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Abstract: Es propdsito de este trabajo brindar un andlisis del Contrato de Fideicomiso, en tanto
acto fuente de la propiedad fiduciaria, sin incluir en tales consideraciones, por razones de espacio,
examen de los sujetos ni de sus efectos.

Palabras Claves: FIDEICOMISO — PROPIEDAD FIDUCIARIA — SUJETOS DEL FIDEICOMISO -
DERECHOS EMERGENTES DEL FIDEICOMISO

1. Definicidn, licitud y elementos tipicos.

Asi, el Fideicomiso serd el Contrato por el cual quien tiene pleno derecho de disposicion
sobre bienes (en el amplio sentido que tiene tal término) y a quien se llama Fiduciante, se obliga a
transmitirlos en propiedad fiduciaria, a quien se compromete a recibirlos en tal caracter,
Fiduciario, para que ejerza los derechos emergentes de tal particular dominio, a favor del
Beneficiario, debiendo retransmitirse el patrimonio resultante al finalizar el contrato a favor de
quien se designe en el mismo (Fideicomisario).

Rodriguez Azuero (quien también lo denomina “fiducia mercantil”) lo define como el
negocio juridico en virtud del cual se transfieren una o mds bienes a una persona, con el encargo
de que los administre o enajene y que, con el producto de su actividad cumpla una finalidad
establecida por el constituyente, en su favor o en beneficio de un tercero”. Lo que se pretende es
conciliar los intereses de los sujetos involucrados sin recurrir al sistema de doble propiedad propia
del trust’.

Para la transmisién entre vivos, la Ley 24.441 (LF) adoptd el esquema contractual,
descartando la fuente de la voluntad unilateral, como si se admite en el sistema del trust’.
Carregal dice que la “unilateralidad” es inconcebible en el actual régimen legal, pero que seria
conveniente admitirlo en algun caso, como la afectacion de una cartera determinada por una
entidad financiera (por los menores costos que ello supone)®.

Si bien la relacién puede ser hasta cuatripartita (cuando Beneficiario y Fideicomisario son
personas distintas del Fiduciante), las partes del Contrato seran Fiduciante y Fiduciario. Tiene un
objeto inmediato constante que es la transmisién fiduciaria, pero su objeto mediato dependera de
la finalidad®.

Si el acto tiene un objeto ilicito quedara afectada su validez, generando responsabilidades
y las acciones respectivas. El caso tipico de objeto ilicito es el fraude a los acreedores del
Fiduciante, lo que explica lo dispuesto en el art. 15 de la LF, supuesto en el cual corresponde la
accion revocatoria del art. 962 y stes. del Cédigo Civil, siendo admisible también la revocatoria

1Rodrl’guez Azuero, Sergio; “Negocios fiduciarios”; Legis; p. 182.
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concursal, (es posible que el fraude exista también en los Fideicomisos en garantia®). Es tematica
propia de los estudios sobre la “transmisidn fiduciaria”.

Lorenzetti dice que sus elementos tipicos son: Fiduciante / fideicomitente, Fiduciario, la
obligacién de transmitir, el o los bienes determinado/s o determinable/s, el Beneficiario, la
obligacién del Fiduciario de transmitir al cumplimiento del plazo o condicidn, el Fideicomisario y el
plazo maximo®.

Para Bossini los elementos esenciales son: individualizacion del Beneficiario y de los bienes
objeto del contrato, el plazo o condiciéon resolutorios, el destino de los bienes a la finalizacién del
Fideicomiso, los derechos y obligaciones del Fiduciario y la sustitucién del Fiduciario’.

No queda claro el efecto de la ausencia de determinacién de destino final de los bienes:
nulidad o integracién del contrato®.

2. Caracteres.

Creo que el Contrato de Fideicomiso tiene particularidades que aconsejan extremo
cuidado a la hora de clasificarlo dentro de las categorias tradicionales, clasificaciones que han
tenido a la vista principalmente contratos de cambio, cuya estructura negocial dista del que
estamos tratando.

Esas caracteristicas propias lo diferencian claramente de otros contratos, pudiendo tener
una finalidad vinculada a cualquier otro contrato, por lo que hay quien dice que mas que un
contrato, es una estructura negocialg.

También habrd que diferenciar adecuadamente, el Contrato de Fideicomiso de la
transmision fiduciaria que es su ejecucién, diferenciacion que es mds necesaria que en los
contratos de cambio.

Kiper y Lisoprawski comienzan su caracterizacidon a partir del art. 1 LF, destacando la
“confianza” como titulo de la adquisicién, que resulta neutro™.

2.1. Tipicidad.

El contrato sera tipico'!, en tanto cuenta con regulacion legal®.

Hay doctrina que sostiene la existencia de una clasificacion legal, distinguiendo el
Fideicomiso “ordinario” y el Financiero”, apreciacién con la que no coincido®.

2.2. Bilateralidad.

2.2.1. Consideraciones generales.

Es bilateral™, siendo partes necesarias el Fiduciante (aunque mas no sea asume la
obligacién de efectuar la transmision fiduciaria) y el Fiduciario.
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Beneficiario y Fideicomisario, si no son la misma persona que Fiduciante ni Fiduciario, son
terceros con interés legitimo, respecto a los cuales surte efectos en tanto éstos acepten su
condicién de tales para ejercer sus derechos en tanto contiene una “estipulacién en favor de
terceros” en los términos del art. 504 del C Civil®.

En los términos del art. 2 LF, no es necesaria la precisa designacion de estos “terceros”
(basta que sea posible su individualizacidn futura) ni siquiera su existencia actual, menos aun su
consentimiento™.

Siguiendo a Ldpez de Zavalia, Kiper y Lisoprawski sostienen que puede ser “creditorio” o
“atributivo”, teniendo particularidades lo relativo a la resolucién por incumplimiento®’. Sobre éste
ultimo tema, ampliaremos “infra”.

