaria de

20 . LOPEZ DE ZAVALIA opina en igual sentido (Teoria de 1los
Contratos, cit.p. 781), y expresa: Un contrato real requiere la
tradicién de la cosa, lo que por hipdtesis supone que la cosa ya
estd perfectamente individualizada, por lo que hasta las
cantidades quedan individualizadas (doc. art. 609 C.Civ.) vy el
articulo 4 inc. A, no lo exige, pues se coloca en la posibilidad
de que no sea posible la individualizacidén "a 1la fecha de
celebracidén del fideicomiso".



los bienes que le transmite el fiduciante; con la misién ordenada
de ejercer esa propiedad en beneficio de otro sujeto; vy la
obligacién de transmitir los bienes al advenimiento de un plazo o
condicién.

8.- OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

Dada la importancia de la prestacidén a cargo del fiduciario,
algunas de sus obligaciones han sido objeto de especial regulacién
en la ley; como vemos seguidamente:

a) DEBERES DE PRUDENCIA Y DILIGENCIA

La normativa impone (articulo 6°; Ley 24.441) que el
fiduciario deberd cumplir las obligaciones que le impone la ley o
la convencidén, con la prudencia y diligencia del buen hombre de
negocios, que actua sobre la base de la confianza depositada en él.

Digamos antes que nada que la obligacién principal del
fiduciario es ejercer la propiedad fiduciaria de 1los Dbienes
transmitidos, en interés de la persona designada como beneficiario.
Loégicamente, y teniendo en cuenta que la confianza es un elemento
imbrincado en esta relacién, habrd que suponer que la eleccidén del
fiduciante recaerd sobre alguien que ademds de presentar aptitud
para el cargo, le genere personal confianza.

La ley se refiere al modo en que debe el fiduciario dar
cumplimiento a sus obligaciones en cuanto a tal. En ese sentido le
manda obrar munido de la "prudencia y diligencia del buen hombre de
negocios" vy consciente de estar actuando "sobre la base de 1la
confianza depositada en él".

Por tanto antes que nada el fiduciario estd obligado a ser
prudente, esto es, a obrar de manera cuidada y previsora, evitando
riesgos innecesarios, razonando de antemano acerca de lo que es
bueno y lo que es malo para su cometido.?

Se exige ademéds al fiduciario que opere con diligencia, y esto
es que en el cumplimiento de su cometido ponga cuidado, prontitud,
desvelo, y realice todo lo que sea conducente para una gestidn
exitosa, como lo pondria un buen hombre de negocios. En este
sentido creemos que debe aplicarse analdgicamente la regla del

2t Que 1la ley obligue a ser prudente, importa toda una

situacidén para el fiduciario. Cierto es gque prudentes debemos
ser en todos los negocios, propios y ajenos; pero en esta norma

el legislador establece que no tolera la imprudencia: la
imprevisién, la ligereza, el descuido. Siendo més precisos
definamos: "La obra de la prudencia es la de deliberar bien.

Ahora bien, 1la deliberacidn es una busqueda en la cual,
partiendo de ciertos supuestos, nos orientamos hacia una
conclusién. Y esto es obra de 1la razdén. Por 1o tanto la
prudencia requiere que el hombre sepa razonar bien." (Santo
Tomés de Aquino, S.T., II - 1II, 49, 5). De alli es féacil
concluir que el fiduciario debe ser una persona razonable.



articulo 1907 del Cédigo Civil vy abstenerse el fiduciario de
realizar actos que sean manifiestamente dafiosos para el
beneficiario o para el fiduciante.?

b) RENDICION DE CUENTAS

Otro de los deberes que pesa sobre la persona del fiduciario
es el de rendir cuentas®. La ley impone este deber especifico al
ordenar (articulo 7) qgue obligacién esta que no puede ser
dispensada por el contrato. Es por tanto, de orden publico la
disposicidén, vy tutelada con lo ordenado en el articulo 21 del
C.Civil, no pudiendo ser dejada sin efecto por convencidén de 1los
particulares.

FEn el fideicomiso esta confiada la administracidédn (en
amplio sentido) de un bien, de un patrimonio, de una universalidad
juridica de Dbienes. De alli que la obligacidédn de rendir cuentas
surja como inseparable del fideicomiso. Al no dar la ley un régimen
propio y determinado sobre el modo de cumplir esta obligacidn, es
menester recurrir a la regulacién que en el Cbdigo Civil se
proporciona para el mandato, articulos 1909 a 1911; entendiendo por
lo tanto que debe el fiduciario "dar cuenta de sus operaciones"?' en
los términos que el contrato se lo haya impuesto, o cuando se 1lo
solicite el beneficiario, con periodicidad no mayor de un afio (cfr.
ultimo parrafo del articulo 7)

Esta obligacién importa el deber de formular una relacidn
integral vy detallada de ingresos y egresos relacionados con el
ejercicio de la propiedad fiduciaria, que en forma explicativa vy
documentada muestren el estado de la actividad encomendada y 1los

22 Esta parece ser una de las méas elementales normas de

prudencia, y consisten en no obrar con notorio perjuicio de los
intereses de las otras partes, por mas que lo haga sin exceder
los limitesde sus poderes, sin traicionar esa confianza. (Cfr.
BORDA, Guillermo; Tratado de Derecho Civil Argentino; Contratos,
IT p. 435, Abeledo Perrot, Bs.As., 1974).

