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RESUMEN

La presente tesina, por una cuestion practica y de sistematizacion, se encuentra
divididas en tres partes: “Capitulo I”, “Capitulo II”’ y “Conclusion final”.

En el Capitulo I de la misma, se hace un andlisis objetivo de la figura del
fideicomiso.

En cada uno de los puntos que conforman este capitulo, se tratan los aspectos
mas relevantes y necesarios que permiten al lector el entendimiento del instituto, y un
conocimiento basico pero completo del mismo para poder con posterioridad entender de
que se trata el fideicomiso de garantia. En cada uno de sus puntos se hace un desarrollo
somero pero completo de los diferentes aspectos de la figura regulada por la ley 24.441,
comenzando por sus antecedentes historicos, para luego continuar con su definicion,
caracteristicas, partes que intervienen, obligaciones de las mismas, y todos los aspectos
que hacen al funcionamiento del mismo.

En el segundo capitulo, se realiza un analisis del fideicomiso de garantia,
abarcando al igual que en el capitulo que le precede, sus caracteristicas, ventajas,
criticas, constitucionalidad de la figura, etc...; para concluir luego con una comparacion
de la misma con otras figuras utilizadas en nuestro derecho para garantizar obligaciones.

Por ultimo, la tercera parte del trabajo, se ve materializada en una conclusion
final que tiende a dar una respuesta al interrogante planteado en el titulo de la presente
tesina, a la que solo se puede arribar habiendo transitado primero por los capitulos

precedentes.



OBJETIVO GENERAL

“Analizar al fideicomiso en su utilizacion

como medio para garantizar obligaciones”.



OBJETIVOS ESPECIFICOS

L. Analizar la estructura del fideicomiso de garantia en el marco

de la ley 24.441 que regula el fideicomiso.

II.  Analizar las posiciones juridicas que pueden ocupar el
acreedor y el deudor de una obligacion, al momento de garantizar la misma

con un patrimonio fideicomitido.

III.  Analizar las ventajas y desventajas de la utilizacién del
fideicomiso de garantia a la hora de asegurar obligaciones, en comparacion

con otros medios de garantia que prevé nuestro ordenamiento juridico.



FUNDAMENTACION

Lo que ha motivado la eleccion de este tema para formular mi tesina final, no ha
sido mas que el gran interés que la figura del fideicomiso, regulada en la actualidad por
la ley 24.441, despert6é en mi desde ya hace un tiempo, cuando tomé contacto con ella
por cuestiones laborales.

Al comenzar a indagar sobre el fideicomiso, y al conocer su estructura y
funcionamiento en el mundo de los actos juridicos, pude observar la cantidad de
variantes en su utilizaciéon que el mismo puede tener, para la cantidad de fines que se la
puede utilizar.

Pero, luego de leer algunos libros que trataban el tema, en los cuales los autores
hablaban de las diferentes clases de fideicomisos, despertd en mi un particular interés
por uno ellos, el de garantia, dado que su mecanica a la hora de su utilizacion otorgaba
opciones imposibles de imaginar al hablar de los medios clasicos de garantia.

Ahora bien, si tuviese que explicar en esta parte del trabajo el porque de mi
interés por esta figura, no habria otra forma de hacerlo que comenzando a hablar, a mi
paracer, de sus virtudes, con lo que le quitaria bastante contenido al desarrollo principal.
Lo tnico que puedo decir, es que he aprovechado esta oportunidad para obligarme a
continuar indagando sobre el fideicomiso de garantia, y de esta manera poder seguir
aprendiendo sobre esta figura que, como he mencionado, tanto interés ha despertado en

mi.



DESARROLLO DEL TEMA

Capitulo |

NOCIONES SOBRE EL FIDICOMISO

1. Introduccidn.

En primer lugar, y antes de adentrarnos en el analisis del fideicomiso como
herramienta de garantia, tema que ha motivo este trabajo, consideramos conveniente, y
a fin de facilitar la comprension de los lectores, hablarles un poco acerca del contrato de
fideicomiso, que se entiende por fideicomiso, cuales son sus antecedentes historicos,
cuales sus caracteristicas, que clases existen, quienes son sus partes y que obligaciones
atafian a las mismas.

Es sumamente necesario conocer esta figura, regulada desde hace ya varios afios
en la ley 24.441, a fin de poder comprender con posterioridad uno de sus tipos o clases
mas utilizados en estos dias como medio de garantia, y de sobre el cual muchas

discusiones se han suscitado.



2. Antecedentes historicos del fideicomiso. Evolucion.

Hablarles de los antecedentes histéricos del fideicomiso no responde a un
capricho de quien escribe, sino mas bien a la necesidad de poner en evidencia algunas
cuestiones que expliquen el porque del nacimiento de la figura y como fue
evolucionando la misma. Estos conceptos previos, aunque someros, son de mucha
utilidad para facilitar la comprension de nuestro actual régimen juridico y encontrar
signos comunes, aun vigentes.

Esta figura, fue utilizada en sus origenes como una forma para salvar
impedimentos legales y lograr darle, a ciertos bienes, un destino que por leyes de esa
época, estaba proscripto o, incluso, para poner determinados bienes a salvo de una
posible confiscacion por causas politicas.

Comenzd siendo un negocio basado unicamente en la confianza que el
transmitente tenia en el adquirente. El primero le transmitia al segundo la propiedad de
un bien, y le encomendaba que hiciere uso como duefio conforme sus instrucciones.

Con el tiempo, y como una suerte de reaccion ante ciertos incumplimientos de
los encargados fiduciarios, al adquirente se le fue recortando su primitiva facultad de
abuso sobre los bienes adquiridos, para llegar a convertirse en un titular juridico, pero
con potestades sensiblemente limitadas, ya sea por las normas que se fueron dictando
y/o por las decisiones de los tribunales que fueron priorizando la voluntad del
constituyente y los derechos de los beneficiarios por sobre el derecho de propiedad del
adquirente ( llamado fiduciario o trustee, segiin nos refiramos al derecho romano o al
anglosajon respectivamente ).

En definitiva, podemos observar como, a lo largo de la historia, se optd por
distinguir dos planos, el primero referido a las formas juridicas y el segundo a la
realidad econdmica, descubriendo cual fue la verdadera voluntad del legislador para
brindarle proteccion legal a la persona en beneficio de quien se instituy6 el fideicomiso.
La forma de visualizar estos dos planos o aspectos inherentes a una misma operacion,
adopto distintas explicaciones y formas a través del sistema romano y del anglosajon.

En el derecho anglosajon, las dos jurisdicciones que funcionaban paralelamente
—una que recogia las acciones legales ( action in law ) y otra que amparaba reclamos en
equidad para evitar injusticias ( proceeding in equity )- facilitaron el reconocimiento de
los planos que coexistian en este tipo de negocios de confianza. Como consecuencia de

ello, se plasmod una distincion fundamental entre la llamada propiedad legal protegida
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conforme las leyes del derecho estricto ( common law ) y la propiedad en equidad,
fundadas justamente en las normas de equidad ( equity law ).

Obviamente, el fideicomiso romano se estructurd sobre bases absolutamente
distintas a las del #rust anglosajon, pero, salvando las distancias entre ambos sistemas,
encontramos puntos de contacto en la evolucion de esos institutos: a) la necesidad de
transferir bienes a otra persona en beneficio de alguien; b) la legitima pretension del
constituyente y del beneficiario de obtener la proteccion del Estado ante el
incumplimiento de los fines para los cuales se ha transmitido la propiedad, y c) el
reconocimientos, tanto en las leyes como en los tribunales, la primacia de los derechos
del beneficiario sobre esos bienes y de la obligacién del adquirente de respetar la
voluntad del constituyente. Para ello, tanto los pretores romanos como las Cortes de
Equidad inglesas protegieron el destino determinado por el transmitente para los bienes
en cuestion o, en otros términos, la finalidad ultima del fideicomiso. Hoy en dia, de
forma mas sofisticada, nuestro derecho recepta la teoria del patrimonio separado para

asegurar, en definitiva, que ciertos bienes estaran afectados a un destino especifico.

2.1. El fideicomiso en Roma.

En el Imperio, existieron dos instituciones que son antecedentes del fideicomiso
actual: la fiducia y los fideicomisos testamentarios.

La fiducia consistia en la transmision de un bien, originada en un acto entre
vivos, en contraposicion con el fideicommisum, que consistia en una transmision por
causa de muerte.

La figura romana era una transmision de la propiedad, acompafiada de un
pactum fiduciae, por el cual quien recibia la propiedad del bien en cuestion se obligaba
a su vez frente al transmitente, luego de realizados determinados fines, a devolverle la
propiedad o a transmitirla a una tercera persona. Tenia dos formas: la fiducia cum
creditore 'y la fiducia cum amico.

La primera fue utilizada para asegurar el cumplimiento de determinadas
obligaciones y funcionaba asi: para garantizar su deuda, el deudor transmitia
determinados bienes a su acreedor que los recibia con tal fin y se obligaba a
retransmitirlos al deudor, cuando este pagare su crédito.

De no cumplir este ultimo con su obligacion, el acreedor tenia el derecho
implicito en el pacto de retener la cosa para si o de enajenarla. Asi, la propiedad se
consolidaba en el acreedor fiduciario si no se pagaba la deuda fiduciariamente

garantizada, aun si su valor excedia el importe de la obligacion principal, y ademas el
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acreedor no estaba obligado a devolver diferencia alguna al deudor, a diferencia de lo
que sucedia en el contrato de prenda que nacié después de la fiducia.

Sin embargo, con el tiempo fue necesario crear instrumentos que protegieran las
posiciones de las partes, en especial la del transmitente o fiduciante.

La primera defensa fue llamada “accion directa a favor del fiduciante”, tendiente
a resarcirlo cuando el fiduciario enajenaba el bien recibido antes del vencimiento del
plazo previsto para que el deudor cancele su obligacion, o cuando el fiduciario vendia el
bien, aunque el fiduciante hubiera cumplido con todas sus obligaciones cancelando la
deuda en tiempo y forma.

Con la evolucion de la fiducia cum creditore, también se tomd conciencia de
proteger al deudor cuando el monto de la deuda era inferior al valor del bien entregado
en fideicomiso. Consecuentemente, se reconocid su derecho a recuperar la diferencia
una vez que el acreedor habia sido desinteresado.

Si bien puede reconocerse que el pactum fiduciae cum creditore cumplid un
destacado papel antes de haberse conocido las formas modernas de contratos de
garantia, presentaba dos serias desventajas: cuando el acreedor-fiduciario abusando de
su posicion enajenaba el bien, el deudor quedaba colocado en una dificil situacion, pues
careciendo de accién real, no podia perseguir el bien de manos de terceros y tenia que
limitarse a ejercitar una accioén personal contra su acreedor, quien podia insolventarse.
Por otra parte el deudor no tenia la posibilidad de conservar el bien a titulo precario,
pues si con el tiempo tal posibilidad fue consagrada, el acreedor siempre podia
demandar la entrega del bien respectivo.