Dice Iturbide que la produccién de derechos y obligaciones reciprocos lo hace
sinalagmatico, siendo la tendencia de la legislacion latinoamericana regularlo como contrato
bilateral™.

2.2.2. Bilateralidad, “prestaciones reciprocas” y resolucién por incumplimiento.

Cabe preguntarse si el de Fideicomiso puede encuadrar dentro de los contratos con
“prestaciones reciprocas”, principalmente a los fines de evaluar la aplicacion de los arts. 216 del C
de Comercio, 1204 del C Civil, y 20 y 144 de la Ley de Concursos y Quiebras, con especial
referencia a la situacidn de los Fideicomisos con finalidad de garantia.

Si asimilamos, como hace Mosset Iturraspe’, esta categoria a la de los contratos
bilaterales, y consideramos dentro de éstos al Fideicomiso, la respuesta es positiva. El texto legal
da razén al Maestro, en tanto el art. 1.138 C. Civil dice que son bilaterales cuando las partes se
obligan reciprocamente la una hacia la otra. Ricardo Lorenzetti ensefia que en los contratos
bilaterales o sinalagmaticos, las obligaciones son reciprocas ya que se toma en cuenta la mutua
dependencia que media entre los efectos de las obligaciones, reciprocidad significa
correspondencia entre una y otra (art. 510, Céd. Civ.)°A fin de distinguir la clasificacién de
contratos bilaterales y unilaterales, de la de onerosos y gratuitos (art. 1.139), Alberto G. Spota®
sefiala que todos los bilaterales son onerosos, pero no puede predicarse lo inverso, pues puede
haber unilaterales onerosos (caso del mutuo oneroso)*’.
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Como vimos, el de Fideicomiso es un contrato bilateral, siendo sus partes necesarias el
Fiduciante y el Fiduciario®.

De lo expuesto, por inferencia légica, cabria concluir que si el contrato de Fideicomiso es
bilateral, sera siempre de “prestaciones reciprocas”. La respuesta tiene importantes efectos
practicos, pues, como dice Ricardo Lorenzetti, el “pacto comisorio tacito” tiene su dmbito de
aplicacién en los contratos bilaterales onerosos™.

Lo que parece cierto e indiscutible, padece la sombra de la duda en los supuestos en los
que la persona del Beneficiario y/o la del Fideicomisario no coincide/n con la del Fiduciante, pues
en tal caso, los deberes principales del Fiduciario se dirigen a un Tercero
(Beneficiario/Fideicomisario). ¢Se puede hablar de prestaciones reciprocas, pese a que las
obligaciones del Fiduciario no se dirigen a la contra parte en el Contrato sino a un tercero?

Ya dijimos que se debe encuadrar esta situacion en la “estipulacién a favor de tercero” del
art. 504 del C. Civil. Cabe entonces preguntarse ¢pueden consistir las principales prestaciones de
una de las partes de un contrato sinalagmatico en una estipulacién a favor de un Tercero? A tenor
de la doctrina citada, la respuesta deberia ser positiva. En su desarrollo del tema del “Contrato a
favor de tercero”, Jorge Mosset Iturraspe” ensefia que el del art. 504 C. Civil es un contrato que
requiere del estipulante un interés digno de tutela que reconoce un doble juego de relaciones
(estipulante-promitente, y promitente-tercero beneficiario) y en el que puede pactarse que la
prestacion a cargo del promitente se deba “exclusivamente” al beneficiario, en cuyo caso el
derecho es atribuido directamente al tercero. En ningln pasaje, el Maestro de Santa Fe sostiene
qgue tal estipulacion esté refiida con el caracter bilateral del contrato base. Lo mismo puede
decirse de Ricardo Lorenzetti®®. Alberto Spota®’ destaca que el beneficiario no es parte del
contrato, que nada cambia por su gratuidad u onerosidad, que podria ser bilateral o unilateral, y
gue el beneficiario es acreedor de la prestacion del promitente, desde que le hizo saber su
aceptacion.

é¢Podemos seguir sosteniendo que el Fideicomiso es de prestaciones reciprocas, pese a
qgue su esencial contenido sea una “estipulacién a favor de tercero”, porque el Beneficiario /
Fideicomisario es persona distinta del Fiduciante? La respuesta negativa podria sostenerse en que
al ser el Beneficiario / Fideicomisario un tercero, las prestaciones del Fiduciario caracteristicas del
Contrato estan dirigidos a este tercero (art. 504 del C Civil) y no al Fiduciante, quien sera acreedor
de obligaciones “secundarias”. La respuesta positiva —en la que, al menos aparentemente coincide
la doctrina citada- podria sustentarse en que si bien desde que el Beneficiario/Fideicomisario le
hace saber al Fiduciario su aceptacion del beneficio se constituye en acreedor directo de éste (art.
504 del C Civil), el Fiduciante también puede exigirle el cumplimiento del Contrato de Fideicomiso,
con lo que seria acreedor aunque no beneficiario de las prestaciones debidas. Respalda esta
posicion, la circunstancia de que la Ley 24.441, art. 9 inc. a) legitima al Fiduciante a pedir la

23Reggiardo, Roberto Sergio, “Fideicomiso en el que no coinciden las personas del fiduciante y el beneficiario, las
“prestaciones reciprocas”, la resolucion por incumplimiento y ciertas situaciones concursales del fideicomiso de
garantia”, Libro de Ponencias de las XVI Jornadas de Institutos de Derecho Comercial (Santa Fe, 2009), p. 85.

2% Mosset Iturraspe; “Teoria General del Contrato”; Ediar; ps. 56 y 465. Lorenzetti, Ricardo; “Contratos — Parte General”;
Rubinzal Culzoni; ps. 211 y 661.

2“Teoria General del Contrato” Ediar; ps. 362 a 372.

26”Contratos”, Parte General”; Rubinzal Culzoni; p. 502.