23 "La obligacidén de rendir cuentas en el Derecho Civil, por
nacer exclusivamente del contrato o del cuasicontrato, soélo
afecta al interés privado y, por lo tanto, permite dispensar su
cumplimiento; en el derecho comercial es una obligacién
inherente al ejercicio del comercio, de naturaleza contractual vy
legal, gue no admite su dispensa" S.C.B.A.; 30.4.54; LL 75-491;
y en idéntico sentido: JA 1946-II-607; LL 93-207.

24 . Si Dbien como 1llevamos dicho, el fideicomiso tiene
naturaleza de un contrato civil, vy por ende la regulacidn
supletorio de la Ley 24.441 ha de ser el Cébdigo Civil; es valido
tener presente las disposiciones que en cuanto a rendicidén de
cuentas estan contenidas en los articulos 68 a 72, 229 y 277 del
Cébdigo de Comercio, en especial esta Ultima cuando indica que se
debe dar T"cuenta detallada y Jjustificada de todas 1las
operaciones y cantidades entregadas o percibidas".



resultados exactos de sus gestidn?.

El incumplimiento, o cumplimiento defectuoso de la obligacidén
de rendir cuentas, dard derecho a pedir la remocidén Jjudicial del
fiduciario, a instancia del fiduciante, o del beneficiario, segun
admite el primer inciso del articulo 9 de la Ley.

c) RESPONDER POR LOS DANOS CAUSADOS POR DOLO O CULPA

El mismo articulo 7 de la Ley 24.441 impide que por el
contrato se dispense al fiduciario "de 1la culpa o dolo en que
pudieren incurrir él o sus dependientes". Estd consagrada de suyo
la obligacién de responder por dafios que se ocasionen al
beneficiario, al fiduciante, o al fideicomisario por una conducta
culposa o dolosa de parte del fiduciario.

Esta obligacidén tiene fundamento en las normas generales dJque
consagran la responsabilidad civil contractual (articulos 1137 vy
1197 del C.Civil) vy extracontractual (articulos 1077, 1078, 1109
del C.Civil). Es gque a nuestro Jjuicio 1la naturaleza de 1la
responsabilidad que cabe al fiduciario frente a las otras partes es
obviamente contractual si el fideicomiso encuentra su origen en un
contrato, en tanto que serd extracontractual si se instituyd por
acto de ultima voluntad.

Digamos también gque no era necesario que la ley expresamente
estableciera la imposibilidad de dispensar el dolo por anticipado;
estando ya suficientemente ordenado en el articulo 507 del Cdédigo
Civil.

Agréguese que la extensidén de la reparacidédn debida comprenderad
los perjuicios efectivamente sufridos y las ganancias dejadas de
percibir vya por el beneficiario, vya por aquel a quien debia
entregarse la cosa al finalizar el fideicomiso, pudiendo afiadirse
también la reparacidén al dafio moral, en caso de haberse producido
(articulos 522 y 1078 del Cédigo Civil).

d) NO ADQUIRIR PARA SI LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

La ley no admite la posibilidad de que el fiduciario adqguiera
para si los bienes fideicomitidos, prohibicién que no puede
dispensarse por el contrato.

Por cierto que ha de entenderse no puede hacerlo por si, ni
por persona interpuesta, tal como ocurre con la prohibicidén que el

23 Se ha entendido gue no sustituyen a la rendicidén de

cuentas: Los balances, las planillas que resumen operaciones,
las facturas que contienen el estado del debe y del haber; las
liquidaciones que no contienen la explicacidén de las partidas
que la integran ni hacen referencia concreta a los documentos
que respaldan las distintas partidas, la transcripcidén de libros
o de pericias contables, la simple puesta a disposicidén de
libros vy papeles para ser examinados; la simple remisidén a
piezas del expediente. Cfr. Jjurisprudencia citada por ALCONADA
ARAMBURU, Carlos R.; Cdédigo de Comercio y Leyes Complementarias
Anotados; Depalma, Bs. As.; 1968.