La otra forma de fideicomiso constituido por actos entre vivos fue la fiducia cum
amico, que se empleaba para que aquel que recibia el bien transmitido pudiera usarlo y
disfrutarlo gratuitamente en su propio provecho. Una vez realizados tales fines, el que
habia recibido los bienes debia transmitirlos al primitivo duefo. Generalmente, se
recurria a ella cuando alguien tenia, por ejemplo, que ausentarse y decidia transferir el
bien a una persona de su entera confianza. De esta forma, quien se ausentaba le
otorgaba al adquirente facultades mas amplias que las que podian lograr con otro tipo de
contrato. El fiduciario podia enajenar el bien, administrarlo, celebrar contratos, y
defenderlo del ataque de terceros. Claro que esta fiducia compartia el riesgo del abuso
por parte del fiduciario y su posible insolvencia.

En la altima etapa del derecho romano, cuando cayeron en desuso las formas

tradicionales de transmitir la propiedad, su empleo se fue se fue sustituyendo por otro
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tipo de contratos, que adoptd formas mas desarrolladas o perfeccionadas como, por
ejemplo, el comodato, la prenda o la hipoteca.

Pese a ello, la fiducia constituye, sin dudas, el antecedente mas remoto de
nuestro fideicomiso.

Con respecto al fideicomiso testamentario, llamado fideicomisum, era utilizado
cuando un testador queria favorecer a un apersona era incapaz de sucederlo por las
proscripciones contenidas en las leyes de esa época. De este modo, el testador rogaba a
un heredero capaz de sucederlo que fuese el ejecutor de un encargo o encomienda, cuyo
objeto era darle al incapaz un bien particular o parte del acervo hereditario que, de otra
manera, no tendria derecho a recibir.

El fideicomisum fue un medio para superar las multiples incapacidades de
heredar que regian en el derecho romano, y lograr hacer cumplir la ultima voluntad del
testador. Asi, sujetos incapaces para heredar —como los esclavos- podian llegar a
adjudicarse la propiedad de ciertos bienes aunque, de acuerdo con las leyes de la época,
no tuvieran derecho a heredar.

En definitiva, se trataba de un medio para beneficiar a alguna persona,
instrumentado a través de un ruego hecho por el causante, por el cual se le encomendaba
o suplicaba la heredero que instituia, y que naturalmente tenia derecho a sucederlo, que
entregara a otra persona que carecia de tal derecho un bien determinado, la sucesion
toda o parte de ella. El causante rogaba que su heredero cumpla con un encargo
confiando en su lealtad y buena fe. Al heredero gravado se llamo6 “fiduciario”, y a la
persona a quien éste debia transmitirle los bienes. “fideicomisario”.

Inicialmente, el cumplimiento quedé librado a la buena fe y a la conciencia del
heredero fiduciario, pues este podia abusar de su posicion negandose a transferir los
bienes al fideicomisario, guarddndose para si los frutos producidos por ellos e incluso
enajenandolos a un tercero, frustrando de esta forma la voluntad del causante. Es por
eso que, es esta etapa, puede hablarse de un negocio fiduciario puro, en donde la
confianza es absoluta y se traduce en la posibilidad de abuso por parte del fiduciario.

Ante la inejecucion de ciertos fideicomisos, se fue deformando la figura del
negocio fiduciario para lograr introducirle mecanismos de control que impidieran el
abuso por parte del fiduciario y proteger asi la voluntad del causante.

El emperador Augusto hizo ejecutar los fideicommisum con la intervencion ce
los consules.

En alguno de los senadoconductos dictados se dispuso que, una vez hecha la

transferencia de los bienes al fiduciario, los derechos y acciones correspondian al
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fideicomisario, quien también debia soportar las cargas inherentes a su condicion,
eximiendo al fiduciario de toda responsabilidad originada en las deudas de la sucesion.
También se reconocid una remuneracion a favor del fiduciario, conocida con el nombre
de cuarta falcidia, porque coincidia en la cuarta parte de la herencia o de los bienes
transmitidos.

En la época de Justiniano, el heredero fideicomisario llegd a adquirir un derecho
real, en lugar de un derecho de crédito, teniendo a su favor la accidon reivindicatoria
sobre los bienes materia del fideicomiso, aun contra terceros de buena fe. El heredero
fideicomisario ejercia la reivindicatio el dia en que la restitucion debia tener lugar en su
beneficio.

Esta institucion del fideicomiso testamentario paso a los regimenes juridicos que
tomaron sus bases en el derecho romano, donde se la conocié con el nombre de
“sustitucion fideicomisaria”.

La llamada “sustitucion fideicomisaria consistia en la transferencia de una
herencia al fiduciario, para que este la conservara y disfrutara hasta su fallecimiento,
momento en el cual pasaba al fideicomisario. A diferencia de la sustitucion vulgar, que
tenia lugar cuando el primer instituido no queria o no podia aceptar la herencia, en la
sustitucion fideicomisaria la transferencia de los bienes al fideicomisario se producia a
la muerte de la persona gravada con la sustitucion.

Estas sustituciones llegaron a tener un auge sorprendente hasta que el Codigo de
Napoleon las prohibid, porque eran utilizadas para conservar los bienes en una sola
familia y, como consecuencia obvia, las grandes riquezas llegaron a concentrarse en

unas pocas manos.

2.2. El fideicomiso en el Derecho Germano.

El fideicomiso en el antiguo derecho Germano se manifestd en dos institutos
diferentes: la prenda inmobiliaria y la manusfidelis. La prenda inmobiliara era parecida
a la fiducia cum creditore del Derecho Romano, pero limitada a los inmuebles. La
manusfidelis, semejante al fideicomiso testamentario de los romanos, se utilizaba para
beneficiar a quien no hubiera podido obtener directamente la calidad de sucesor.

Lo que para nosotros es el fiduciario, en el derecho Germano recibia el nombre
de saldman o treuhand, es decir, aquella persona que recibe un bien del propietario
originario con la obligacion de transmitirlo al adquirente definitivo.

El negocio fiduciario germano se diferencia en que en éste el fiduciario recibia la

propiedad plena sobre los bienes fideicomitidos, quedandole al beneficiario solamente
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un derecho personal en su favor cuando la obligacion ser tornaba exigible. En cambio,
en el fideicomiso germano, el saldman adquiere una propiedad limitada sobre la cosa
recibida del fiduciante, puesto que su transmision estaba sujeta a una condicién
resolutoria.

Suele decirse que el fiduciario germano adquiere la calidad de formal o legal de

los bienes fideicomitidos, en tanto que el fiduciante conserva la propiedad material.

2.3. El fideicomiso en el Derecho Anglosajon: el “trust”.

El “trust” es una institucion de amplia difusion en los paises anglosajones,
utilizada con fines practicamente limitados, en tanto que el fiduciante conserva la
propiedad material.

El antecesor del trust es el use, primitiva figura juridica del Derecho anglosajon,
creada hacia el siglo XIII a efectos de eludir restricciones a la libre disposicion y
utilizacion de los bienes inmuebles derivadas de la colision normativa entre el derecho
vigente en la época de la conquista normanda y las nuevas reglas impuestas por los
vencedores.

Mediante el use, una persona (settlor) transmitia la propiedad sobre tierras a otra
(feoffe of use), para que ésta permitiera el pleno goce de aquellas a un tercero (cestui
que use), que podia ser el propio settlor.

Cuando en el derecho anglosajon solo existia el common law, el cestui se veia
absolutamente desprotegido frente los abusos del feoffe, a quien el Derecho le reconocia
plenas facultades de uso y goce de la propiedad fideicomitida.

En un comienzo, con el use ocurrido lo mismo que con la primitiva fiducia
romana: el cestui no tenia ninguna posibilidad de exigir al feoffe el cumplimiento de la
voluntad encomendada por el settlor. Por ello es que la injusticia derivada de la rigidez
del common law o Derecho comun fue corregida por el equity o Derecho de la equidad,
reconociéndole al cestui el derecho de acudir ante la Chancilleria para lograr el
cumplimiento de las prestaciones debidas por el feoffee.

Durante varios siglos convivieron dos niveles u 6rdenes juridicos, el comon law
y el equity. Mas tarde, hacia el siglo XVI, surgi6 un nuevo orden juridico o fuete del
Derecho: los statutes o leyes escritas con la sancion de la ley de usos de Enrique VIII.

El common law es el consagrado por los tribunales, por eso es que también se
conoce como derecho consuetudinario. Debido a la rigidez y a la formalidad que lo
caracterizaba, tuvo origen la equity, un nuevo orden juridico que era aplicado por el

canciller, un representante del rey que juzgaba conforme a las reglas de la equidad’. De
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esa forma se fue desarrollando una jurisprudencia de la equidad, distinta y paralela a la
del common law.

El trustee se convierte en propietario legal de los bines fideicomitidos. El
common law le reconoce la propiedad plena o “legal”sobre los mismos, por lo cual en el
caso de que el settlor permaneciese en la posesion de éstos, para el cmmon law es un
simple tenedor en nombre del trustee, unico duefio legal de dichos bienes.

Para exigir el cumplimiento de las debidas por el trustee, el beneficiario o el
settlor pueden acudir a los tribunales de la equidad. También pueden accionar por esta
misma via de la equidad en contra de terceros adquirentes de los bienes fideicomitidos,
siempre y cuando no sean de buena fe.

En sintesis, para el Derecho anglosajon, el fideicomiso implica la concurrencia
de dos clases de derechos de propiedad diferentes: uno legal en cabeza del trustee y otro
equitativo en cabeza del settlor. Para que la propiedad sea plena es necesario que ambos
titulos coincidan en la misma persona.

Una particularidad de esta figura, adoptada especialmente por la ley 24.441 para
el fideicomiso, es que los bienes afectados al trust no se confunden con el patrimonio
del trustee. Esto implica que la insolvencia de éste no afecta al patrimonio fiduciario;
los acreedores personales del trustee no pueden pretender el cobro de sus créditos
mediante la ejecucion de los bienes del #rust. Estos componen una suerte de “patrimonio
de afectacion” para el cumplimiento de los fines previstos por el settlor, y el trustee
viene a cumplir el rol de administrador del mismo.

El beneficiario o cestui que trust no necesariamente no necesariamente debe ser
una persona determinada, o un grupo mas o menos definido de individuos, puede ser
también un proposito o finalidad como la proteccion del medio ambiente o la fauna.
Esto diferencia el instituto en analisis de nuestro fideicomiso, en el que el beneficiario
debe ser una o varias personas determinadas o determinables.

En el Derecho angloamericano existen dos clases de trust: el express trust y el
implied trust, segiin se constituyan por manifestaciones expresas en ese sentido o por
expresiones de las que se deduce tal propdsito.

En la actualidad, el #rust se halla regulado por un cuerpo de jurisprudencia
altamente sofisticado y eficiente en su capacidad de adaptarse para llevar a cavo los

objetivos deseados por quienes participan en este tipo de negociosii.