2T 4pstituciones de Derecho Civil — Contratos”; Depalma; Vol. lll, p. 365y stes.
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remocién del Fiduciario, aun sin ser el beneficiario, asi como a ejercer acciones en sustitucién del
fiduciario, cuando este no lo hiciere sin motivo suficiente (art. 18)*.

Si se llega a la conclusién que en estos casos el Fideicomiso no es de “prestaciones
reciprocas”, no cabe plantearse mayores interrogantes frente a institutos como el pacto
comisorio, pero si cabe el analisis si la respuesta es la contraria.

En otros términos, si el de Fideicomiso es un contrato “con prestaciones reciprocas”...
épueden resolverlo por incumplimiento el Fiduciante que no es Beneficiario o el Fiduciario? Creo
qgue hay que distinguir situaciones: antes de que el Beneficiario /Fideicomisario comunique su
aceptacion, funcionara como cualquier contrato bilateral, por lo que serdn de plena aplicacién las
normas de los arts. 1.204 del C. Civil y 216 del C. de Comercio, pero luego de comunicada la
aceptacion, hay que compatibilizar estas normas con la del art. 504 del C. Civil. En efecto, luego de
que el Beneficiario / Fideicomisario hubiere hecho saber al Fiduciario su aceptacion, su derecho
personal contra el Fiduciario se ha “consolidado”, ingresando a su patrimonio como derecho
adquirido, no pudiendo las partes del Contrato frustrar tal derecho creditorio, sin causa en
derecho. Asi, creo que si bien el Fiduciante /estipulante tiene derecho a exigir el cumplimiento de
las obligaciones pactadas en el Fideicomiso al Fiduciario / promitente, carece de derecho a
resolver por incumplimiento sin el consentimiento del Beneficiario, pues ello podria perjudicar el
derecho adquirido por éste.

Distinta es la situacion del Fiduciario: el si podria resolver el contrato por incumplimientos
del estipulante / Fiduciante, pero no podria impedir que el Beneficiario / Fideicomisario cumpla
con la prestacion debida por el Fiduciante, si ello fuera posible y aunque no estuviera pactado en
el Contrato, para impedir que caiga su beneficio, pues oponerse sin razén valida seria una
conducta abusiva, no amparable (art. 1071, C. Civil). Pensemos la situacidn mas comun del
Fideicomiso con funcién de garantia oneroso: el Fiduciario podria resolverlo si el Fiduciante no
paga su retribucidn o el reembolso de sus gastos (art. 8, Ley 24.441), pero como ello implicaria la
caida de la garantia a favor del Acreedor / Beneficiario, aquel no podria impedir que tales
conceptos fueran pagados por éste. El Beneficiario / Fideicomisario puede exigir al Fiduciario el
cumplimiento de las prestaciones a su cargo, pero no podria resolverlo por incumplimiento en
tanto no es parte del Contrato de Fideicomiso (salvo pacto en contrario).

En otros términos: habrd que distinguir segin que coincidan o no las personas de
Fiduciante y Beneficiario o Fideicomisario; en el primer caso, el de Fideicomiso es sin dudas “de
prestaciones reciprocas” y siendo las partes del Contrato, Fiduciante y Fiduciario, ambos podrian
llegar a la resolucidn del mismo por incumplimiento de la contraria, el Fiduciario, por ejemplo, por
ausencia de pago de sus honorarios, y el Fiduciante, por ejemplo, por que el Fiduciario no ejerce
su funcién de conformidad a lo convenido®.

Pero si el Beneficiario o el Fideicomisario es un tercero, situacién en la cual las
prestaciones del Fiduciario caracteristicas del Contrato estan dirigidos a este tercero (art. 504 del C
Civil)** y no al Fiduciante (quien sera acreedor de obligaciones “secundarias”)’’, se lo considere o

28Reggiardo, Roberto Sergio, “Fideicomiso en el que no coinciden las personas del fiduciante y el beneficiario, las
“prestaciones reciprocas”, la resolucion por incumplimiento y ciertas situaciones concursales del fideicomiso de
garantia”, Libro de Ponencias de las XVI Jornadas de Institutos de Derecho Comercial (Santa Fe, 2009), p. 85.
29Chiavassa, Eduardo, “La continuacion del contrato de fideicomiso en el concurso preventivo” en “Acciones de
recomposicion patrimonial...” p. 341, Ad Hoc.

30Gotlieb, Verénica: “Ley 24.441. Fideicomiso”, en “Cédigo de Comercio, comentado y anotado”, dir. p. Adolfo Rouillén,
coord. p. Daniel Alonso; T. Il, p. 631.Moisset de Espanés e Hiruela, Maria del Pilar: “Algunos lineamientos generales del
fideicomiso...”; R.D.P.C. 2001-3-429. Lascala,lorge; “Prdctica del Fideicomiso”. Astrea; ps. 143/144.
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no de “prestaciones reciprocas”, el Fiduciante sélo puede reclamar al Fiduciario cumplimiento, no
resoluciéon del contrato por incumplimiento (salvo conformidad del Beneficiario y/o
Fideicomisario)*.Es discutible que, pese al derecho de revocacién del Fideicomiso, reconocido al
Fiduciante (art. 25 inc. b-, Ley 24.441), pueda éste ejercerlo una vez que el Beneficio
/Fideicomisario aceptd el beneficio (art. 504 del C. Civil)*.

Si podria resolver por incumplimiento el Fiduciario, pero no podria impedir que el
Beneficiario / Fideicomisario cumpla con las prestaciones pendientes a cargo del Fiduciante.?*.

Con los mismos criterios, el Fiduciario podria oponer al Beneficiario la excepcidon de
incumplimiento, y en general todas las defensas nacidas del Contrato de Fideicomiso®®, pero no
podria oponerse al cumplimiento por el Beneficiario /Fideicomisario de las obligaciones que en su
beneficio fueron originariamente pactadas a cargo del Fiduciante.