Cébdigo Civil impone al mandante de comprar las cosas que el
mandante le ha ordenado vender (articulo 1918). Estimamos que la
prohibicidén se mantiene en tanto dure el fideicomiso, pues por ser
equiparable a una incapacidad de derecho que impide contratar con
cosas especiales (articulo 1160 del C.Civil), dada en atencidén a la
calidad que ostenta la persona del fiduciario respecto de 1los
bienes, para 1impedir o prevenir abusos, e igual que en otras
situaciones, la ley por razones de orden publico, de moral, de
buena costumbre, establece que ciertas ersonas no pueden contratar
con otras; o que no pueden hacerlo con cosas determinadas?®

La contravencién de esta prohibicién configura una infidelidad
por parte del fiduciario, vy en nuestro criterio autoriza su
remocidén segun lo estipulado en el articulo 9 de la ley.

e) TRANSMITIR EL BIEN FIDEICOMITIDO

Tiene el fiduciario la obligacidén impuesta en el articulo 1 de
la ley, y que es de la naturaleza misma de la institucién, de que
una vez cumplido el plazo o la condicidén por la que se constituyd
el fideicomiso, le transmita la propiedad de la cosa a aquel que se
designé en el acto Jjuridico originario. Ello ha de ser
conjuntamente con la entrega de los titulos, documentos y papeles
que en su momento le hubiese dado el fiduciario, o que hubiese
recibido durante el giro de su actividad.

La ley de todos modos ha dispuesto expresamente el deber
imponiendo —articulo 26- que producida la extincioén del
fideicomiso, el fiduciario estard obligado a entregar los bienes
fideicomitidos al fideicomisario o a sus sucesores, otorgando los
instrumentos y contribuyendo a las inscripciones registrales dque
correspondan?’.

9.- DERECHOS Y FACULTADES DEL FIDUCIARIO

a) REEMBOLSO DE GASTOS Y RETRIBUCION

La ley dispone el derecho del fiduciario a dque se le
reembolsen los gastos ocasionados con motivo de su gestidn; vy
también le establece el derecho a percibir retribucién por la
actividad, salvo estipulacidédn en contrario (articulo 8).

El reembolso corresponderd cuando el fiduciario haya abonado
gastos relativos a los bienes de la propiedad fiduciaria,

26 . cfr. PIANTONI, Mario A.; Contratos Civiles; p.90; Marcos
Lerner Edit. Cba., 1978.

27 . La cuestidn relativa a la inscripcién reviste
importancia. MOISSET DE ESPANES ha sefialado que "Extinguido el
dominio fiduciario, sea por vencimiento del plazo, sea por
cumplimiento de la condiciédn, sea ©por revocaciédn, resulta
indispensable que este hecho se refleje en un cambio de la
titularidad registral". Modificaciones al Régimen Registral y al
Cébdigo Civil; en: Ley 24.441 ... cit., p. 132.



extrayendo fondos de su propio patrimonio.

Aunque la ley no lo menciona expresamente, el obligado a
reembolsar serd el beneficiario, no habiendo disposicidén en el
contrato, si los gastos se realizaron a los fines de asegurar el
giro normal o la finalidad natural de los bienes fideicomi-tidos.?®

Por otro lado la ley ha entendido que la labor del fiduciario
se presume onerosa. La retribucidén que se le debe tiene a nuestro
criterio la naturaleza juridica de gaje, estipendio,
contraprestacién en definitiva por el servicio que ciertamente
presta el fiduciario, vy que bien puede ser para ¢él un medio
legitimo de obtener sustento. La excepcidén serd la gratuidad del
trabajo del fiduciario, que deberd estar expresamente pactada; y en
este caso la carga de la prueba estard en cabeza del obligado al
pago, o del beneficiario.

Si las partes no hubiesen fijado el monto de 1lo que debe
pagarse al fiduciario, la 1ley dispone dque 1lo fije el Juez,
determinando que el criterio para establecer la cuantia de la
retribucidén serd la "indole de la encomienda" y "la importancia de
los deberes a cumplir"; para lo cual ha de tener presente el
juzgador principalmente la cantidad de esfuerzo que necesariamente
debe poner el fiduciario para cumplir su cometido; y considerar
también el wvalor de los Dbienes objeto del fideicomiso, para con
esas pautas justipreciar el estipendio.

b) DISPONER O GRAVAR LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

En lo inherente a las funciones que cumple, el fiduciario estéa
facultado en primer lugar a disponer, o a gravar los Dbienes
fideicomitidos, cuando asi lo requieran los fines del fideicomiso
(articulo 17, Ley 24.441).

La norma le confiere una amplia autorizacidén sobre los bienes,
no soé6lo de administracidén, sino también de disposicién, en tanto
sea conducente a la finalidad que se ha tenido en miras al
constituir el fideicomiso. En consecuencia, el limite al ejercicio
de estos poderes del fiduciario, estd dado por la conveniencia que
representen para obtener la finalidad a la que apunta el negocio
juridico®.

28 . En tal sentido LOPEZ DE ZAVALIA explica: "Si se trata de
gastos para la produccidén de los frutos y el contrato no lo ha
previsto de otro modo, pensamos que -interpretando de buena fe-
los gastos son carga de los frutos (doct. arts. 2438/9 C.Civ.) vy
deducibles de ellos, por lo que ante la falta de
disponibilidades, deberd ejercerse contra el Dbeneficiario,
quien, por lo deméds, es quien tiene derecho a la rendicidn de
cuentas." FIDEICOMISO, LEASING, LETRAS HIPOTECARIAS, EJECUCION
HIPOTECARIA, CONTRATOS DE CONSUMO; p. 128, Zavalia, Bs.As.,
1996.