2.4. El fideicomiso en Latinoamérica.
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El fideicomiso se ha manifestado en las diversas legislaciones de los paises
latinoamericanos con una serie de rasgos esenciales en comun, que denotan una directa
influencia del #rust anglosajon, aunque por la denominaciéon mas bien pareciera derivar
de la fiducia romana.

El trust desembarco en México junto con la pacifica penetracion econdémica de
inversiones de capitales norteamericanos a principios de este siglo, fundamentalmente
en los rubros ferroviario y de explotacion petrolera. El contacto entre hombres de
negocios y profesionales del Derecho de Estados Unidos y de México, hizo interesar a
¢éstos ultimos en los aspectos técnicos del trust, hasta entonces pacificamente ignorado
fuera de las fronteras de los paises anglosajones'".

En cierta medida, se podria decir que, el trust fue impuesto por los empresarios
del pais del norte que, acostumbrados a este instrumento de crédito, presionaron a los
operadores del Derecho mexicano a buscar la forma de adaptar esta institucion
anglosajona al sistema juridico local.

El principal obstaculo que los juristas mexicanos debieron sortear fue el régimen
de doble propiedad caracteristico del trust, que distingue la propiedad legal de la
material, que es incompatible con el principio de exclusividad de los sistemas juridicos
de raiz latina. Si bien no era posible importar el trust anglosajon, el empefio de los
juristas mexicanos condujo a la creacion de una figura con rasgo particulares: el
fideicomiso.

El fideicomiso latinoamericano se trata entonces, de una figura juridica nueva,
no derivada del trust anglosajon sino inspirada en €l.

El fideicomiso fue incorporado por varios paises latinoamericanos mediante
leyes especificas o bien asignandoles un capitulo especial en sus Codigos Civiles. Asi,
el primero fue el legislador mexicano, quien en 1924 lo instituyd dentro de la Ley
General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios. Actualmente el
fideicomiso se encuentra regulado en México en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, dictada en 1932.

Con un mayor o menor alcance, el fideicomiso de encuentra regulado en la
legislacion de Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Panama, Peru, Puerto
Rico, Venezuela, Paraguay y Argentina, aunque solamente es de utilizacion mas
difundida en Panama —en donde en 1984 se dictd una ley que introdujo interesantes
novedades -, México, Puerto Rico y Argentina. También lo regula el Codigo Civil de

Québec, Canada.
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Al margen de las diferencias que pueden existir entre las diversas variantes del
fideicomiso latinoamericano, existen rasgos caracteristicos que lo distinguen del trust en
primer lugar, y del clasico negocio fiduciario en segundo término. Del trust, como ya he
mencionado, por cuanto €ste se estructura sobre la base de una doble propiedad,
incompatible con la exclusividad que nuestro Derecho Civil reconoce al dominio. Y del
negocio fiduciario, debido a que la ley prevé los mecanismos para que el cumplimiento
del objeto de la fiducia no quede librado a la sola voluntad y buena fe del fiduciario.

Esos rasgos esenciales, que son comunes en las distintas versiones del
fideicomiso latinoamericano, pueden resumirse en los siguientes: la afectacion de un
patrimonio especial a un proposito determinado; un sujeto ajeno a la finalidad
perseguida encargado de los actos tendientes a su cumplimiento, y un beneficiario de tal

actividad.
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3. Legislacion comparada.

3.1. Legislacion Mexicana.

Como hemos mencionado precedentemente, es en la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito de México en donde encontramos regulado el “fideicomiso”, y
mas precisamente, en su Capitulo V, del articulo 346 de tal ordenamiento al 359.

Alli se establece que s6lo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente
autorizadas para ello de conformidad con las normas de la Ley General de Instituciones
de Crédito (art.350).

Pueden ser objeto de fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos
que, conforme a la ley, sean estrictamente personales su titular.

Los bienes que se dan en fideicomiso se consideran afectados al fin que se
destinan y, en consecuencia, s6lo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y
acciones que al mencionado fin se refieran ( art.351).

El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento
(art.352).

Siempre debe constar por escrito. El fideicomiso sobre inmuebles debe
inscribirse en el Registro de la Propiedad y surte efecto respecto a terceros desde su
inscripcion (art.353).

El fideicomiso cuyo objeto recae sobre bienes muebles es eficaz respacto de
terceros desde la fecha en que se cumplen los siguientes actos:

- El fideicomiso sobre créditos, desde que sea notificado al
deudor;

- Si se trata de titulos nominativos, desde que sea inscripto en el
Registro del emisor;

- Si se trata de titulos al portador o bienes muebles corpdreos,

desde que los bienes estén en poder del fiduciario (art. 354).

3.2. Legislacion colombiana.

En Colombia, la fiducia estd regulada como una institucion mercantil, en el
Titulo XI del Codigo de Comercio (art. 1226 al 1244).

El articulo 1226 nos suministra el concepto de fiducia mercantil. Dice que: “La
fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada
fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificos a otra, llamada

fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad

19



determinada por el constituyente en provecho de éste o de un tercero llamado
beneficiario o fideicomisario”.

En el segundo y tercer parrafos de ésta norma se agrega que, una persona, puede
ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario —tal como ocurre en el ordenamiento legal
vigente en nuestro pais -, y que solo los establecimientos de crédito y sociedades
fiduciarias, especialmente autorizadas por la Superintendencia Bancaria, podran tener la
calidad de fiduciarios. Aqui si encontramos una diferencia con nuestro ordenamiento
juridico, dado que no es esto Ultimo un requisito para la valides del negocio fiduciario
en nuestro derecho.

Seglin reza el art. 1227, “los bienes objeto de la fiducia no forman parte de la
garantia general de los acreedores del fiduciario y s6lo garantizan las obligaciones
contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida”. Es decir que se consagra la
autonomia del patrimonio fiduciario.

Para ello, el articulos 1233, establece la obligacion del fiduciario de mantener
separados los bienes fideicomitidos del resto del activo del fiduciario y de los
correspondientes a otros negocios fiduciarios.

Para completar la regla del articulo 1227, el articulo 1238 prescribe que los
bienes objeto del negocio fiduciario no podran ser perseguidos por los acreedores del
fiduciante, a menos que sus acreencias sean anteriores a la constitucion del mismo, y
que los acreedores del beneficiario solamente podran perseguir los rendimientos que le

reporten dichos bienes.

3.3. Legislacion de Bolivia.

El cuerpo legal Boliviano en el cual se encuentra regulado el fideicomiso es el
Cdédigo de Comercio, en su Seccion 11, del articulo 1409 al 1427.

En esta legislacion solo pueden ser fiduciarios los bancos. El articulo 1409 nos
da un concepto muy similar a los citados anteriormente y el articulo 1410 consagra la
autonomia del patrimonio fideicomitido al rezar lo siguiente: “Los bienes objeto de
fideicomiso constituyen un patrimonio auténomo; no forman parte de la garantia
general con relacion a los acreedores del fiduciario y s6lo garantizan las obligaciones
derivadas del fideicomiso o de su ejecucion”.

El articulo 1423 consagra la nulidad de toda estipulacién que disponga que el
fiduciario adquirirad definitivamente, por causa del fideicomiso, el dominio de los bienes

fideicomitidos.
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En todas estas legislaciones es posible constituir diversos tipos de fideicomisos,
existiendo una gran variedad de negocios fiduciarios. Entre ellos es comun el
fideicomiso “como medio de garantia”. Existe si, a la hora de llevar a cavo el negocio
con fines de garantia, la prohibicion de que el fideicomiso pueda ser constituido en
beneficio del fiduciario —es una limitacion comun en la mayor parte de las legislaciones
al respecto -, de modo que en este caso la transferencia en garantia tiene que efectuarse

favor de un tercero.
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4. El negocio fiduciario.

(Qué son los negocios fiduciarios?

Antes de hablar en si del contrato del fideicomiso, consideramos necesario, en
primer lugar, conocer su ubicacidon dentro del amplio mundo de los actos juridicos,
donde habita este contrato.

La morada del fideicomiso dentro del mundo juridico, no es otra que la de los
negocios fiduciarios.

Por de negocios fiduciarios se entiende, todos aquellos supuestos en los que una
persona transmite a otra derechos para que los ejerza en beneficio de si misma o de un
tercero, constituyendo la confianza depositada en el fiduciario —sujeto a quien se
transmiten esos derechos- el elemento fundamental y tipificante.

Se ha dicho que los negocios fiduciarios se caracterizan por ser aquellos en los
que una persona (fiduciario) recibe de otra (fiduciante), que confia en ella, una plena
titularidad de derecho en nombre propio, comprometiéndose a usar de ella solo en lo
preciso para el fin restringido acordado y en interés suyo y también en el del
transmitente o de un tercero."”

La mayoria de los autores sostienen que los negocios fiduciarios son negocios de
confianza, y que ello trae aparejada la potestad de abuso del fiduciario respecto del
negocio encomendado, dado que existiria una desproporcidon entre el medio técnico
empleado y la finalidad préctica que se persigue. En este sentido, Mosset Iturraspe
opina que los negocios fiduciarios se caracterizan por la incongruencia o heterogeneidad
entre lo querido por las partes y la via elegida para lograrlo.”

Lo cierto es que no todos los negocios fiduciarios son desproporcionados e
incongruentes como lo adjetiva parte de la doctrina, en si, el contrato de fideicomiso es
uno de los tipos de negocios fiduciarios que, como podremos apreciar al caracterizarlo
con posterioridad, no lo es.

Es verdad que dentro de la clasificacion de negocios fiduciarios podremos
encontrar ejemplos de algunos que si encuadran en tal caracter de desproporcionado,
como ser el caso, por ejemplo, de la persona que como debe viajar por varias semanas al
exterior, transfiere todos sus bienes a su hermano para que este pueda administrarlos sin
impedimento alguno, cuando lo 16gico seria que le otorgara un poder a tales fines, como
se puede ver en el ejemplo, este si peca de desproporcionado dado el objetivo que se

persigue.
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Ahora que entendemos lo que son los negocios fiduciarios, y el lugar que ocupa
dentro de los mismos el contrato de fideicomiso, lo que nos toca es hablar de éste
ultimo, asi de esta manera veremos construido el puente que nos permitira el correcto
entendimiento de una de sus variantes, y que es la que nos interesa analizar en este

trabajo: el fideicomiso de garantia.
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5. El fideicomiso.

5.1. Régimen legal del fideicomiso.

El contrato de fideicomiso no se encontraba regulado sino hasta la sancion de la
ley 24.441 en diciembre de 1994. Hasta ese momento, y en relacion al mismo,
contdbamos unicamente con un articulo del Codigo Civil, el 2662, que no hacia
referencia al contrato de fideicomiso mismo, sino al dominio fiduciario, definiéndolo de
la siguiente manera: “...aquel que se adquiere en un fideicomiso singular, subordinado
a durar solamente hasta el cumplimiento de una condicion resolutiva, o hasta el
vencimiento de un plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero”
De todos modos, y al regir en nuestro ordenamiento el principio juridico de libertad
contractual, nada obstaba a que quienes quisiesen efectuar contratos de fideicomiso
pudiesen hacerlo, sin encontrar para ello impedimento alguno, dado que todo aquello
que por ley no esta prohibido, esta permitido.