2.3. De contenido patrimonial.

Es fuente de derechos y obligaciones, transmitiendo o provocando la adquisicién de
derechos reales, quedando fuera de su objeto los derechos extramatrimoniales®®.

2.4. Consensual.

Es consensual’’pese a que la redaccién del art. 1 de la LF pueda llevar a pensar lo
contrario, en tanto dice que “habrad fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la
propiedad...”. Claramente, en ese aspecto, la definicion legal se esta refiriendo a la propiedad
fiduciaria y no al contrato.

Es necesario distinguir entre el pacto de fiducia de la transmision de la propiedad
fiduciaria, lo que es corroborado por la redaccion de los arts. 12 (desde cuando es oponible a
terceros) y 26, llevando esto a pensar en la diferente instrumentaciéon que pueden tener los
sucesivos pasos>.

*Desde que aceptan, el Beneficiario o el Fideicomisario, adquieren derechos contra el Fiduciario que hasta entonces
sélo tenia el Fiduciante; v. Martorell, Ernesto E y Lisoprawski, Silvio; “Tratado de los Contratos de Empresa”; Depalma; T
II, ps. 901/902.

32Gotlieb, Verénica: “Ley 24.441. Fideicomiso”, en “Cédigo de Comercio, comentado y anotado”, dir. p. Adolfo Rouillén,
coord. p. Daniel Alonso; T. Il, p. 631. lturbide,Gabriela; “El fideicomiso de garantia”; Hammurabi; p. 558. Gregorini
Clusellas, Eduardo; “Las obligaciones del fiduciario”; LL 2005-C, 1287.

33Reggiardo, Roberto Sergio, “Fideicomiso en el que no coinciden las personas del fiduciante y el beneficiario, las
“prestaciones reciprocas”, la resolucion por incumplimiento y ciertas situaciones concursales del fideicomiso de
garantia”, Libro de Ponencias de las XVI Jornadas de Institutos de Derecho Comercial (Santa Fe, 2009), p. 85.
34Reggiardo, Roberto Sergio, “Fideicomiso en el que no coinciden las personas del fiduciante y el beneficiario, las
“prestaciones reciprocas”, la resolucion por incumplimiento y ciertas situaciones concursales del fideicomiso de
garantia”, Libro de Ponencias de las XVI Jornadas de Institutos de Derecho Comercial (Santa Fe, 2009), p. 85

3 Spota, Alberto; “Instituciones de Derecho Civil — Contratos”; Depalma; p. 374 y cdtes.

3 Hay quienes sostienen en la retransmisidn no hay excepcidn al principio del “nemo plus iuris”, arts. 3270 y 2670 C
Civil, porque las limitaciones para el fiduciario se limitan a él, no a terceros. V. Clusellas, Eduardo G. y Ormaechea,
Carolina; “Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 57/58.

37Lorenzetti, Ricardo; “Tratado de los Contratos — Parte Especial”; Rubinzal Culzoni; T. lll, p. 313. Martorell, Ernesto E y
Lisoprawski, Silvio; “Tratado de los Contratos de Empresa”; Depalma; T I, p. 895. Farina,Juan M.; “Contratos Comerciales
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Pablo: “Negocio juridico fiduciario. Sus aspectos obligacionales.”; en “Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso”, dir. p.
Beatriz Maury de Gonzalez, p. 61 y stes., Ad Hoc. Gotlieb, Verdnica: “Ley 24.441. Fideicomiso”, en “Cddigo de Comercio,
comentado y anotado”, dir. p. Adolfo Rouillén, coord. p. Daniel Alonso; T. I, p. 631. Icazatti, Martin; “Fideicomiso
financiero.”. RDCE. Afio Il n® 2, 04/11.Rabadaban, Agustin; “Algunas cuestiones en torno al fideicomiso de garantia y la
quiebra del fiduciante”; LL on line. Gregorini Clusellas, Eduardo L.; “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas normas”;
LL1995-E, 1226. Moreno Gurrea, José A.; Nieto Blanc, Ernesto E. y Soler, Osvaldo H.; “Fideicomiso comun u ordinario.”;
IMP1996-B, 2542. Carregal, Mario; “Fideicomiso”; Heliasta; ps. 126/127 y 143.

38Clusellas, Eduardo G.y Ormaechea, Carolina; “Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 58/59.
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Coincide Molina Sandoval®®, quien agrega que debe distinguirse el contrato con las

formalidades para la adquisicion del derecho real (al punto que es posible que los bienes no estén
individualizados al momento de su celebracion), separando el efecto entre partes de la
oponibilidad a terceros (art. 12 LF). Comparten estas apreciaciones Kiper y Lisoprawski*’y Lascala.

La redaccion del art. 1 LF es criticable por defectuosa pues genera confusidén sobre si se
refiere al contrato o a la propiedad fiduciaria que es su efecto®.Por cierto, no surge del art. 4 LF
que la tradicidn sea un requisito para el perfeccionamiento del contrato®.

Segun Carregal, no debe interpretarse el art. 4 inc. a) en sentido literal. El objeto no son los
bienes a transmitir (lo que puede efectuarse con posterioridad) sino el encargo al Fiduciario, la
actuacion que se espera de éste®.

Alguna opinién aislada** ha sostenido que es real, partiendo de la confusa redaccién del
art. 1 dela LF.

2.5. Oneroso.

éEs oneroso o gratuito?, ¢a titulo de confianza?: es un tema complejo. Estd fuera de
discusién de que tiene contenido patrimonial; pero habra que distinguir entre el pacto de fiducia
(contenido en el testamento aceptado o en el contrato) de la transmisién de propiedad que es su
consecuencia.

El contrato, sera oneroso o gratuito, segin que el fiduciario reciba o no una retribucion
por sus servicios; la transmisién en si, no es calificable en esta drbita, porque hace a la ejecucién
del pacto de fiducia.

