El contrato de fideicomiso: repaso de la version criolla del trust

Por Susy Inés Bello Knoll

I.- El contrato de fideicomiso.

Este instituto se introdujo en nuestro ordenamiento juridico a través de la ley
24.441.

El fideicomiso es “un contrato consensual, que se perfecciona por el simple
acuerdo de voluntades, rodeado de las formas que fueren menester en cada

caso” pero, por otra parte, la entrega del bien es requisito para el nacimiento

de la propiedad fiduciaria.

Define el fideicomiso el Articulo 1° de la ley 24.441 que dice textualmente:
Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad
fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a
ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato (beneficiario), y a
transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicion al fiduciante, al
beneficiario o al fideicomisario.

El fideicomiso, entonces, es el negocio mediante el cual una persona trasmite
la propiedad fiduciaria de ciertos bienes con el objeto de que sean destinados a
cumplir un fin determinado. Aqui se destacan dos aspectos claramente
definidos. Uno, la transferencia de la propiedad fiduciaria del bien; otro, un
mandato de confianza. Podriamos decir también que dos relaciones juridicas
distintas: una de contenido real que comprende la transmision de bienes o
derechos y otra de contenido personal que comprende la obligacion de cumplir

el encargo que es la finalidad del fideicomiso.



Cuando hablamos de propiedad fiduciaria, podemos decir que es la propiedad
que temporariamente ejerce una persona fisica o juridica, llamada fiduciario, y
que le ha sido transmitida por otra persona fisica o juridica denominada
fiduciante.

La base de esta relacion contractual entre fiduciante y fiduciario, ya algo he
adelantado, nace de la “confianza” que ambos se tienen. La etimologia de la

palabra “fideicomiso” es el vocablo latino fides que significa o “confianza”

I1.- Legislacion argentina.

Antes de la sancion de la ley 24.441 ya estaba prevista el ordenamiento
argentino, aunque en forma rudimentaria, la institucion del fideicomiso.

En tal sentido, el articulo 2662 del Cod. Civil determinaba: Dominio
fiduciario es el que se adquiere en razon de un fideicomiso constituido por
contrato o por testamento, y esta sometido a durar solamente hasta la extincion
del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda segin
el contrato, el testamento o la ley.

Estaba tratado como una especie de dominio imperfecto —lo es-, definido en el
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articulo 2661 como “... el derecho real revocable o fiduciario de una sola
persona sobre una cosa propia, mueble o inmueble, o el reservado por el
duefio perfecto de una cosa que enajena solamente su dominio util”.

Se trataba, no obstante, de una institucion desusada, seguramente porque el
escaso marco normativo que la rodeaba generaba inseguridades respecto de las
posibilidades y alcances de su utilizacion.

El dominio fiduciario contemplado por la ley 24.441 es un dominio

imperfecto. Conforme articulo 2507 del Cddigo Civil, el dominio se llama

pleno o perfecto, cuando es perpetuo y la cosa no esta gravada con ninglin



derecho real hacia otras personas. Se llama menos pleno, cuando debe
resolverse al fin de un cierto tiempo o al advenimiento de alguna condicion.

El dominio menos pleno encuentra el fundamento de su imperfeccion en el
hecho de que esta sometido a un plazo o una condicion, como bien lo sefiala el
articulo 1° de la ley 24.411 cuando dice: “Habra fideicomiso cuando una
persona (fiduciante), transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados
a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe

en el contrato (beneficiario), y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o

condicidn al fiduciante, al beneficiario, o al fideicomisario”.

Concluyo que la propiedad fiduciaria es temporal, toda vez que durara el
tiempo que establezca el encargo al fiduciario, que vencerd al cumplimiento
del plazo o de la condicion, y no es plena, porque el fiduciario s6lo podra

efectuar con ella lo que disponga el contrato de fideicomiso.

I11.- El trust.

En los antecedentes historicos encontramos tiene dos tipos de fuentes
distintas: por un lado el derecho romano, fuente en la que esta inspirado casi
todo el derecho latino, y en el cual se enrold Vélez Sarsfield cuando reguld la
figura en el articulo 2662 del Coédigo Civil; por el otro lado, el derecho
anglosajon o common law, que ha sido la fuente tomada por el legislador para
regular el contrato de fideicomiso al momento de sancionar la ley 24.441.

La Ley 24.441 ha intentado introducir en nuestro derecho de origen romano
francés el sistema juridico del common law.