29 "Tales fines son interpretados a su manera, puesto que es

su aptitud negocial la que al menos en principio debe primar".
HIGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA; Reformas al



Para el ejercicio de esas facultades, no es necesario que el
fiduciario requiera consentimiento al fiduciante o al beneficiario,
a menos que asi se hubiese pactado.

c) LEGITIMACION PARA EJERCER ACCIONES

El fiduciario puede ejercer todas las acciones que
correspondan para la defensa de los bienes fideicomitidos, tanto en
contra de terceros, como en contra del beneficiario (articulo 18).
Esta legitimacién reconocida por la ley lo faculta ya a iniciar
procesos tendientes a la proteccidédn del patrimonio, ya a comparecer
en defensa del mismo en procesos que de algin modo lo involucren.
Aquellas inclusive, pueden dirigirse contra el mismo beneficiario,
cuando de cualquier modo agreda o ponga en peligro los bienes dados
en fideicomiso.

Por su parte el fiduciante o el beneficiario, pueden solicitar
autorizacidén Jjudicial, para que se les permita ejercer acciones en
sustitucién del fiduciario, cuando este sin motivo suficiente no 1lo
hiciera.

10.- CESE DEL FIDUCIARIO

La ley se ha ocupado de establecer una serie de causas, Jgue
sin constituir a nuestro juicio tipologia en estricto sentido, han
de presentarse para que pueda operar la cesacidén en el cargo del
fiduciario; sin perjuicio de lo cual, subsistird el fideicomiso con
otro fiduciario designado en reemplazo.

Tales causas son enumeradas en cuatro incisos del articulo 9,
y se explican de la siguiente manera:

1°) Remocidén judicial a solicitud de parte: Ante el incumplimiento
de obligaciones impuestas al fiduciario en la ley, o en el acto
juridico que origina el fideicomiso, se autoriza al fiduciante o al
beneficiario a solicitar Jjudicialmente la remocién. De ser el
beneficiario quien solicita la medida, se debe dar audiencia al
fiduciante®. Para dar lugar al pedido de remocidn, entendemos
nosotros que han de configurarse conductas del fiduciario que
seriamente lo Jjustifiquen, como bien puede ser la violacién de
alguna de las prohibiciones enunciadas en el articulo 7; o una
actuacién imprudente que suponga el riesgo de comprometer 1los
bienes fideicomitidos.

2°.- Por muerte o incapacidad judicialmente declarada, si fuera una
persona fisica; motivo que guarda correlato con los dispositivos de

Derecho Privado, p.56, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1995.

30 . Ello no significa, ensefia LOPEZ DE ZAVALIA, dJue se
requiera conformidad al fiduciante, sin simplemente que debe ser
oido en sus razones, valoradas luego por el juez, quien tiene el
poder de remover. Teoria de los Contratos; T. 5, Parte Especial,
p. 809, Zavalia, 1995.



los articulos 103, y 54 y ss. del C.Civil; y que obviamente hacen
necesaria la designacidén de un nuevo sujeto para que actle en papel
de fiduciario.

3°.- Por disolucidén, si fuere una persona juridica, lo gque motiva
que deje de existir -articulo 48 del Cdédigo Civil- y por ende
imposibilita continuidad en la gestidén fiduciaria.

4°.,- Por quiebra o liquidacidén; dispone el articulo, y pensamos
nosotros que la cesacidédn operard desde que la quiebra es declarada
por sentencia, arts. 77 y 88 de la Ley 24.522; o desde que es
declarada la liquidacién por autoridad competente para aquellas
personas juridicas que tienen ese trémite autorizado.-

6°.- Por renuncia: La ley dispone que serd valida la renuncia del
fiduciario, sélo si el contrato hubiese expresamente autorizado tal
causa. De lo cual se colige que a falta de disposicidn expresa, la
ley ha querido gque el cargo de fiduciario sea irrenunciable.
Creemos por nuestra parte que debe entenderse no se admite renuncia
sin Jjusta causa, y que ya por incumplimiento de deberes del
fiduciante, ya por algtn motivo de orden personal de suficiente
gravedad, podra recibirse la renuncia del fiduciario sin
penalidades a su cargo®.

Ahora bien, la renuncia, segun lo sefiala la parte final del
articulo, debe necesariamente estar precedida de la transferencia
del patrimonio objeto del fideicomiso a quien le ha de sustituir o
al destinatario. Caso contrario hay que entender que no producira
efectos, y que el fiduciario renunciante seguird sujeto a todas las
obligaciones que le imponen la ley y el acto Jjuridico creador del
fideicomiso. Es razonable la disposicién de la norma toda vez que
tiende a evitar efectos dafiosos que pueden acaecer en el interregno
que transcurre entre la renuncia del fiduciario y la asuncién del
nuevo responsable.