Clusellas y Ormaechea destacan que la onerosidad tiene que ver con la contraprestacién y
distinguen situaciones para los diferentes sujetos que pueden participar del fideicomiso
(fiduciante, fiduciario, beneficiario) para quienes puede ser oneroso o gratuito dentro del mismo
negocio en concreto, pero sefialando, y en eso coincido, que ninguna relacién individual tiene tal
entidad como para teifiir a todo el negocio con su propia situacién, resultando oneroso o gratuito
el contrato segun que el fiduciario perciba o no retribucién, en tanto la transmisién en si sera
neutra siempre, porque no hay contraprestaciéon®.

Dice el art. 8 de la LF: “Salvo estipulacion en contrario, el fiduciario tendrd derecho al
reembolso de los gastos y a una retribucion. Si ésta no hubiese sido fijada en el contrato, la fijard
el juez teniendo en consideracion la indole de la encomienda y la importancia de los deberes a
cumplir”.

A partir de esta norma, la doctrina coincide en que el contrato en si es oneroso, salvo en
pacto contrario que supone una renuncia del Fiduciaria a su remuneracion; por lo que convendria
aclarar que “se presume” oneroso*®

*Molina Sandoval, Carlos; “El Fideicomiso en la dindmica mercantil.”; Abaco; p. 83.

40Kiper, Claudio y Lisoprawski, Silvio; “Tratado del Fideicomiso”; 2da, ed.; Lexis Nexis; p. 186. Lascala,Jorge; “Prdctica del
Fideicomiso”. Astrea; ps. 135/136.

41Aicega, Maria Valentina; “El patrimonio en el contrato de fideicomiso”; Universidad Austral, ed. Ad Hoc; p. 24.
42Iturbide,GabrieIa; “El fideicomiso de garantia”; Hammurabi; ps. 269/270.

“Carregal, Mario; “Fideicomiso”; Heliasta; ps. 126/127 y 143.

44Seittﬁln, Juan Angel, “¢Es el fideicomiso un contrato consensual?, E.D. 02/07/07.

45Clusellas, Eduardo G.y Ormaechea, Carolina; “Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 59 a 64.

46Highton, Elena; Mosset Iturraspe, Jorge; Paolantonio, Martin y Rivera, Julio C; “Reformas al derecho privado. Ley
24.441.” Rubinzal Culzoni; p. 26. Rodriguez Azuero, Sergio; “Negocios fiduciarios”; Legis; p. 186. Martorell, Ernesto E y
Lisoprawski, Silvio; “Tratado de los Contratos de Empresa”; Depalma; T II, p. 895.Farina,Juan M.; “Contratos Comerciales
Modernos”; Astrea; p. 369. Bressan, Pablo: “Negocio juridico fiduciario. Sus aspectos obligacionales.”; en “Tratado
Tedrico Practico de Fideicomiso”, dir. p. Beatriz Maury de Gonzélez; Ad Hoc; p. 61 y stes. Gotlieb, Verdnica: “Ley 24.441.
Fideicomiso”, en “Cddigo de Comercio, comentado y anotado”, dir. p. Adolfo Rouillén, coord. p. Daniel Alonso; T. Il, p.
631. Icazatti, Martin; “Fideicomiso financiero.”. RDCE. Afio Il n° 2, 04/11. Lascala,Jorge; “Prdctica del Fideicomiso”;
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Bien dice Aicega que hay que distinguir este aspecto del contrato causal de la calificacién
que correspondiera hacer de la relacién entre el Fiduciante y el Beneficiario o el Fideicomisario®’.

Respecto a la “transmisién”, varian las respuestas, si es a titulo “de confianza”*® o si es
gratuita®, aunque esto no permite presumir liberalidad.

Noétese que estas distinciones son casi innecesarias en los tradicionales contratos de
cambio: la compraventa es onerosa y la donacién es gratuita, y las transmisiones de bienes que
son su consecuencia necesariamente conservardn dichas cualidades. Ello es asi, porque el
adquirente incorpora los bienes vendidos o donados a su propio patrimonio y la adquisicidn tiene
por finalidad su propio provecho

En tanto el Fideicomiso serd oneroso o gratuito, pero la transmisién no sera lo uno ni lo
otro, serd a “titulo de confianza”, porque el accipiens no recibe para si el bien fideicomitido, no lo
incorpora a su patrimonio personal, sino que constituye sobre el mismo un patrimonio separado,
para provecho del Beneficiario.

En el encargo fiduciario, sea su fuente testamentaria o contractual, es la confianza el
elemento relevante®. Esta confianza es lo que provoca la “neutralidad” (ni onerosa ni gratuita) de
la transmision fiduciaria. En los contratos de cambio que nos son mds familiares, como la
compraventa o la donacion, la transmision de la propiedad es para las partes la razén de ser del
negocio, lo que no ocurre en el fideicomiso, en el cual la transmision de la propiedad es un mero
recurso, un medio para alcanzar la finalidad del contrato; asi, la propiedad fiduciaria no tiene
vocacion de perpetuidad®.

Es conmutativo®®, porque las prestaciones de las partes estan precisadas desde un
principio, y no se hace aleatorio porque todo fideicomiso esté sometido a un plazo o condicién
resolutoria®.

2.6. De ejecucion inmediata o diferida y continuada.

Podria ser de ejecucion inmediata solo en la relacién fiduciante — fiduciario, pero no hay
obstaculos para que sea, aun en ese ambito, de ejecucién diferida. Y serd siempre de tracto
sucesivo™.

2.7. Unitario.

Es unitario®>, aunque esté compuesto por una multiplicidad de relaciones™.

Hay quien dice que es accesorio™’.

2.8. Formal.

Astrea; p. 138. lturbide,Gabriela; “El fideicomiso de garantia”; Hammurabi; p. 272. Lorenzetti, Ricardo; “Tratado de los
Contratos — Parte Especial”; Rubinzal Culzoni; T. lll, p. 313.

47Aicega, Maria Valentina; “El patrimonio en el contrato de fideicomiso”; Universidad Austral, Ad Hoc; p. 25.