Esto provoca una serie de dificultades porque el intérprete de un sistema legal
como el nuestro no tiene la misma visién y perspectiva que el juez del

common law y no puede restar eficacia a las restantes normas que deben



funcionar en armonia con ésta. Solo el paso del tiempo y el desarrollo de la
figura en la practica permitirdn determinar con mayor grado de certeza el
acierto del régimen actualmente en vigencia.

En el derecho anglosajon el contrato relaciona a una persona (setlor) que es el
fiduciante, quien transmite en propiedad fiduciaria un determinado bien de su
propiedad a otro denominado (trustee) para que lo administre en beneficio de
un tercero (beneficial), esquema por cierto idéntico al desarrollado por nuestro
derecho positivo en la ley 24.441.

Sin embargo, el trust fue creado por los no académicos y definido por la
practica de las relaciones contractuales con distintos propositos. Tampoco es
necesario que el trust sea escrito en algunos Estados de los Estados Unidos de
América. En otros es obligatorio como en Louisiana. En otros existe la
obligacién de registracion.'

Como decia José Maria Cura, en el comentario al libro “Fideicomiso
testamentario y derecho sucesorio” de Francisco Ferrer Abeledo Perrot,
Buenos Aires, en al afio 2000, parafraseando al mismo Ferrer: el fideicomiso
constituye un avance anglosajon que nos llega desde el norte, con
proyecciones innovadoras y que, en principio, tiene aprobada eficiencia a

través de los siglos.

IV.- Fideicomisos ordinarios y fideicomisos financieros.

Sancionada la ley 24.441, y luego de la crisis econdémica del afio 2001, la

figura del fideicomiso ha ido tomando una presencia significativa tanto en
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nuestro mercado de capitales a través de los fideicomisos financieros, como en
la actividad comercial diaria a través de la constitucion de fideicomisos
ordinarios.

El Titulo I de la Ley 24.441, hace referencia a dos tipos de fideicomisos: El
financiero y el no financiero. Quiere decir que podemos hablar de fideicomiso
financiero y de fideicomiso comun u ordinario. La ley so6lo define el
financiero en el articulo 19 y dice que “es aquel sujeto a las reglas de la ley en
el cual el fiduciario es una entidad financiera o una sociedad especialmente
autorizada por la Comision Nacional de Valores para actuar como fiduciario
financiero, y beneficiario son los titulares de certificados de participacion en el
dominio fiduciario o de titulos representativos de deuda garantizados con los
bienes asi transmitidos.” El comun se define a partir del financiero.

A su vez cualquiera de estos dos tipos de fideicomisos pueden ser de
administraciéon o de garantia. El fideicomiso de garantia es un negocio
accesorio de otra relacion juridica que origina la obligacion que es garantizada
por la fiducia.

El objeto del fideicomiso es respaldar el cumplimiento de la obligacion. >

La ley ni permite ni prohibe expresamente el llamado “fideicomiso de
garantia”, simplemente no lo menciona.

La doctrina debate sobre su admisibilidad de nuestro derecho, aun cuando la
mayoria se inclina por su admision.

Un fideicomiso de garantia, en que determinados bienes del deudor-
fiduciante-fideicomisario pasan a un fiduciario para que disponga de ellos en

caso de incumplimiento de la obligacion garantizada, y entregue al acreedor-

2 Freire, Bettina, El fideicomiso- sus proyecciones en los negocios inmobiliarios” ps. 147/148. Ed. Abaco de

Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1997



beneficiario — hasta la concurrencia del crédito — el monto obtenido en la
venta. Las instrucciones al fiduciario contenidas en un fideicomiso de garantia
podrian resumirse de la siguiente manera: el fiduciario recibe el bien
(supongamos un inmueble) con el cargo de (i) devolver la propiedad plena al
deudor-fiduciante si la deuda es cancelada o (ii) vender el inmueble segun el
procedimiento que hubiese sido previsto y pagar al acreedor-beneficiario el
monto de su crédito con los recursos obtenidos. En consecuencia, la condicion
que faculta al fiduciario a vender es la mora del deudor-fiduciante. El
fiduciario tendra por ocurrida la mora en base a hechos objetivos previstos en
el contrato de fideicomiso.

El mandato que tiene el fiduciario es que en caso de mora en el cumplimiento
de las obligaciones contraidas, ejecute la garantia y conforme el procedimiento
de venta pautado en el contrato de fideicomiso, realice los bienes
fideicomitidos, y posteriormente, abone el saldo deudor a la entidad
financiera. En caso de existir remanentes, luego del pago de los gastos y
costos del proceso de venta, dicha suma remanente debera serle reembolsada
al fiduciante.