11.- REEMPLAZO DEL FIDUCIARIO

A los fines de proveer el reemplazo del fiduciario cesante o
renunciante, la ley dispone (articulo 10) 1la designacidén del
sustituto designado en el contrato®; o que se lleve a cabo el
procedimiento previsto en el acto Jjuridico ©para proveer la

3 Se ha sefialado con acierto que la renuncia de quien ha

sido designado por su profesionalidad, aptitudes, experiencia,
no es un hecho normal ni comin; de ahi gque deban evitarse
situaciones caprichosas, infundadas, mezquinas, en perjuicio
del fideicomitente o del Dbeneficiario. (HIGTHON, MOSSET
ITURRASPE, PAOLANTONIO, RIVERA; Reformas al Derecho Privado; p.
43; Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1995.

32 La norma dice "contrato", pero corresponde entender que

se refiere al acto juridico creador del fideicomiso, que como

hemos visto, puede ser un acto de uUltima voluntad (cfr.art. 3).



sustitucidn.

La primera hipdtesis es entonces que el acto que dio
nacimiento al fideicomiso, habiendo previsto la posibilidad de cese
o de renuncia, tenga designado ya al sustituto; y en este caso
creemos que la asuncién de sus funciones deberia operar de modo
automadtico, una vez que se haya verificado el supuesto legal. A
guisa de ejemplo, existiendo una resolucidén judicial que disponga
el cese del fiduciario designado, desde el momento mismo que quede
firme entrard en funciones el sustituto previsto.

Existe también la posibilidad de que en lugar de designar a un
sustituto, el acto Jjuridico disponga un procedimiento para la
provisién del cargo de fiduciario. Disponer, por ejemplo, que el
mismo serd designado por el fiduciante.

Si el acto Jjuridico no ha previsto la vicisitud, o si el
reemplazante designado no acepta; la ley ordena que el Juez designe
como fiduciario a una entidad financiera o a una sociedad, de las
qgue especialmente autorice la Comisidédn Nacional de Valores para
actuar como fiduciario financiero, conforme 1lo que dispone el
articulo 19 de la ley.

12.- 1LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

Sobre los bienes que son objeto del negocio de fideicomiso, 1la
ley ordena (articulo 11) que se constituye una propiedad
fiduciaria, regida de acuerdo con el Titulo VII del Libro III del
Cébdigo Civil y con la propia ley 24.441, cuando se trate de cosas;
previendo se rijan por las disposiciones que correspondieren a la
naturaleza de los bienes cuando éstos no sean cosas.

La ley entonces remite a los dispositivos relativos al dominio
imperfecto, fiduciario y revocable -articulos 2661 y siguientes del
Cébdigo Civil- que supletoriamente se aplicaradn para dar marco
juridico al instituto del fideicomiso.

Téngase presente que el efecto principal del fideicomiso surge
del primer articulo de la ley, y es transferir un bien o conjunto
de bienes a un titular fiduciario que a la vez tendrd la obligacidn
de transmitir esos Dbienes al cumplimiento del plazo o de 1la
condicidédn resolutoria prevista; ejerciendo mientras tanto la
propiedad en beneficio de una persona predeterminada.

En la practica, la situacidén Jjuridica real que detenta el
fiduciario respecto de los bienes objeto del fideicomiso, "no es
mas que un administrador", como bien lo explica BONO, agregando que
"tampoco tiene un verdadero animus domini sobre las cosas
fideicomitidas (no las posee para si)"**. El aserto se comprueba
sencillamente a nuestro Jjuicio, si repasamos 1los deberes del
fiduciario explicados en el capitulo anterior, que muestran notable
analogia con la situacidén gque ocupa el mandatario.

Maguer lo antedicho, nos parece razonable el criterio expuesto

33 . BONO; Gustavo Alejandro; Fideicomiso; en "Ley 24.441.
Financiamiento de la vivienda y de la construccidén", p. 40,
Alveroni; Cbrdoba; 1995.



por LOPEZ DE ZAVALIA, quien refiriéndose al articulo 11 de la ley
sostiene "Leido, no segun la redaccidén gramatical, sino segln su
espiritu, se concluye que el modelo del cual se parte es el de una
transmisién del dominio pleno gque queda modalizada en fiduciario,
aplicédndose 1las disposiciones del Titulo VII del Libro III del
Coébdigo Civil"**.

Esa opinidén del jurista tucumano es corroborada por la reforma
introducida al Cédigo Civil por la misma ley, que deja actualmente
redactado el articulo 2662 en los siguientes términos: "Dominio
fiduciario es el que se adquiere en razoén de un fideicomiso
constituido por contrato o por testamento, y estd sometido a durar
solamente hasta la extincidén del fideicomiso, para el efecto de
entregar la cosa a quien corresponda segun el contrato, el
testamento, o la ley"*.