48Martorell, Ernesto E y Lisoprawski, Silvio; “Tratado de los Contratos de Empresa”; Depalma; T II, p. 894.

49Lascala,Jorge; “Practica del Fideicomiso”; Astrea; p. 138. lturbide,Gabriela; “El fideicomiso de garantia”; Hammurabi;
p. 272.

50Lorenzetti, Ricardo; “Tratado de los Contratos — Parte Especial”; Rubinzal Culzoni; T. Ill, p. 312.

51CIuseIIas, Eduardo G.y Ormaechea, Carolina; “Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 71/72.

52Lascala,Jorge; “Practica del Fideicomiso”. Astrea; p. 139. Rodriguez Azuero, Sergio; “Negocios fiduciarios”; Legis; p.
186.

53Clusellas, Eduardo G.y Ormaechea, Carolina; “Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 64/65.

54CIuseIIas, Eduardo G. y Ormaechea, Carolina;“Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 65/66. Aicega, Maria
Valentina; “El patrimonio en el contrato de fideicomiso”; Universidad Austral, Ad Hoc; p. 26. Gotlieb, Verdnica: “Ley
24.441. Fideicomiso”, en “Cddigo de Comercio, comentado y anotado”, dir. p. Adolfo Rouillén, coord. p. Daniel Alonso; T.
Il, p. 631

55Iturbide,GabrieIa; “El fideicomiso de garantia”; Hammurabi; p. 276.

56CIuseIIas, Eduardo G.y Ormaechea, Carolina; “Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 66/67.

*’Rabadaban, Agustin; “Algunas cuestiones en torno al fideicomiso de garantia y la quiebra del fiduciante”.LL “on line”.

154



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

Es formal®®. Aunque la LF no lo imponga expresamente, debe hacerse por escrito para

poder cumplir con las disposiciones de los arts. 2 y 4.

Puede confeccionarse por instrumento privado’, pese a lo dispuesto por el art. 12 de la
LF en cuanto a que debe hacerse segun la naturaleza de los bienes fideicomitidos.

Sucede que hay que distinguir, nuevamente, entre contrato y transmision, y asi podria
hacerse un fideicomiso de inmuebles por instrumento privado, como si fuera un boleto de venta,
pero para la transmisidn debera respetarse lo dispuesto en el art. 1184 del C Civil*®. Distinguiendo
el Contrato de Fideicomiso de la transmisién del dominio fiduciario, aquel podra celebrarse por
instrumento privado, aun cuando entre los bienes a transmitir existan bienes inmuebles, pues la
forma escrituraria se cumplird en el acto de transmision (ejecutivo de los compromisos contraidos
en el contrato de Fideicomiso), interpretacion que si bien tiene fuerte respaldo doctrinario®,
cuenta también con alguna opinién contraria, fundada en lo dispuesto por en el mismo art. 1184
del C Civil®.

En esos casos es recomendable transcribir el contrato de Fideicomiso en la Escritura
traslativa del dominio fiduciario, con lo cual, ademas, se logra publicidad registral de las facultades
y limitaciones en los poderes del Fiduciario.

En las “ll Jornadas de Técnica Notarial y Registral” organizadas por la Facultad de Derecho
de la P.U.C.A, refiriéndose al Fideicomiso inmobiliario, se concluyo que el Contrato puede
celebrarse por instrumento privado pero para la transferencia fiduciaria del bien sera ineludible la
escritura publica, con la aclaracion de que ambos actos podrian formalizarse en esta tltima®.

Kiper y Lisoprawski sostienen que la exigencia es la forma escrita, es decir que bastaria el
instrumento privado, pero que si se transmiten inmuebles es requisito la Escritura Publica (conf.
art. 1184 C. Civil). Se debe tener en cuenta las disposiciones de los arts. 12 y 13; estos autores se
inclinan por el instrumento privado con firmas certificadas y critican la ausencia de publicidad
cuando se transmitan solo bienes no registrables®.

Segun Carregal, la forma escrita se infiere de los arts. 2, 4 y 20. Tratdndose de inmuebles,
resultan de aplicacion los arts. 1184 inc. 1 y 1185 C. Civil, por lo que el Contrato formalizado en
instrumento privado sera habil para exigir la escrituracidn, pero si la transmision fiduciaria fuera la
herramienta para disponer gratuitamente del inmueble, se podria interpretar que la forma

58Kiper, Claudio y Lisoprawski, Silvio; “Tratado del Fideicomiso”; 2da, ed.; Lexis Nexis; p. 187. Bressan, Pablo: “Negocio
juridico fiduciario. Sus aspectos obligacionales.”; en “Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso”, dir. p. Beatriz Maury de
Gonzalez; Ad Hoc; p. 61 y stes. Rabadaban, Agustin; “Algunas cuestiones en torno al fideicomiso de garantia y la quiebra
del fiduciante”; LL “on line”. Gregorini Clusellas, Eduardo L.; “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas normas”;
LL1995-E, 1226. Lascala,Jorge; “Prdctica del Fideicomiso”. Astrea. 2003; p. 140. lturbide,Gabriela; “El fideicomiso de
garantia”; Hammurabi; p. 276. Martorell, Ernesto E y Lisoprawski, Silvio; “Tratado de los Contratos de Empresa”;
Depalma; T Il, p. 970.
En contra: Icazatti, Martin; “Fideicomiso financiero.”. RDCE. Afio Il n° 2, 04/11. Lascala,Jorge; “Prdctica del Fideicomiso”.
Astrea. 2003; p. 140. Iturbide,Gabriela; “El fideicomiso de garantia”; Hammurabi; p. 276.
*Urrets Zavalia; Pedro; “Responsabilidad civil del fiduciario”;Rubinzal Culzoni; p. 30.
60Clusellas, Eduardo G. y Ormaechea, Carolina;“Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 67/68. Aicega, Maria
Valentina; “El patrimonio en el contrato de fideicomiso”; Universidad Austral, ed. Ad Hoc; p. 27. Iturbide,Gabriela; “E/
fideicomiso de garantia”; Hammurabi; p. 277. Llorens, Luis, “El Fideicomiso a 10 afios de la sancidn de la ley 24.441”, D).
2006-3-985/986. Bressan, Pablo: “Negocio juridico fiduciario. Sus aspectos obligacionales.”; en “Tratado Tedrico Préctico
de Fideicomiso”, dir. p. Beatriz Maury de Gonzalez, Ad Hoc,p. 61 y stes.
*1Urrets Zavalia; Pedro; “Responsabilidad civil del fiduciario”;Rubinzal Culzoni;p. 31.
®2Taiana de Brandi, Nelly: “El fideicomiso: una herramienta magnifica”. D.J. del 07/02/07, p. 215.
83_41 Jornadas de Técnica Notarial y Registral” E.D. 11/05/06.
64Kiper, Claudio y Lisoprawski, Silvio; “Tratado del Fideicomiso”; 2da, ed.; Lexis Nexis: ps. 192/193.
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escrituraria es requisito solemne, en cuyo caso el instrumento privado no serviria para exigir el
otorgamiento de la Escritura (art. 1810 C. Civil)®.