Fue recién el 22 de diciembre de 1994, como mencioné precedentemente, que
los legisladores dieron a esta figura un marco juridico bastante amplio al sancionar la
ley 24.441, denominada de “Financiamiento y Construccion”, regulando, entre otras

figuras como el leasing y las letras hipotecarias, en su Titulo I al fideicomiso.

5.2. (Qué es el fideicomiso?. Etimologia. Definicion de la ley 24.441.

Cualquier sujeto que comienza a estudiar un tema determinado, lo primero que
debe preguntarse, y no por curiosidad, sino por una cuestion de logica pura, es ;jque
estoy estudiando?. Ya en cualquier disciplina, ciencia , materia u objeto de estudio que
sea, la respuesta a este interrogante no me lo da otra cosa que el concepto o definicién
de lo que tengo intenciones de conocer. En este caso el fideicomiso.

(Qué significa fideicomiso?. Etimoldgicamente fideicomiso proviene de dos
palabras latinas: fides: confianza, fe (que comprende ademas los términos de seguridad,
honradez y lealtad, todos ellos involucrados en su configuracion), y comitio: comision o
encargo"".

De la conjuncién de tales vocablos latinos deviene, pues, que es un encargo de
confianza. Un encargo hecho por una persona a otra, en el que la primera deposita su
confianza en la segunda, para que ésta ejecute una manda.

El Dr. Julio Cesar D. Fernandez, define al fideicomiso como “la relacion

fiduciaria que se establece respecto de ciertos bienes y en virtud de la cual, quien tiene
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la propiedad de ellos, se obliga por deberes de lealtad y confianza a utilizarla en
beneficio del comitente u otra persona”™".

Podriamos decir entonces que, el fideicomiso, es el encargo efectuado a alguien
de nuestra confianza, para que tenga una cosa propia, y la destine o afecte a un fin
determinado. Y sobre aquella confianza se basa su ejecucion y cumplimiento cabal.

Por otro lado, la ley 24.441, denominada de Financiamiento de la Vivienda y
Construccion, en su articulo 1° define al fideicomiso de la siguiente forma: “Habra
fideicomiso cuando una persona ( fiduciante o fideicomitente ) transmita la propiedad
fiduciaria de bienes determinados a otra ( fiduciario o fideicomitido ), 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”.

Como se puede apreciar en la definicion legal, a lo que se esta haciendo
referencia es a la propiedad fiduciaria, siendo este u n gran error, o mas bien podria
decirse una omision. Por que digo esto, no es por otro motivo que el vocablo propiedad
hace referencia a derechos, y no solo estos pueden transmitirse en un contrato de
fideicomiso, sino también bienes materiales, cosas, para lo que corresponderia decir
dominio fiduciario. Pero como he dicho, esto corresponde a un “olvido del legislador al
definirlo”, dado que en el articulado de la ley posibilita la transmision de ambos tipos de
bienes. Pero esto lo dejo para mas adelante, para cuando tratemos el objeto del

fideicomiso.

5.3. Caracteres del contrato.
El fideicomiso, como todo contrato, tiene caracteristicas que le son propias.
Tales caracteristicas son las siguientes:

- Es un contrato tipico y nominado : si bien antes de la sancion
de la ley 24.441 no habia impedimento para perfeccionar un contrato de fideicomiso
plenamente valido —por el principio de libertad contractual-, no fue hasta la sancion de
la misma que encontro6 su regulacion legal;

- Es consensual: el contrato se encuentra perfeccionado a partir
de que las partes contratantes otorgan su consentimiento de contratar en tal sentido. En
algin momento se dijo que era real, porque para que se encontrara perfeccionado se

requeria la entrega del bien objeto del contrato;
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- Se presume omneroso: esto es porque la ley dice que el
fiduciario tiene derecho a percibir una remuneracion, pero nada obsta que las partes
convengan la gratuidad de la labor del fiduciario;

- Es bilateral: genera derechos y obligaciones por los menos
para dos partes, que son el fiduciante y el fiduciario;

- Es temporario: el contrato va a durar, hasta que se cumpla la
condicion que las partes estipulen, o bien por un tiempo de duracién también pactado
por las partes. Lo que hay que aclarar, es que ese tiempo estipulado por las partes no
podré exceder de treinta afios (30) contados a partir de su constitucion, salvo, reza el
inciso “c” del articulo 4 de la ley, que el beneficiario fuere incapaz, caso en que tal
término podra extenderse de dicho plazo legal de duracion hasta tanto éste fallezca o
recupere la capacidad. Si las partes hubiesen convenido un plazo superior, se tendrd por
reducido al de treinta afos. Dado el supuesto de que la duracién del contrato esté
supeditada al acaecimiento de una condicion resolutoria, y que ésta no haya sucedido
habiendo transcurrido el plazo legal de treinta afios, también se tendra por concluido el
contrato;

- Es formal: se requiere forma escrita segiin se desprende del
articulo 4 de la ley 24.441, debiendo cumplirse los recaudos formales correspondientes
a la naturaleza de los bienes transmitidos (art. 12 de dicha ley). Esto implica, escritura
publica si se trata de inmuebles (art.1184 del Codigo Civil), o instrumento privado para
el caso de créditos (art. 1454 del Codigo Civil). También se requiere la registracion a
efectos de obtener oponibilidad frente a terceros en el caso de bienes registrables;

- Puede ser por acto entre vivos o mortis causa: puede
constituirse por contrato —es la manera mas habitual- o por testamento, posibilidad ésta
ultima, que la ley en su articulo 3° nos da al decir que “el fideicomiso podré constituirse
por testamento, extendido por alguna de las formas previstas por el Cédigo Civil...”;

- Por ultimo, podemos decir que es unitario: dado que constituye

un solo acto juridico, con una causa propia, la causa fiduciaria.

5.4. Fuentes del fideicomiso.

El fideicomiso puede encontrar su fuente en dos tipos de actos juridicos
diferentes: el contrato o el testamento. Por lo tanto, puede ser constituido por acto entre
vivos o por disposiciones de ultima voluntad.

La ley, en su art. 3°, admite la posibilidad de que el fideicomiso sea constituido

por testamento, vale la pena aclarar que esto no implicaria que el mismo pueda llagar a
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ser acto unilateral por constituirse por uno de tal caracteristica, dado que para que
adquiera virtualidad juridica, el fiduciario debe aceptar tal posicion en el negocio
aunque sea una vez acaecido el fallecimiento del fiduciante, ya que de no ser asi no
habra fideicomiso alguno. No implica unilateralidad el hecho de que el fiduciario acepte
serlo luego de transcurrido un tiempo desde que el fiduciante haya pronunciado su
voluntad en sentido de constituir el fideicomiso.

En definitiva, si el fiduciario no acepta tal nombramiento, no hay fideicomiso, y
de aceptarlo, sera un acto bilateral por haber un acuerdo de voluntades que genera

obligaciones para dos partes.

5.5. Contenido del contrato.
Conforme lo establece el articulo 4 de la ley 24.441, el contenido del contrato
debe ajustarse a los siguientes recaudos:
° individualizacion de los bienes;
. determinacion del modo en que podran ingresar
otros bienes al patrimonio fideicomitido;
. plazo o condicién al que se sujeta el dominio

fiduciario, cuya duracion no podra exceder de treinta afios, salvo el caso de beneficiario

incapaz;
° destino de los bienes a la finalizacion del contrato;
. derechos y obligaciones del fiduciario y modo de
sustituirlo si cesare;
. individualizacion del beneficiario (art. 2 de la ley)

Si bien es necesario el cumplimiento de estos requisitos legales, también hay que
tener presente que redactar el contrato de fideicomiso de la manera mas completa,
podria decirse que otorga mas seguridad a las partes intervinientes en la relacion
juridica nacida del mismo, dado que, por un lado restringira la posibilidad de abusos por
parte del fiduciario en detrimento del fiduciante, y por el otro, dard mas garantias al
primero llegado el caso de que este ultimo le efectiue reclamos infundados respecto a la

ejecucion de la manda entre otras cosas.

5.6. Sujetos intervinientes en el negocio fiduciario.
Al analizar los caracteres del contrato, pudimos observar que uno de ellos es la
bilateralidad, lo que implica la participacion en el negocio de, al menos, dos partes:

fiduciante y fiduciario. Pero a continuacion, veremos que en el fideicomiso hay mas de
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dos posiciones juridicas, que puede implicar o no, la participacion de mas de dos sujetos
intervinientes.
En este punto conoceremos quienes son esos sujetos, y que derechos y

obligaciones tienen.

5.6.1. Sujetos intervinientes.
5.6.1.1. El fiduciante.

Como veremos, no se presenta regulado exhaustivamente en la ley 24.441, y es
el constituyente del fideicomiso, es decir, el sujeto que transmite la titularidad de bienes
o derechos 1 fiduciario. Puede ser una persona fisica o juridica.

Puede ser a su vez, beneficiario, cuando constituye el fideicomiso a su favor.

5.6.1.2. El fiduciario.

La figura del fiduciario, al contrario del fiduciante, si encuentra en la ley una
regulacion maés acabada.

Es el que adquiere los bienes y se compromete a cumplir con el encargo, y a
darles el destino que determine el fiduciante en el contrato o testamento. Debera
administrar, enajenar o realizar los actos pertinentes respecto de los bienes
fideicomitidos para la consecucion de la finalidad sefialada en el acto constitutivo.

La ley ha adoptado un criterio amplio en cuanto a la posibilidad de que tanto las
personas fisicas como las juridicas o de existencia ideal puedan ser fiduciarios, al asi
permitirlo en su articulo 5°.

La tnica restriccion la encontramos en la misma norma, al establecer que sélo
podréan ofrecerse al publico como fiduciarios las entidades financieras autorizadas para
funcionar por la Comision Nacional de Valores.

La doctrina en general, a coincidido en que no hay ningin impedimento en
nombrar a méds de un fiduciario, més alld de que la ley 24.441 no lo prevea
expresamente, para que actuen en forma conjunta o alternada en la ejecucion de la
manda."

Ninguna norma lo prohibe, por lo tanto, ningin impedimento habria al ahora de
hacer un contrato y nombrar a més de un fiduciario, ya que nos estariamos rigiendo por
el principio de libertad contractual.

Si los fiduciarios actian conjuntamente habrd sobre los bienes fideicomitidos

una copropiedad fiduciaria. Sin embargo, esta posibilidad casi no es utilizada, puesto
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que no es practico (en la mayoria de los casos) quedar sometido al régimen del
condominio, aunque no se debe descartar su viabilidad en algin caso especifico.