En otros casos se toma un préstamo dinerario en una entidad financiera y se
garantiza la devolucion en tiempo y forma de dicho préstamo, constituyendo
un fideicomiso de garantia, en donde cede a favor del beneficiario —la entidad
financiera— un determinado porcentaje de las acciones que forman el capital
social de una tercera sociedad, de la cual es controlante o a veces de la misma
sociedad.

Analizando las disposiciones societarias referidas a la cesion de voto al
acreedor en el caso de prenda, articulo 219 de la ley 19.550: “en caso de
constitucidon de prenda o de embargo judicial, los derechos corresponden al

propietario de las acciones”. Parece razonable entonces que la Inspeccion



General de Justicia en el Caso’ Buenos Aires Broadcast Sociedad Andnima

haya negado la posibilidad al fiduciario de ejercer el derecho de voto.

V.- Efecto atractivo del fideicomiso.

Respecto a los efectos del fideicomiso, debemos destacar que alli reside uno

de los atractivos mas importantes de este instituto.

Dice el articulo 14 de la ley: “Los bienes fideicomitidos constituyen un
patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante. La
responsabilidad objetiva del fiduciario emergente del art. 1113 del Codigo
Civil se limita al valor de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio fuese causa
del dafo si el fiduciario no pudo razonablemente haberse asegurado.”

El articulo 14 introduce expresamente el concepto de “patrimonio de
afectacion”. El articulo 2312 del Codigo Civil define al patrimonio como ‘el
conjunto de bienes de una persona”.

Los articulos 15 y 16 complementan el sistema de patrimonio separado,
disponiendo que los bienes fideicomitidos estdn fuera de la accion de los
acreedores del fiduciario (singular o colectiva), del fiduciante y del
beneficiario. La ley deja a salvo la accion de fraude.

Entiendo que también queda a salvo la accidon de simulacion conforme el
articulo 955 del Codigo Civil que dice: “La simulacion tiene lugar cuando se
encubre el caracter juridico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el
acto contiene clausulas que no son sinceras, o fechas que no son verdaderas, o
cuando por ¢l se constituyen o transfieren derechos a personas interpuestas,

que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen o transmiten”, o la
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accion pauliana conforme el articulo 961 del Cédigo Civil que dice: “Todo
acreedor quirografario puede demandar la revocacion de los actos celebrados
por el deudor en perjuicio o fraude de sus derechos”.

Para algunos el correcto desempefio del fiduciario como un buen hombre de
negocios, actuando con la debida prudencia y diligencia, aconsejaria la
verificacion de los créditos de los beneficiarios-acreedores de la fiducia, a los

efectos de evitar posteriores acciones revocatorias.

VI.- El fideicomiso publico.

Adoptando la definicién de Miguel Acosta Romero se puede caracterizar al
“fideicomiso publico” como aquel por el cual el Estado transmite a un
“fiduciario” la propiedad de bienes de su dominio publico o privado o le
afecta fondos publicos, para llevar a cabo un fin licito de interés publico. El
fideicomiso en la Administracion Publica, por ende, tiene caracteristicas sui
generis con relacion a los demas tipos de fideicomisos.

Las caracteristicas distintivas entre el “fideicomiso publico y privado”, pueden

sintetizarse de la siguiente manera:

a) El “fideicomiso publico” tiene origen en el derecho administrativo, sin
perjuicio de la aplicacion supletoria de la ley 24.441, en todo lo que no se
oponga a aquél.

b) La Administracion debe necesariamente intervenir en su constitucion.

c) El patrimonio separado se forma en cabeza de un fiduciario con bienes del
Estado y consecuentemente, la finalidad del fideicomiso que le sirve de
causa es de interés publico.

d) El “fideicomiso publico” puede coincidir con el normado en la ley 24.441

o bien tomar algunos de sus contenidos, pero con caracteristicas y



adaptaciones que responsan a las necesidades de la administracion en cada
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caso concreto.

VI.- A modo de conclusion del repaso.

Cada una de las puntualizaciones realizadas en este repaso nos hacen notar
que desde el dia 16 de enero de 1995 en que la ley 24.441 se publico en el
Boletin Oficial, la sociedad empresaria y juridica argentina comenz6 a disefiar
aplicaciones del contrato de fideicomiso y las llevo a la practica a lo largo de
estos mas de 10 afios.

Sigue siendo un contrato novedoso para algunos pero por sobre todas las cosas
un contrato con tantas perspectivas de uso que despierta la creatividad tanto en
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el mundo de los negocios como en el area del derecho.
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