De ello entonces que en nuestra opinidén el fideicomiso hace
nacer un derecho real de dominio, considerado en su encuadre
normoldgico como dominio fiduciario, y circunscrito a las
disposiciones especiales previstas por del Titulo VII del Cédigo
Civil, "Del Dominio Imperfecto".?®

Corresponde afiadir que segun el articulo 14 -segunda parte- de
la Ley, también corresponden al fiduciario los frutos de los bienes
fideicomitidos; o los productos de los mismos con que se adquieran
otros bienes.

13.- LOS EFECTOS RESPECTO DE TERCEROS

La legislacién ha ordenado gque el caréacter fiduciario del
dominio transmitido, surtird efectos frente a terceros desde el
momento en que se cumplan las formalidades exigibles de acuerdo con
la naturaleza de los bienes (articulo 12). A esta norma debe
otorgarsele correlato con el articulo 1184 del Cddigo Civil.

La principal finalidad del dispositivo contenido en el
articulo 12 de la ley 24.441 es la seguridad para los terceros
-acreedores del fiduciante por ejemplo- gque puedan tener interés en

34 . LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando; "Fideicomiso, Leasing; Letras

Hipotecarias, Ejecucidén Hipotecaria, Contratos de Consumicién";

cit.; p. 75.
32 El nuevo texto estd introducido por el articulo 73 de 1la
Ley 24.441. La anterior redaccién disponia: "Dominio fiduciario es
el que se adquiere en un fideicomiso singular, subordinado a durar
solamente hasta el cumplimiento de una condicidén resolutiva, o
hasta el vencimiento de un plazo resolutivo, para el efecto de
restituir la cosa a un tercero"

36 Sin embargo, una de las mas inteligentes propuestas que

se hacen en doctrina es la de BONO, quien califica primero "este
nuevo derecho como dominio menos que imperfecto", categorizando
en definitiva el instituto como un "cuasi dominio menos que
imperfecto" (Véase Gustavo Alejandro BONO, Fideicomiso; op. cit.
ps. 41 y 42).



qgque no se altere la titularidad del bien; toda vez que transmitido
el objeto y constituida la propiedad fiduciaria, se habréd separado
del patrimonio del fiduciante. A falta de alguna de las formas
impuestas por la ley para la transmisién, no serd oponible a
terceros el negocio de fideicomiso.

Por ello en el dispositivo siguiente (articulo 13) la ley se
ocupa de establecer que tratadndose de Dbienes registrables, 1los
registros correspondientes deberdn tomar razdén de la transferencia
fiduciaria de la propiedad a nombre del fiduciario. En ese orden de
ideas ha seflalado LOPEZ DE ZAVALIA que "lo que preocupa a la ley
24.441 es la oponibilidad contra terceros y 1le preocupa en el
aspecto muy particular de que 1los bienes fideicomitidos wvan a

formar un patrimonio separado. Para la oponibilidad de ese
patrimonio separado es preciso que el caracter de fiduciario (y no
solamente la traslacién del dominio inmobiliario) sea

publicitado"?’. Por ello entendemos nosotros que constituyéndose el
fideicomiso sobre bienes registrables, podrd el negocio juridico
surtir efectos entre partes desde que exista consentimiento vy
tradicidén; pero respecto de terceros serd imprescindible para la
oponibilidad que se verifique las formas impuestas; y que se tome
razbén en el registro que corresponda. Y no se pierda de vista, como
ensefia MOISSET DE ESPANES que "La norma comprende a todo tipo de
bienes registrables, tanto inmuebles como muebles; el fiduciante,
propietario original del bien y -como tal- su titular registral,
transfiere esa propiedad al fiduciario, gque deberd ser inscripto
como nuevo titular registral"®; y que habrd de verificarse en
consecuencia la correspondiente anotacioén para la plena
oponibilidad del negocio.

14. - LA SITUACION DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS Y LA

SEPARACION DE PATRIMONIOS

La ley 24.441 ha establecido como regla general que los bienes
fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del patrimonio
del fiduciante y del fiduciario. Tal lo que expresamente se legisla
en el articulo 14.

Se consagra con esto la creacidén de lo que se da en llamar
"patrimonio de afectacién", a los fines de mantenerlo aislado de la
suerte que puedan tener los patrimonios "propios" o "particulares"

37 . LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando; Fideicomiso, ... citado, p.
79. Destaca este autor que "El dominio fiduciario ex contractu
de cosas muebles no registrables se adquirird con titulo vy
tradicién. Cuestidn distinta seréd, para estos, el de la prueba
del '"caracter" fiduciario, cuando se lo pretenda esgrimir
contra terceros" (p. 80).

38 . MOISSET DE ESPANES, Luis; Modificaciones al Régimen
Registral y al Cédigo Civil; en Ley 24.441 -Financiamiento de la
Vivienda y la Construccidén; p. 126, Alveroni, Cbrdoba, 1995.