En canto a quien puede ser fiduciario, la ley descarta de plano la posibilidad de
que el fiduciante sea a su vez fiduciario. En el art. 1°, prevé que el fiduciante debe
transmitir los bienes en propiedad a otra persona (el fiduciario).

Tampoco el fiduciario podra ser beneficiario, pues no seria normal aceptar que
se beneficiase de los frutos o productos de los bienes recibidos, ni de la transmision
ulterior, por lo que tampoco podra ser fideicomisario (sujeto a quien se transmiten los
bienes una vez concluido el fideicomiso), ni de los bienes de los cuales es propietario
fiduciario. En este sentido, el art. 7° de la ley 24.441 prohibe adquirir para si los bienes
del fideicomiso, y el art. 8° establece cual sera la unica contraprestacion a la que tendra
derecho el fiduciario (cobro de una retribucion y el reembolso de los gastos en lo que
hay incurrido).

La naturaleza misma del fideicomiso impone la necesidad de que el encargo se
cumpla, por eso es una figura que prevé tanto la sustitucion del fiduciario como la del
beneficiario.

La sustitucion del fiduciario se realiza de manera tal que unos se sucedan a otros
en caso de ausencia o no aceptacion. Y es el art. 4°, en su inciso “e”, el que exige el
pacto expreso sobre el modo de sustituir al fiduciario si cesare por cualquier causa.
Complementando esta disposicion, el art. 10 de la ley establece: “Producida una causa
de cesacion del fiduciario, sera reemplazado por el sustituto designado en el contrato o
de acuerdo al procedimiento previsto por él. Si no lo hubiere o no aceptare, el juez
designard como fiduciario a una de las entidades autorizadas de acuerdo a lo previsto

en el articulo 19. Los bienes fideicomitidos seran transmitidos al nuevo fiduciario”.

5.6.1.3. El beneficiario.

Es la persona que, en virtud del negocio juridico, debe recibir los beneficios
derivados del cumplimiento del encargo y, eventualmente, los bienes fideicomitidos al
momento estipulado en el contrato (o testamento), o al vencimiento del plazo méximo
legal.

El beneficiario puede ser el mismo fiduciante. También, pueden ser varios, caso
en el cual, podra disponerse en que proporcion se beneficia cada uno, y de no ser asi, la
misma ley establece una norma supletoria para el supuesto de que se halla omitido la

forma de distribuir entre ellos los beneficios. Esta norma se encuentra en el apartado 2°
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del art. 2° y establece: “Podra designarse mas de un beneficiario, los que salvo
disposicion en contrario se beneficiaran por igual”.

Aunque parezca confuso, puede suceder que el beneficiario pague un precio o
tenga a su cargo alguna contraprestacion para acceder al beneficio. Es un aspecto
complejo en la determinacion del beneficiario, que se presenta en aquellos fideicomisos
celebrados por causas onerosas; en aquellos, podria decirse que ambas partes (fiduciante
y fiduciario) obtienen un beneficio con el cumplimiento del encargo. En estos negocios,
el beneficiario no adquiere su derecho como consecuencia de una gratuidad, sino en
virtud de un acto oneroso. Pero la confusion es en verdad aparente y no real, pues, en el
sentido en que la ley lo establece, el beneficiario es aquel a cuyo favor se ha establecido
la prestacion o prestaciones implicitas en el cumplimiento de la finalidad del
fideicomiso.

Algo que debe quedar en claro, es que no hay que confundirse al beneficiario
con un donatario o alguien que recibe necesariamente una liberalidad. Su caracteristica
es recibir durante la vigencia del fideicomiso y/o al tiempo de su extincion, la prestacion
o prestaciones que se determinen en el contrato.

También, nos permite la ley en el parrafo 2° de su art. 2, se pueden designar
beneficiarios sustitutos para el caso de no aceptacion, renuncia o muerte.

Si ningun beneficiario aceptare el beneficio otorgado a su favor en el
fideicomiso, o si todos los beneficiarios no aceptaran o renunciaran, o por ultimo si
ninguno llegase a existir se entendera que el beneficiario es el fideicomisario (parrafo 3°
del art. 2). Y finalmente, para el supuesto de que el fideicomisario tampoco llegara a
existir, renunciara o no aceptara, el art. 2° en su ultima parte, establece que el

beneficiario sera el fiduciante.

5.6.1.4. El fideicomisario.

Acorde lo establece la ley en su art. 26, el fideicomisario es el destinatario final
de los bienes, quien los recibe al extinguirse el fideicomiso. Los recibe a titulo de
fideicomisario por asi estar estipulado en el contrato de fideicomiso.

El fideicomisario, no es parte en el negocio juridico, sino el destinatario natural
de los bienes fideicomitidos, y un beneficiario eventual llegado el caso de que ningin
beneficiario aceptare serlo.

Este, como lo vinimos exponiendo al desarrollar los puntos precedentes, puede
ser tanto el beneficiario o el fiduciante, (por lo tanto puede ser un apersona fisica como

juridica) no asi el fiduciario por las razones ya expuesta. Siendo cualquiera de estos dos
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sujetos, estariamos hablando de una relacién tripartita en el supuesto de que sea el
beneficiario, o bipartita o bilateral si es el fiduciante. Hasta aqui todo bien, pero, ;puede
ser un tercero ajeno a estos sujetos?, la respuesta a este interrogante es si,
tranquilamente. En este caso seria un sujeto que se beneficiaria recién al finalizar el
fideicomiso, a diferencia del beneficiario que lo hace durante su vigencia.

Podria también, llegado el caso de existir varios beneficiarios, que so6lo uno de
ello sea nombrado fideicomisario para que reciba los bienes al concluir el fideicomiso.
Otra posibilidad que no encuentra impedimento legal alguno, es que no sea s6lo un
fideicomisario sino varios.

Como se puede observar, son muchisimas las variantes que se pueden dar
respecto a la posicion juridica que cada una de las partes puede ocupar en el contrato.
Todo dependera de lo que, sin violar la ley, las partes contratantes estipulen a la hora de

perfeccionar el acto.

5.6.2. Derechos y obligaciones.

En este punto del trabajo, hablaremos, como ya lo anticipa su titulo, de los
derechos y obligaciones de los sujetos intervinientes en el fideicomiso, tratando de
hacerlo de una forma sucinta y clara que permita un entendimiento facil y lo mas

acabado posible del tema.

5.6.2.1. Del fiduciario.

Partamos del principio de que el fiduciario tiene todas las facultades para
cumplir la finalidad sefialada por el fideicomiso, con todas las limitaciones que surjan
de los términos del encargo o de las reservas hechas por el fiduciante en el momento de
la constitucion del acto.

Sabemos que el propietario de un bien puede gozar, usar y disponer del mismo.
Pero surge, al analizar el tema, el siguiente interrogante: jen qué medida tiene el
fiduciario idénticas facultades?

Veamos punto por punto las facultades y limitaciones respecto de cada tipo de
acto y la responsabilidad del mismo por el incumplimiento de los mismos:

- Actos de administracion: respecto de la administracion de los
bienes, generalmente estos produciran frutos o rendimientos, pues el simple
mantenimiento del statu quo no seria, en la mayoria de los casos, suficiente para atender

la voluntad del constituyente.
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Ahora bien, la administracion de estos bienes, y la inversion de
los recursos liquidos, debe hacerse de conformidad con las instrucciones si las hay, y en
caso contrario, tener siempre en cuenta la voluntad expresa o presunta del constituyente.

- Actos de disposicion: en cuanto a la enajenacion o disposicion
de los bienes, habrd que verificar el contenido del acto constitutivo, y dependera del
mismo el sustentar una eventual enajenacion de los bienes y repudiar dicha posibilidad.
En tal sentido el art. 17 de la ley reza: “El fiduciario podra disponer o gravar bienes
fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que para ello sea
necesario el consentimiento del fiduciante o del beneficiario, a menos que se hubiere
pactado lo contrario”. De alli, el principio general sera que el fiduciario podra disponer
de los bienes a efectos de cumplir con los fines del fideicomiso, respetndo las
restricciones que el fiduciante haya impuesto en el acto constitutivo. Las facultades de
disposicion del fiduciario deberan siempre enderezadas a conseguir el objetivo antes
sefialado.

Si nada dice el acto constitutivo, sera una facultad del fiduciario
evaluar en cada caso si corresponde enajenar o gravar los bienes fideicomitidos para
satisfacer el encargo, con el criterio de un buen hombre de negocios que actua sobre la
base de la confianza en ¢l depositada.

Si el fiduciante no desea dejar librada al criterio del fiduciario tal
decision, deberé prever expresamente la prohibicion de disponer de los bienes o, en su
defecto, establecer la forma en que dicha facultad podra ejercerse.

Cabe destacar que los beneficios de la enajenacion nunca seran
para el fiduciario. En todo caso, habrd que interpretar que el uso y disposicion del bien
fideicomitido siempre debera procurar el logro del objetivo sefialado por el fiduciante, y
sus resultados beneficiaran al fideicomiso y no al fiduciario personalmente.

Concluyendo, si en el acto constitutivo se establecio la
prohibicidon de enajenar o de gravar los bienes, el fiduciario, por mas propietario que
sea, no podra realizar esos actos validamente. El fiduciante le ha transferido la
propiedad fiduciaria para que cumpla con un encargo. Si a modo de ejemplo, el
fiduciante se ha reservado para si o para el beneficiario la facultad de autorizar cualquier
acto de enajenacion o constitucion de gravamenes, en el ejercicio legitimo del derecho
de reserva conferido por el art. 17 de la ley 24.441, éstos podrian pedir la anulacion o la
declaracion de inoponibilidad respecto del acto de enajenacion o de gravamen
constituido contra las expresas estipulaciones del acto constitutivo. Claro estd que el

tercero de buena fe, que obro6 con toda la diligencia del caso, podra repeler las acciones
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que se entablen tendientes a hacer volver el bien al patrimonio separado o para hacer
caer el gravamen constituido (arts. 968, 1051 y 2412 del Céd. Civ.).

Ademas el fiduciario serd pasible de acciones personales de
responsabilidad y de la sancion prevista en art. 173. inc. 12 del Coédigo Penal, segun el
art. 82 de la ley 24.441.

- Responsabilidad: el principio general en lo que hace a la
responsabilidad del fiduciario estd plasmado en el art. 16 de la ley 24.441, el que reza lo
siguiente: “Los bienes del fiduciario no responderdan por las obligaciones contraidas en
la ejecucion del fideicomiso, las que solo serdn satisfechas con los bines
fideicomitidos”. Esto quiere decir que el fiduciario no responde con su propio
patrimonio cuando actua efectuando el encargo conferido en el acto constitutivo, sino
que, en definitiva, responde tinicamente con los bienes afectados a ese fideicomiso, con
el patrimonio separado.