Comentando fallo de la sala B de la CNACom., Lisoprawski desliza alguna critica a la
interpretacion de la Fiscal de Cdmara (que sigue el Tribunal) respecto a la forma, diciendo que
puede haberse celebrado el contrato de Fideicomiso por instrumento privado, como contrato
definitivo y no como mera promesa de contrato, sin haberse constituido aun el dominio fiduciario
sobre los inmuebles en garantia, ya que la transferencia se ubica en el plano de los efectos cuando
el Fiduciante cumple con su obligacién de escriturar. Basta que se haya celebrado por escrito
(aunque sea por instrumento privado) para que el contrato cumpla el requisito formal. El contrato
—negocio fiduciario- debe ser diferenciado de una de sus consecuencias: la transferencia de la
propiedad (a partir de la LF la propiedad fiduciaria tiene una causa “tipica”: el contrato de
Fideicomiso), las que pueden ocurrir en momentos diferentes. Por otra parte, la ausencia de
tradicion determinaria la no adquisicion de la propiedad fiduciaria, siendo insuficiente a este
efecto la instrumentacion aun por escritura publica; luego, la publicidad registral de la
transferencia del dominio servird también de publicidad del pacto de fiducia, pues la escritura
debera referir a este (sea que se hayan instrumentado juntos o separados, al mismo o en distintos
momentos)®®.

No deberia confeccionarse en “formularios”®’.

2.9. Asociativo.

No es un contrato “de cambio”, sino, al decir de Etcheverry, un “negocio sistémico
especifico, pero de proyeccion o desarrollo variable” que tendra por “efecto” la constitucion de
una propiedad fiduciaria, separada de cualquier otro patrimonio en lo fisico, lo juridico y lo
contable®®,

Este autor concluye sobre el caracter asociativo®, lo que también ha sido destacado el
juez de lera. Instancia de Neuquén en el caso “Saturno...”’’ y por el que resuelve el caso “Ronouge
SAy otros ¢/ Pisano, Carla”, comentado por Silvio Lisoprawski. Adhiere este ultimo a la apreciacion
de Etcheverry, citado en el ultimo fallo, en el sentido de que tal caracter, sin generar un nuevo
sujeto de derecho, es absolutamente compatible con el régimen societario, tratdndose de distintas
opciones asociativas que el ordenamiento juridico pone a disposicidon de los particulares, quienes
no violaran ninguna disposicidn societaria por elegir la figura del Fideicomiso para su
emprendimiento, y agrega que tal doctrina fue Util para solucionar el conflicto conservando el
negocio’".

Tal caracter del Contrato de Fideicomiso es destacado por el mismo autor en otro trabajo,
refiriéndose a los “negocios fiduciarios de organizacién, administracidn o construccion”, pero no
en todos los casos (por ejemplo, en el de garantia)’?.

Con similar “espiritu”, Lascala dice que es de confianza y lealtad y colaborativo’®.

2.10. Intuito personae e intransferible.

Es“intuitu personae”, con las consecuencias previsibles conforme art. 909 del C. Civil”*.

SSCarregaI, Mario; “Fideicomiso”; Heliasta; ps. 144/145.

66Lisoprawski, Silvio: “Ineficacia de pleno derecho de un fideicomiso de garantia”. LL 07/02/12.
67Clusellas, Eduardo G.y Ormaechea, Carolina; “Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 67/68.
68Etcheverry, Raul A.: “El fideicomiso como contrato asociativo”; RDCO 2002-517.

ngtcheverry, Raul A.: “El fideicomiso como contrato asociativo”; RDCO 2002-517

7DLisoprawski, Silvio V.; “Fideicomiso y prdrroga de jurisdiccion”; LL 21/02/11.

71Lisoprawski, Silvio; “La asamblea de beneficiarios en el fideicomiso inmobiliario”, LL 17/03/11.

72 Etcheverry, Raul; “Contratos Asociativos y la nueva legislacién”; LL 29/02/12

73Lascala,Jorge; “Prdctica del Fideicomiso”. Astrea; ps. 141/142.

74Lascala,Jorge; “Prdctica del Fideicomiso”. Astrea; ps. 141/142.
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Siendo “intuitu personae”’®, el contrato sera intransferible’®.

2.11. Paritario o de adhesidn.

Segun el tipo de contrato, puede ser paritario o de adhesién’’.

2.12. Como “operacién” bancaria.

Para el banco que presta servicio como Fiduciario seria una operacién neutra’®.