-si se nos permite la licencia- del fiduciante o del fiduciario. Se
introduce, como se ha ensefiado, "la idea de un patrimonio que se
aparte del principio de "unidad patrimonial, que no se integre a la
universalidad de los bienes del fiduciario, en apartamiento de 1o
dispuesto en el articulo 2312 del Cbébdigo Civil y su nota, un
patrimonio sobre el cual pueda ejercerse un cierto "derecho de
separacién", para evitar la transgresidédn de los acreedores del
fiduciante o, con mucha mayor razdn, del fiduciario "9,

En nuestro criterio acierta la norma con la especial ubicacidn
juridica que otorga a los bienes motivo del fideicomiso, pues no
debe olvidarse que el objeto del negocio juridico es afectar esos
bienes a una finalidad determinada, que por cierto tendrd que ser
licita, y que por lo demds el negocio tendrd que realizarse de
buena fe -articulo 1198 del C. Civil-, sin perjudicar a terceros
—art. 1195 in fine-, y no tendrad valor si se realiza simuladamente
o en fraude de derechos de terceros --articulos 955, 961 y 1044
C.Civil- con lo cual quedan suficientemente a salvo de intenciones
ilicitas.

Agreguemos que en consonancia con esta consideracidén separada
que se hace del patrimonio fideicomitido, la ley ha dispuesto
expresamente (articulo 15) que los bienes quedaradn exentos de toda
accidén singular o colectiva de los acreedores del fiduciario, y que
tampoco podréan agredir esos bienes fideicomitidos los acreedores
del fiduciante, dejando por cierto a salvo, como antes hemos
expresado, la accién por fraude. Si en cambio, estdn autorizados
los acreedores del beneficiario para ejercer sus derechos sobre los
frutos de los bienes fideicomitidos, y subrogarse en sus derechos.

Del mismo modo se reafirma la separacidén patrimonial en el
articulo 16 -primera parte- de 1la Ley 24.441 al expresamente
disponer que 1los bienes del fiduciario no responderdn por las
obligaciones contraidas en la ejecucidén del fideicomiso, las que
s6lo seréan satisfechas con los bienes fideicomitidos. Ello indica a
las claras que los acreedores cuyos créditos estén originados por
la actividad propia del fideicomiso tendrdn como prenda comin para
satisfacer su interés la totalidad de los bienes que integran el
negocio fiduciario, pero no podran extenderse hasta el patrimonio
del fiduciario. Ello origina de suyo el deber del fiduciario de
llevar cuentas claras de la administracién, y con una honesta
separacidén en la practica de sus negocios propios, so pena de poder
ubicarse en situacidédn que ante la duda, se entienda que un negocio
0 un bien propio, pertenezca al fideicomiso. Se ha destacado sobre
ello que "es importante que los terceros puedan conocer en todo
momento cuales Dbienes pertenecen al patrimonio propio del
fiduciario y cuales al patrimonio fideicomitido. ... por razones de

39 . HIGTHON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA; op.
cit. p. 49. Se explica alli mismo que el sistema reconoce
antecedentes en el derecho comparado: Del patrimonio autdnomo
hablan los Cdédigos de Colombia (art. 1233); de Comercio de Costa
Rica (art. 634); y del patrimonio de afectacidén -sujetado a una
finalidad prevista- la ley de México (art. 351), y de Honduras
(art. 1048, Cod. de Comercio).



seguridad juridica en caso de duda, frente a terceros, se presumiréd
que el bien pertenece al patrimonio propio del fiduciario"*’. Por
nuestra parte pensamos que la duda debe resolverse a favor de la
pertenencia al fideicomiso, como modo de acentuar la
responsabilidad del fiduciario.

15.- LIMITES A LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

La 1ley 24.441 ha incorporado wuna clausula (articulo 14,
segunda parte) por la que establece un limite a la responsabilidad
objetiva del fiduciario, emergente del articulo 1113 del Cdédigo
Civil. Esta se limita al wvalor de la cosa fideicomitida cuyo riesgo
o vicio fuese causa del dafio, siempre que el fiduciario no haya
podido razonablemente haberse asegurado.

La clausula parece qgque dudosamente aprobaria un examen de
constitucionalidad; aunque el motivo de esta disposicidén ha sido
fundado por autorizada doctrina en la defensa del patrimonio
fideicomitido: Asi como se lo separa para evitar las agresiones de
los acreedores, se pone este tope para eludir las condenas que bien
pudiera arrastrar buena parte del mismo®.

Veamos bien pues esta segunda parte del articulo 14 que
introduce toda una novedad en el sistema nacional de la
responsabilidad civil. Reza su texto: "La responsabilidad objetiva
del fiduciario emergente del articulo 1113 del Cdédigo Civil se
limita al valor de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio fuese
causa del dafio si el fiduciario no pudo razonablemente haberse
asegurado".

Digamos que estd claro, el precepto sbélo se refiere a la
responsabilidad objetiva, y gue ninguna limitacién habréd para el
caso de que la responsabilidad se deba a culpa o dolo.

Ademés, el tope con el que se responde no es todo 1o que
constituye el patrimonio fideicomitido; sino sdélo la cosa dque
origind el dafio.