Demas esta decir que este principio general se aplica siempre y
cuando el fiduciario actie con la prudencia y diligencia de un buen hombre de negocios,
sin defraudar la confianza en ¢l depositada y respetando las obligaciones que le impone
la ley y el acto constitutivo (art. 6 ley 24.441).

No serda valido establecer la dispensa del dolo o culpa del
fiduciario, prohibicion ésta, que surge del art. 7 de la citada ley, el que tiene caracter de
orden publico y dispone lo siguiente: “ El contrato no podra dispensar al fiduciario de
[...] la culpa o dolo en que pudieran incurrir él o sus dependientes”.

Ademas de la responsabilidad que pudiera corresponder al
fiduciario por el derecho comun, como consecuencia de no haber actuado con prudencia
necesaria en el manejo de los bienes que le ha sido transmitidos, puede suceder que,
incluso, incurra en un delito. Esta posibilidad, la encontramos en el art. 82 de la ley, que
agrega al art. 88 del Codigo Penal los incisos 12, 13 y 14. El primero de ellos tipifica
como un supuesto especial de defraudacion el caso de que el fiduciario disponga, grave
o perjudique, los bienes fideicomitidos en beneficio propio y de esta forma defraude los
derechos de los contratantes.

- Obligacion de mantener los bienes separados del resto de sus
activos: aplicar la concepcion, estampada en el art.14 de la ley, por la cual los bienes
fideicomitidos forman un patrimonio separado, implica llevar a cavo su manutencion en
forma separada del resto de los activos, no solo como una obligacion de contenido

fisico, sino, creando registros contables que, con nitidez, permitan identificar dentro de
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la contabilidad del fiduciario la existencia de bienes vinculados con un determinado
fideicomiso.

- Obligacion de proteger los bienes fideicomitidos: las
obligaciones del fiduciario, en cuanto a la custodia y conservacion de los bienes, se
traducen también, en la necesidad de ejercitar acciones judiciales y proponer defensas
pertinentes para conservarlos en su integridad juridica, y no solo ante perturbaciones de
hecho y de derecho que puedan resultar de las pretensiones de terceros, sino de
cualquier circunstancia que pueda afectar el patrimonio fideicomitido.

La obligacion del fiduciario es de tal alcance, que comprende las
defensas contra actos del beneficiario y atin del mismo constituyente, salvo que este
ultimo se haya reservado derechos especificos en el acto constitutivo y la disputa gire en
torno a ellos. Ocurre que el fiduciario, como titular de los bienes o derechos
transmitidos, tiene la obligacion de protegerlos contra cualquier pretension extrafia. En
este sentido, el art. 18 de la ley legitima al fiduciario para ejercer todas las acciones que
correspondan para la defensa de los bienes fideicomitidos, tanto contra terceros como
contra el beneficiario.

Esta norma también prevé el derecho del fiduciante y del
beneficiario de solicitar al juez autorizacion para ejercer esas acciones en defensa de los
bienes si el fiduciario no lo hiciere.

- Obligacion de rendir cuentas de su gestion: la rendicion de
cuentas supone un informe completo del resultado del encargo fiduciario, y la
presentacion de un balance del fideicomiso, acompanado de un estado de pérdidas y
ganancias que registre ingresos y egresos, y muestre la existencia o no de un superavit
obtenido por tal gestion, en caso de que corresponda.

Tal informe abarca diversas manifestaciones como ser: avisar
dentro de un corto término la celebracién de ciertas operaciones de inversion, o el
recibo de frutos derivados de las mismas, presentacion de informaciones completas y
fidedignas sobre el movimiento contable de los bienes en su poder, etcétera.

Nuestra ley prevé expresamente que la rendicion de cuentas debe
hacerse, por lo menos, una vez al afio, y que el fiduciario no puede ser dispensado de tal
obligacion. Se trata de una norma de orden publico, que como tal no puede ser dejada de
lado por voluntad de las partes.

Si bien la ley no lo prescribe, la violacion del deber de rendir
cuentas en el plazo establecido por la ley, es una causal de remocion del fiduciario. Esto

es asi porque su incumplimiento implica la pérdida de la confianza en ¢l depositada, y
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por consiguiente, se configura el incumplimiento del encargo, que constituye una causal
suficientemente razonable para pedir su remocion.

- Obligacion de transferir los bienes a quien corresponda: del
art. 4° de la ley 24.441 deviene que, del contenido del documento constitutivo, debe
deducirse a quien debe transferirse la propiedad plena de los bienes una vez concluido el
fideicomiso, siendo obligatorio establecer en el contrato cual es su destino final. No es
siempre obligatorio que el fiduciario deba transferir los bienes fideicomitidos
originariamente en el acto constitutivo, sino que puede pactarse que transfiera otros
distintos, ya sea porque operd la llamada subrogacion real (implica enajenar bienes y
con el producido de tal enajenacién adquirir otros), ya sea porque parte de los bienes
fueron consumidos o se incorporaron otros nuevos.

- Prohibicion de adquirir ara si los bines fideicomitidos: ésta
prohibicion se encuentra expresamente prevista en el art. 7° de la ley 24.441, y tiene
caracter de norma de orden publico. La misma reza lo siguiente: “El contrato no podra
dispensar al fiduciario [...] de la prohibicion de adquirir para si los bines
fideicomitidos”. La de dicho norma refuerza la idea de imparcialidad de la funcion del
fiduciario, quien debe actuar con prudencia y diligencia en beneficio del o los
beneficiarios y nunca en el propio.

Hay una cuestion que hay que dejar bien en claro, y es que, la
prohibicion de adquirir para si, abarca no solo los bines fideicomitidos originariamente,
sino también los incorporados por subrogacion real. Tampoco el fiduciario podra
beneficiarse personalmente o adquirir los frutos, productos o cualquier tipo de renta o
beneficio derivado del fideicomiso, excepto el derecho a cobrar una retribucion y el
reembolso de los gastos, asi lo establece el art. 8° de la mencionada ley.

En sintesis, el unico interés personal del fiduciario debe ser su
derecho a cobrar la retribucion y el reembolso de los gastos por ¢l efectuados.

- Derecho a remuneracion y reembolso de gastos: en principio,
el encargo del fiduciario es remunerado. Nuestra ley de fideicomiso, en su art. 8°,
establece la presuncion legal de onerosidad de la funcion del fiduciario al prescribir:
“Salvo estipulacion en contrario, el fiduciario tendra derecho al reembolso de los
gastos y a una retribucion. Si esta no hubiese sido fijada en el contrato, la fijara el juez
teniendo en consideracion la indole de la encomienda y la importancia de los deberes a
cumplir”.

Cuando exista una estipulacion expresa que determine que el

fiduciario realizard sus tareas sin recibir remuneracion alguna, estaremos frente a un
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contrato de fideicomiso celebrado a titulo gratuito. Caso contrario, el fiduciario tendra
derecho al reembolso de los gastos y a una retribucion, es decir, estaremos frente a un
contrato de fideicomiso celebrado a titulo oneroso.

Si el fiduciario realiza gastos en el desempefio del encargo, es
logico que tenga derecho a ser reembolsado de los mismos, como ocurre en todas las
actividades de gestion. Lo que no dice la ley, es a cargo de quien estara dicha
retribucion. Lo légico es que frente a la duda, sea quien ha hecho el encargo, es decir, el
fiduciante. Pero al omitir la ley dicha cuestion, libertad de las partes es total, pudiendo
estar a cargo tanto del fiduciante como del beneficiario, o de quien las partes pacten al
celebrar el acto, no hay prohibicion alguna de que asi sea.

- Obligacion de prestar caucion: la presta de caucion, no es lo
corriente en esta especie de negocios, pues el fideicomiso implica una enorme confianza
del constituyente con el fiduciario. Esta es una obligacion impuesta de en forma
excepcional, a peticion de parte o por decision judicial, si por alguna razén se hace

necesario este tipo de garantia.

5.6.2.2. Del fiduciante.

Ademas de los derechos que por imperio del la ley tiene el fiduciante, puede
mantener durante la subsistencia del fideicomiso otros derechos que resulten de la
expresa reserva que haga ha su favor al momento de la celebracion del acto que de
nacimiento al fideicomiso.

Es el objetivo de este punto del trabajo, hacer conocer los derechos de mayor
relevancia para los cuales esta facultado al ejercicio el fiduciante. Veamos:

- Derecho a revocar el fideicomiso: en pricipio el fideicomiso es
irrevocable, pero el fiduciante puede reservarse en acto constitutivo tal posibilidad,
1éase, revocar el fideicomiso, pudiendo asi poner fin al cargo, en virtud de lo establecido
en el inc.”b” del art. 25 de la ley. Lo importante a saber es, que tal revocacion, no tiene
efecto retroactivo, por lo tanto, los actos de disposicion que hubiera realizado el
fiduciario en cumplimiento del encargo quedaran firmes.

En definitiva, el fideicomiso puede ser revocado por voluntad
expresa del fiduciante de reservarse tal opcion al celebrar el contrato.

- Derecho a exigir rendicion de cuentas: como hemos visto
precedentemente en el punto respectivo, es obligacion del fiduciario rendir cuentas, y es
a su vez, acorde el art. 7 de la ley, derecho del beneficiario exigir tal obligacion del

mismo.
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Es un gran error del legislador no haber previsto expresamente,
algo tan logico como la posibilidad de que quien constituye el acto, o sea, el fiduciante
pueda solicitar tal rendicion de cuentas. Pero, acorde la mayor parte de la doctrina
entendida en el tema, esta omision puede ser salvada con una interpretacion integradora
de la ley, dado que en el inc. “a” del art. 9° de la ley, esta prevista la remocion del
fiduciario por incumplimiento de sus obligaciones a instancia del fiduciante io del
beneficiario. Pero sin embargo, podriamos decir que es preferible, a fin de evitar
cualquier tipo de eventual cestion, pactar expresamente en los contratos este derecho a
favor del fiduciante.

Nadie puede negar que la obligacion de rendir cuentas es de gran
importancia, y que su incumplimiento puede configurar una causa suficiente para la
remocion del fiduciario. Siendo asi, es evidente que el fiduciante podria exigir
judicialmente la rendicion de cuentas aunque en el art. 7° se haya omitido tal posibilidad
a favor del mismo, y si el fiduciario no cumpliese, proceder conforme el art. 9°, inc. “a”,
solicitando su remocion.

Resumiendo, podriamos concluir que, “como quien puede lo mas,
puede lo menos”, dado que el fiduciante estd facultado para solicitar la remocion del
fiduciario, tranquilamente podria solicitar la rendicion de cuentas, siendo esto ultimo
mucho menos gravoso.

- Derecho a ejercer la accion de responsabilidad contra el
fiduciario: partiendo del deber de actuar con la diligencia de un buen hombre de
negocios, y de la prohibicion de dispensa del dolo o culpa (arts. 6° y 7°), se desprende la
facultad del fiduciante de ejercer acciones de responsabilidad contra el fiduciario si,
como resultado de su actuacion, se han producido perjuicios al patrimonio especial
constituido con los bienes, o para el beneficiario o el mismo fiduciante. Es sabido que,
si por acciébn u omision, alguien ocasiona un perjuicio, debe resarcirlo, entonces,
(porque este caso deberia ser la excepcion?, no hay razén para que la sea. Frente al
perjuicio ocasionado, hay que responder.