3. Contenido y algunos efectos.

En el Contrato las partes pactaran el “derecho interno” del Fideicomiso’®, esto es, el haz de
derechos, obligaciones y responsabilidades que tendran como sujetos activo y pasivo, en
diferentes situaciones, a Fiduciante y Fiduciario. La “oponibilidad” de dicho “derecho interno” en
las relaciones “externas”, mas precisamente con los terceros que de alguna manera se vinculen
con el fideicomiso, es uno de los temas mas dificiles del tema en estudio.

Lascala, refiriéndose al “pacto de fiducia”, destaca que la convencién fiduciaria esta
compuesta por una relacidn real, externa, compuesta por los bienes fideicomitidos, y otra
personal, interna, constituido por el compromiso del Fiduciario. Como consecuencia, en el caso del
dominio fiduciario no hay un derecho real nuevo, sino que es un dominio imperfecto pues esta
condicionado por el pacto de fiducia, caracteristica que no puede desconocerse por terceros en la
medida de su publicidad. La confianza (anémala, si es cum creditore) es elemento principal de la
institucion, y tiene recepcion legal en el art. 6 de la LF®.

Hay quienes dicen que si la ley prohibe tanto las donaciones como las ventas entre
conyuges, tal prohibicion se traslada al Fideicomiso®'.

En tanto el art. 2 LF dispone que en el contrato se “deberad” individualizar al Beneficiario, el
art. 4 del mismo cuerpo legal comienza “El contrato también deberd contener....”, con lo que se
enumera el contenido “necesario” del contrato. De todo lo relativo al beneficio nos ocuparemos al
tratar los “sujetos” del Fideicomiso. Nos ocuparemos a continuacion de otros aspectos del
contenido y de algunos efectos del acto fuente del Fideicomiso.

Gotlieb sostiene que aun cuando el texto del art. 4 LF parece indicar que todas las
enunciaciones que menciona son esenciales, en realidad lo son solamente aquellas que definen el
tipo contractual, como la individualizacién del Beneficiario, de los bienes, del plazo o condicién y el
destino de los bienes a la extincién del Fideicomiso®.

a) La individualizacion de los bienes objeto del contrato. En caso de no resultar posible tal
individualizacion a la fecha de la celebracion del fideicomiso, constard la descripcion de los
requisitos y caracteristicas que deberdn reunir los bienes;

b) La determinacion del modo en que otros bienes podrdn ser incorporados al fideicomiso;

75Aicega, Maria Valentina; “El patrimonio en el contrato de fideicomiso”; Universidad Austral, ed. Ad Hoc; p. 26.
lturbide,Gabriela; “El fideicomiso de garantia”; Hammurabi; p. 277. Raisberg, Claudia: “El fideicomiso frente al concurso
del fiduciario

76Highton, Elena; Mosset Iturraspe, Jorge; Paolantonio, Martin y Rivera, Julio C; “Reformas al derecho privado. Ley
24.441.” Rubinzal Culzoni; p. 27.

77Clusellas, Eduardo G.y Ormaechea, Carolina; “Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 68/69.

78Barbier, Eduardo; “Contratacion bancaria. Empresas”;Astrea; T Il; p. 354. Rodriguez Azuero, Sergio; “Negocios
fiduciarios”; Legis; p. 185.

Molina Sandoval, Carlos; “El Fideicomiso en la dindmica mercantil.”; Abaco; p. 44.

80Lascala,Jorge; “Prdctica del Fideicomiso”. Astrea; ps. 112 a 119.

81LIorens, Luis R. Taiana de Brandi, Nelly A.; “El fideicomiso y la relacion juridica subyacente”; LL1996-A, 1417

82Gotlieb, Verénica: “Ley 24.441. Fideicomiso”, en “Cédigo de Comercio, comentado y anotado”, dir. p. Adolfo Rouillén,
coord. p. Daniel Alonso; T. Il, p. 649.
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Hayzus sostiene que, en cuanto a los bienes dados en Fideicomiso, es importante su
debida descripcién e identificacion. El grado de determinacion debe ser “suficiente”, pues con ello
se condiciona el ulterior desenvolvimiento del Fideicomiso. Nada obsta a que otros bienes se
incorporen con posterioridad ni que existan cambios en la composicion de los bienes
fideicomitidos **.

c) el plazo o condicion a que se sujeta el dominio fiduciario, el que nunca podrd durar mds
de treinta (30) afios desde su constitucion, salvo que el beneficiario fuere un incapaz, caso en el
que podrd durar hasta su muerte o el cese de su incapacidad;

En cuanto a la extincién del Contrato, Kiper y Lisoprawski agregan como supuestos a la
rescision, la revocacioén (art. 25 inc. b, LF; que es posible si hay reserva expresa en cuyo caso el
activo fideicomitido vuelve el Fiduciante con responsabilidad para el Fiduciario si ello no es
posible), y la confusién entre las personas del Fiduciario y del Fideicomisario®.

d) El destino de los bienes a la finalizacion del fideicomiso;

e) Los derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo si cesara.

La ausencia de obligacion legal de registrar el contrato®ha sido una de las criticas mas
reiteradas respecto de la LF, pese a que uno de sus antecedentes, el Proyecto de 1986, preveia la
inscripcién en el Registro Publico de Comercio. Tampoco contiene la determinacion de los
domicilios de los sujetos involucrados®.

No se podria pactar Clausula Compromisoria para aquellos supuestos en los cuales la LF
prevé la intervencion judicial®’.

83Hayzus, Jorge R.; “Fideicomiso”; Astrea

84Kiper, Claudio y Lisoprawski, Silvio; “Tratado del Fideicomiso”; 2da, ed.; Lexis Nexis; ps. 139 a 141.
85CIuseIIas, Eduardo G.y Ormaechea, Carolina; “Contratos con garantia fiduciaria”; Abaco; ps. 67/68.
86Martorell, Ernesto E y Lisoprawski, Silvio; “Tratado de los Contratos de Empresa”; Depalma; T Il; p. 954.
87Kiper, Claudio y Lisoprawski, Silvio; “Tratado del Fideicomiso”; 2da, ed.; Lexis Nexis; p. 335.
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