Ahora bien, a tenor de lo ordenado en la Ultima parte del
articulo, hay que decir que el tope a la responsabilidad no
funcionard si el fiduciario podia haber razonablemente contratado
seguro. De alli surge inmediatamente la siguiente cuestidn: ¢(En que
casos no es razonablemente posible contratar seguro?. Sobre el
punto se ha seflalado certeramente que "Este criterio de
razonabilidad es fundamental a la hora de determinar si la victima

40 . MANTILLA, Fernando R.; Una Introduccién al Fideicomiso;
JA 1995 - B, p. 791.

4t . HIGTHON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA, op.
cit. p. 51. Se afiade en esa obra que la salvedad del texto parece
necesaria, pues si bien los acreedores del fiduciario -como reza
el texto siguiente- no pueden atacar los bienes fideicomitidos,
cuando sus créditos nazcan de otras relaciones extrafias a ellos,
no parece razonable que el principio se mantenga cuando esas
deudas tenga origen "en esos mismos bienes", en su indole,
caracter o estado.



del dafio tendrd como respaldo de su indemnizacién todo el
patrimonio fideicomitido y hasta cubrir la totalidad de su crédito
por dafios o si, contrariamente, tendrd derecho a resarcirse soélo
hasta el valor de la cosa que le causd el perjuicio."*?.

Nosotros creemos que es "razonable" una conducta que cualqguier
persona de buen sentido hubiese adoptado; y nos pronunciamos ademéas
por un criterio sumamente restrictivo para interpretar el articulo,
casi hasta afirmar que si se puede asegurar, se debe asegurar.

También opinamos que la disposicidén resulta inaplicable por
inconstitucional, vya que genera manifiesta desigualdad -contra 1lo
preceptuado en el articulo 16 de la Constitucidédn Nacional- y puede
en su caso vulnerar el derecho de propiedad de la victima a gquien
el wvalor de la cosa no alcance a repararle el dafio ocasionado,
contra lo garantizado por el articulo 17 de la carta magna.-

16.- LIQUIDACION DEL FIDEICOMISO

El modo normal y natural por el cual se extingue el
fideicomiso, ocurre con el advenimiento del plazo o condicién al
que se lo sujeta en su comienzo, y culmina en la transmisidén de los
bienes al sujeto designado como destinatario final (fiduciante,
beneficiario, fideicomisario, art. 1).

Pero entre las vicisitudes qgue pueden acaecer en la vida
de este negocio juridico, existe la posibilidad que el ejercicio de
la propiedad fiduciaria genere tal pasivo, que no alcance el valor
de los bienes dados para cubrirlo.

El texto legal que regula la institucién se ha ocupado de
sefialar que 1la insuficiencia de los bienes fideicomitidos para
atender las obligaciones que de ¢él1 surjan, no dara lugar a la
declaracidén de su quiebra (articulo 16, segunda parte). La solucidn
traida por la ley 24.441 en el mencionado articulo es que a falta
de otros recursos, provistos por el fiduciante o el beneficiario
segun lo dispuesto en el contrato?), el fiduciario debe proceder a
la liquidacién, enajenando los bienes y entregando el producido a
los acreedores, segun el orden de privilegios previsto para la
quiebra.

Vemos que la normativa prevé un primer supuesto, que
seria una especie de "salvataje" con fondos que aportase el
fiduciante o el beneficiario, a fin de hacer sobrevivir al negocio
de fideicomiso.

42 . BONO, Gustavo Alejandro; Fideicomiso; op. cit., p. 30. El
autor criteriosamente sefilala también la obligada distincidn entre
"imposibilidad de asegurar", caso que las compafiias de seguro no
cubran ese riesgo; e "irrazonabilidad de asegurar" un riesgo que
en principio aparece como asegurable.

43 Vuelve la ley a referirse aqui a "previsiones
contractuales", cuando debid aludir al "acto juridico creador",
ya que como lo llevamos dicho, este puede ser un testamento.



Pero si se descarta esa posibilidad, se procede a una
liquidacidén extrajudicial sin quiebra, donde el fiduciario toma el
papel de sindico y juez del concurso, efectuando en primer término
las operaciones para reducir a dinero los bienes existentes en el
fideicomiso, para luego realizar la distribucidén, tomando en cuenta
los privilegios legales.

A tal fin deberd tener presente el orden que se establece
en los articulos 240 y siguientes de la ley de concursos N° 24.522,
recurriendo en su caso a las preferencias que son legisladas en el
Titulo I de la Seccidn Segunda del Libro IV del Cdédigo Civil.

Estimamos que las decisiones del fiduciario-liquidador
podran ser impugnadas ante el Juez, dquien deberd cuanto menos
escuchar al acreedor inconforme; vy finalmente discernirad como
corresponde realizar la distribucidén®

4 . No pocos problemas son los que puede suscitar este
procedimiento. BONO ejemplifica: ¢Como se tramitaran las
verificaciones de <crédito? Cual serd el efecto de una
presentacidén tardia? ¢Que ocurrird con los Juicios pendientes
iniciados antes de la liquidacién?, etc. (op. cit., p. 36 y 37)
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