- Derecho a pedir la remocion del fiduciario y designar uno
nuevo: esta facultad estd dirigida a preservar los bines fideicomitidos, apartando al
fiduciario que incumple sus obligaciones como tal. En definitiva, lo que se tiende a
preservar es la continuidad del contrato y el cumplimiento de los fines perseguidos por
el constituyente del contrato.

Los arts. 9° inc. “a”, y 10° establecen respectivamente: a)

“Remocion judicial por incumplimiento de sus obligaciones, a instancia del fiduciante;
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o a pedido del beneficiario con citacion del fiduciante”; “producida una causa de
cesacion del fiduciario, sera reemplazado por el sustituto designado en el contrato o de
acuerdo al procedimiento previsto por él. Si no lo hubiere o no aceptare, el juez
designara como fiduciario a una de las entidades autorizadas de acuerdo a lo previsto
en el art. 19. Los bines fideicomitidos seran transmitidos al nuevo fiduciario™.

- Saneamiento por eviccion: muchos autores sostienen que el
fiduciante debe salir al saneamiento por eviccién, debiendo distinguirse entre el
fideicomiso que tiene por objeto la transmision al beneficiario de la propiedad a titulo
gratuito (por aplicacion analdgica de las normas sobre donacion), y el fideicomiso que
encierra una transmision al beneficiario de la propiedad a titulo oneroso. Cuando al
beneficiario se le exige una contraprestacion o cuando el fideicomiso es de garantia, el
saneamiento por eviccion se instituye siempre como una obligacion del fiduciante. Esta
es la solucion que se adecua a nuestro derecho por aplicacion analdgica de las normas
de la compraventa.

En cambio, cuando al beneficiario no se le exige ninguna
contraprestacion o recibe el beneficio como una liberalidad, debera estarse a las normas
que sobre eviccion se aplican a la donacion ( arts. 2145 a 2154 y 2157, Cod. Civ.)

- Derecho a ejercer acciones para la defensa de los bienes
fideicomitidos: el art. 18, parrafo 2° de la ley 24.441, establece expresamente el derecho
del fiduciante para pedir al juez autorizacidon, con el objeto de ejercer acciones en
sustitucion del fiduciario: “El fiduciante se halla legitimado para ejercer todas las
acciones que correspondan para la defensa de los bienes fideicomitidos, tanto contra
terceros como contra el beneficiario. El juez podrda autorizar al fiduciante o al
beneficiario a ejercer acciones en sustitucion del fiduciario, cuando este no lo hiciere
sin motivo suficiente”.

El fiduciante debe alegar que el fiduciario ha omitido
ejercer las acciones necesarias para la defensa de los bines fideicomitidos sin motivo
suficiente. Es una actuacién que unicamente se permite cuando el fiduciario no cumple
con su obligacion de proteger los bienes tanto fisica como juridicamente. Todo ello
significa que, previa autorizacion judicial, el fiduciante participard en el proceso no
como tercero extrafio, sino como persona legitimada en derecho, legitimacion que
proviene de la misma ley.

Se trataria, por ponerle un nombre, de una accion
subrogatoria, aunque con la especialidad prevista por la ley 24.441 que requiere la

autorizacion judicial previa.
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- Derecho a impugnar los actos anulables o a solicitar la
declaracion de inoponibilidad: esta facultad esta dirigida a impugnar los actos que por
haberse realizado en determinadas condiciones, puedan ser declarados nulos, anulables
o inoponibles.

Estos actos son, en general, los celebrados por el fiduciario
contra las instrucciones expresas del fiduciante, o contra los fines del fideicomiso, o en
exceso de sus atribuciones, en desmedro evidente del patrimonio fideicomitido o de los
derechos de los interesados. Estos ultimos supuestos podrian presentarse cuando el
fiduciante disponga de todo o parte de los bines a titulo gratuito o realice negocios con
terceras personas que, por conocer los términos del fideicomiso, puedan presumirse de

mala fe, por cuanto han actuado contra la evidencia surgida de aquellos.

5.6.2.3. Del beneficiario

El andlisis de los derechos del beneficiario, debe hacerse considerando que en
nuestros regimenes juridicos, ¢él, es un especial acreedor del fideicomiso, o, mas
exactamente, es un acreedor del fiduciario, ya que el fideicomiso no tiene personalidad
juridica, por lo que no es capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones. Sin
embargo, el crédito del beneficiario tiene un limite o un d&mbito sobre el cual podra ser
exigido: el patrimonio separado formado por los bines fideicomitidos conforme los
términos del acto constitutivo.

Como veremos posteriormente, en otro punto del trabajo, los bienes
fideicomitidos no forman parte del patrimonio del beneficiario, aunque a este ultimo
estuvieran destinados, sino que forman parte de un patrimonio separado (art. 14 de la
ley 24.441) cuyo titular es el fiduciario.

Lo que si ingresa al patrimonio del beneficiario es un crédito contra el fiduciario,
limitado al “patrimonio separado” relativo al fideicomiso, y no al de éste ltimo
(fiduciario), en el cual ha sido designado beneficiario.

El grado de determinacion del objeto debido y el grado de certeza o de madurez
de éste crédito, dependera del tipo, finalidad y contenido del fideicomiso. Sera, segiin
los casos, de objeto o monto determinado, indeterminado, hipotético, eventual,
revocable, condicional, y en otros solo sujeto a plazo. El acreedor puede ser beneficiario
de los frutos que produzcan los bines fideicomitidos o del bien principal, pero no es mas
que un mero acreedor.

Veamos ahora algunos de los derechos que le asisten al beneficiario en virtud de

la posicion juridica que ocupa en el negocio:
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- Derecho de exigir al fiduciario el cumplimiento: este derecho
surge en forma mas que obvia de la estructura del fideicomiso, y esta emparentado con
la posibilidad de ejercer las acciones de responsabilidad derivadas de u eventual
incumplimiento. Podria incluirse, dentro de esta facultad, la de solicitar algunas
acciones conservatorias para evitar que los bienes sufran pérdidas o menoscabo e poder

del fiduciario.

- Derecho de ejercer acciones tendientes a la defensa de los
bines fideicomitidos: esta actuacion se le permite al fiduciario por via supletoria, cuando
el fiduciario no cumple con su obligacion de proteger los bienes tanto fisica como
juridicamente. Tal posibilidad, deviene del parrafo 2° del art. 18 de la ley, el cual otorga
derecho al beneficiario de solicitarle al juez autorizacidon, con el objeto de ejercer
acciones en sustitucion del fiduciario cuando este no las ejerciera, y no tuviere para tal
omision motivo suficiente. Esto implica que, previa autorizacion judicial, el beneficiario
participard en el proceso no como tercero extrafio, sino como persona legitimada en
derecho acorde proviene del texto legal.

- Derecho a impugnar los actos anulables o solicitar la
declaracion de inoponibilidad: al igual que en el caso del fiduciante, esta facultad esta
dirigida a impugnar los actos que, por haberse realizado en determinadas condiciones,
pueden ser declarados nulos, anulables o inoponibles. Estos actos son, en general, los
celebrados por el fiduciario contra las instrucciones expresas del fiduciante, contra los
fines del fideicomiso o0 en exceso se sus atribuciones, en desmedro evidente del
patrimonio fideicomitido o de los derechos de los interesados. Estos ultimos supuestos
podrian presentarse cuando el fiduciario disponga de todo o parte de los bines a titulo
gratuito, o realice negocios con terceras personas que, por conocer los términos del
fideicomiso, puedan presumirse de mala fe.

Habrd que analizar en cada caso en concreto, si el acto esta
realizado de tal forma que se encuentre afectada su validez (accion revocatoria pauliana,
arts. 961 y cons. Del Cod. Civ.). serd de suma importancia en que supuesto estd
encuadrado el accionar del fiduciario, ya que los supuestos de procedencia u los efectos
de las diversas acciones son diferentes.

Hay legislaciones que consagran la posibilidad del beneficiario de
reivindicar los bienes que se encuentran en manos de terceros, pero tal posibilidad no ha
sido prevista en la ley 24.441, dejando firme el criterio de que el beneficiario es sélo un

acreedor especial, si ningun derecho real.
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- Derecho de pedir la remocion del fiduciario: tal facultad,
constituye un medio para proteger el fideicomiso y sus intereses. Antes de la solicitud
de la remocion, puede pedirse, a titulo de medida cautelar, la designacion de un
administrador interino, cuando las circunstancias indiquen que la permanencia del
fiduciario al frente de los negocios resultaria muy grave, incluso durante el simple lapso
del proceso™.

Este derecho del beneficiario se encuentra reglado en el inc. “a”
del art. 9° de la ley. Lo que no hay que olvidar, es que la ley establece la citacion
obligatoria del fiduciario para su ejercicio por parte del beneficiario.

- Derecho de solicitar rendicion de cuentas: como ya lo hemos
visto precedentemente, un a de las obligaciones mas importantes del fiduciario, y tal
como lo establece el art. 7° de la ley, es la de rendir cuentas de su gestion. El
beneficiario estard facultado para, de acuerdo con dicha norma, exigir el cumplimiento
de esta obligacion que recae en cabeza del fiduciario, y que su periodicidad no podra ser
superior a un afio.

- Derecho de “ceder su derecho”: el beneficiario podra, salvo
pacto en contrario en el acto constitutivo, ceder su derecho tanto, por actos entre vivos
como mortis causa, acorde lo dispone el art. 2° en su Ultimo parrafo: “El derecho del
beneficiario puede transmitirse por actos entre vivos o por causa de muerte, salvo
disposicion en contrario del fiduciante”. Por lo tanto, el fiduciante, si quisiera cercenar
tal posibilidad al beneficiario, debera preverlo de manera expresa en el contrato.

En cuanto a las obligaciones de éste sujeto, de la sola lectura de la ley, surge que
nos estan impuestas, por lo que al carecer las mismas de una regulacion supletoria, no
quedara remedio que, apoyandonos en el principio de libertad contractual, establecerlas

el acto constitutivo.

5.6.2.4. Del fideicomisario.

La ley 24.441, a dejado mucho que desear a la hora de regular participacion de
¢éste sujeto en la relacion juridica, no asi el proyecto de reforma del Codigo Civil de
1998, el que en su art. 1467, establece los derechos del mismo al, posibilitindole
fundamentalmente dos cosas: la primera, y muy logica por cierto, es el derecho de exigir
el debido cumplimiento del contrato, pero cabria aclarar que, como este sujeto, al no ser
parte del contrato sino destinatario natural de los bienes, toma relevancia recién al
finalizar el fideicomiso, por lo tanto, este derecho se limitaria a solicitar la entrega de

los bienes fideicomitidos; la segunda de las facultades que le otorga al fideicomisario,
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solicitar la revocacion de los realizados por el fiduciario en fraude a sus intereses, si
perjuicio de los derechos de los terceros interesados de buena fe. Si bien sélo es una
norma contemplada en su ordenamiento juridico no vigente, no cabrian dudas de que
expresa lo que la actual normativa vigente ha omitido expresar, pero que de la lectura de

todo su articulado podria deducirse que se encuentra implicito.

5.7. Objeto del fideicomiso. Patrimonio de afectacion.
(Qué podemos transmitir a titulo fiduciario?

En un fideicomiso podemos transmitir, podriamos decir, toda clase de bienes. Y
digo “podriamos decir”, porque hay ciertas cosas que no son suceptibles de ser
transmitidas a titulo fiduciario, por ejemplo los derechos estrictamente personales, léase,
los derechos personalisimos, en virtud de que los mismos, no pueden encuadrarse en la
clasificacion de bienes por carecer de apreciacion pecuniaria, por encontrarse fuera del
comercio.

Pero, dejando de lado a los mencionados derechos de caracter personal, y como
veniamos diciendo, podemos trasmitir toda clases de bienes, tanto materiales, como ser
cosas, como inmateriales, como ser derechos.

En definitiva, se pueden transmitir cosas (muebles o inmuebles), derechos,
créditos, etcétera. Toda clase de derechos que puedan tener apreciacion pecuniaria, y
que pueda ser objeto de los contratos. En el supuesto de transmision de cosa, serad
cuando hablemos de “dominio fiduciario”, dado que el dominio es un derecho real que
versa sobre tales bienes de caracter material. Por el contrario, si lo transmitido son
derechos, estaremos hablando de “propiedad fiduciaria”.

Ahora, transmitamos el dominio o la propiedad fiduciaria, lo importante es que
se transmita a titulo fiduciario, sino no estaremos hablando de contrato fideicomiso sino
de otra cosa. Es de la esencia de este contrato desprenderse de la propiedad de lo que
transmitamos y que pase al fiduciario, obviamente, sin que ingrese a su patrimonio
personal, sino a un patrimonio nuevo que se forma, un patrimonio autbnomo llamado
“patrimonio de afectacion”.

La mejor forma de entender lo que es el patrimonio de afectacion es valiéndonos

de un grafico:
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FIDUCIANTE FIDUCIARIO

patrimonio propio patrimonio propio

“patrimonio de afectacion”

(El fiduciario, sobre éste, tiene un

dominio imperfecto, no pleno)

En el grafico podemos observar claramente como el fiduciante, propietario de
los bienes a fideicomitir, los transmite a un patrimonio que, estando en la esfera de
alcance del fiduciario, no ingresa al patrimonio de este Ultimo, sino que se mantiene
separado. Lo que tenemos entonces son tres patrimonios diferentes y separados uno del
otro: a- el patrimonio del fiduciante; b- el patrimonio del fiduciario y c- el patrimonio de
afectacion (en el cual se encuentran los bines fieicomitidos).

La nota distintiva de este contrato, y mas especificamente de la autonomia e
independencia de los patrimonios, y de la no confusion del patrimonio del fiduciario con
el fideicomitido, es nada mas ni nada menos que la intangibilidad por parte de los
acreedores de cada patrimonio, de cualquiera de los bines de los otros patrimonios.
Veamos un ejemplo: si yo como propietario de un inmueble lo transfiero en fideicomiso
a un tercero (fiduciario), y a su vez tengo una deuda con otra persona, esta ultima no
podré, en el caso de que no cancele mi deuda, cobrarse ejecutando ese inmueble, dado
que ya no se encuentra en mi patrimonio; en el supuesto de ser la deuda del fiduciario, y
este no cumplir con su acreedor, tampoco podra este ultimo ejecutar el inmueble, dado
que no se encuentra en el patrimonio de su deudor. El patrimonio fiduciario respondera
unicamente por deudas generadas por incumplimiento de las obligaciones relacionadas
con tal patrimonio o a la ejecucion del fideicomiso, como ser, y a mero titulo
ejemplificativo, el no pago de los impuestos de tal inmueble, o en el supuesto de que se
transmita un campo con el fin de que el fiduciario lo administre, y este compra semillas
para sembrarlo y no las paga, aqui si, quien le vendi6 las semillas podra embargarlo y
ejecutarlo para cobrarse su acreencia.

Luego de ver los ejemplos, se ve de una forma mas que clara la posicion del
patrimonio fiduciario frente a los acreedores de las partes del contrato. Es intangible.

Otro punto a tomar en cuenta respecto de los bienes fideicomitidos, es su

individualizacion y la posibilidad de incorporar nuevos bienes al fideicomiso. En cuanto
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[IP2)

a la individualizacion, el art. 4° de la ley, en su inc. “a”, es muy claro al prescribir: “E/
contrato también debera contener: 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, constara la descripcion de los requisitos y caracteristicas
que deberan reunir los bines”.

Ya hemos explicado que el fideicomiso es un contrato consensual, puesto que su
perfeccionamiento no depende la entrega de los bienes prometidos en fideicomiso, por
lo cual resulta de aplicacion el régimen de las obligaciones de dar cosas ciertas (art. 574
a 600 del Cod. Civ.).

Como henos visto, la ley permite la individualizacion futura de los bienes
fideicomitidos, es decir que no es necesario que los mismos estén determinados en el
contrato, pudiendo indicarse los requisitos y caracteristicas que deberan reunir dichos
bienes. Con ello se admite la posibilidad de que sean objeto del fideicomiso bines
futuros (arts. 1173, 1447 y 1148 del Cod. Civ.) o ajenos (art. 1177 Céd. Civ.). En caso
de que esto no llegaren a existir, o que las cosas ajenas no fueren entregadas, sera de
aplicacion lo previsto por el Codigo Civil en los articulos mencionados.

En cuanto a la posibilidad de incorporar nuevos bienes al fideicomiso, el inc. “b”

¢

del art. 4° de la ley, establece que el contrato debera contener la “...determinacion del
modo en que otros bienes podran ser incorporados al fideicomiso” .

Esto nos da la posibilidad de incrementar el patrimonio fiduciario aportando el
fiduciante o un tercero nuevos bienes, para lo que habria que estipular la manera en

que dichos bienes seran aportados.

5.8. Extincion del fideicomiso.

En el art. 25, la ley 24.441, en una enumeracién no taxativa, dispone que el
fideicomiso se extingue por:

o Cumplimiento del plazo o condicion a que se hubiera sometido,

o vencimiento del plazo mdaximo legal: debido a que el fideicomiso se constituye para un

fin determinado, una vez que este se cumple, el encargo llega a su fin. El art. 25 inc. “a”

establece que el fideicomiso se extingue por el cumplimiento de del plazo a que se

hubiere sometido o por el vencimiento del plazo méximo establecido en el art. 4° inc.

“c”. Esta norma (art. 4°) fija como tope legal para la duracioén del fideicomiso treinta

afnos desde su constitucion, salvo que el beneficiario fuese incapaz. En este supuesto
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(incapacidad del beneficiario), el fideicomiso podra durar hasta la muerte del incapaz o
hasta que el cese de tal incapacidad.

En segundo lugar, el art. 25 establece que el cumplimiento de la
condicion resolutoria a que se hubiese subordinado el contrato produce su extincion, es
decir que depende del acaecimiento de un hecho futuro e incierto y éste se produce,
extinguiéndose de esta manera el fideicomiso.

e La revocacion del fiduciante si se hubiese reservado
expresamente esa facultad; la revocacion no tendra efecto retroactivo: como ya hemos
visto, la regla es la irrevocabilidad del fideicomiso, pero como toda regla tiene su
excepcion, la de €sta es que, si el fiduciante constituyente del acto se reserva la facultad
de revocarlo, podra hacerlo bajo las condiciones que surjan del contrato.

Cabria analizar el caso de que, en el fideicomiso, el beneficiario
tuviera caracter oneroso, situacion en que no podria concebirse, por una cuestion logica,
que el constituyente del fideicomiso que ha recibido o recibird una contraprestacion
pueda revocar unilateralmente el negocio. En este supuesto, solo se concibe la facultad
de revocacion si el beneficiario no cumpliera con las prestaciones a su cargo, o si se
verificaran ciertas causas de revocacion convenidas en el acto constitutivo.

e Cualquier otra causal prevista en el contrato: las partes podran
pactar en el contrato, haciendo uso del principio de libertad contractual, otras causales,
ademas de las legales, dado que el legislador del "94 no a vedado esta posibilidad en

norma alguna.

5.8.1. Efectos de la extincion.

El art. 26 de la ley de fideicomiso trata los efectos al rezar lo siguiente:
“Producida la extincion des fideicomiso, el fiduciario esta obligado a entregar los
bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus sucesores, otorgando los instrumentos y
contribuyendo a las inscripciones registrales que correspondan”.

De tal articulo deviene entonces que, el efecto de la extincion, no es mas que la
entrega en propiedad de los bienes fideicomitidos al fideicomisario, obviamente con
todas las formalidades necesarias para que tal sujeto adquiera dichos bienes plenamente.
Y de haber fallecido el fideicomisario, la entrega de los bienes se hara a los sucesores de

éste.
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5.8.2. Procedimientos voluntarios de liquidacion.

El legislador ha decidido dar un campo amplio a la autonomia privada en
materia de liquidaciones de patrimonios, para conferirles agilidad, evitando las demoras
del procedimiento judicial y para maximizar el rendimiento economico de los
capitales.”

Siguiendo estos lineamientos, la ley 24.441, en su art. 16, estableci6 un sistema
que regla la liquidacion de patrimonios en el que predomina la extrajudicialidad y la
autonomia de la voluntad. Ello es asi porque, aunque la ley pareciera poner limites en
dicha norma, al sefalar que la liquidacion estard a cargo del fiduciario, quien debera
enajenar los bines, nada impediria pactar lo contrario. En efecto, las partes pueden
celebrar un convenio de liquidacion que contenga, entre otros elementos: a) causales de
liquidacion, b) formas de liquidacion, ¢) encargado de realizar la liquidacion, etcétera.
El art. en cuestion reza lo siguiente: “Los bienes del fiduciario no responderan por las
obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso, las que solo seran satisfechas
con los bienes fideicomitidos. La insuficiencia de estos bines para atender a éstas
obligaciones, no dara lugar a la declaracion de su quiebra. En tal supuesto y a falta de
otros recursos  previstos por el fiduciante o el beneficiario segun visiones
contractuales, procedera a su liquidacion, la que estard a cargo del fiduciario, quien
debera enajenar los bienes que lo integren y entregara el producido a los acreedores
conforme el orden de privilegios previstos para la quiebra...”. Considero que no vale

hacer aclaracion alguna dado lo claro de su redaccion.

5.9. Algunos tipos de fideicomiso.

El objetivo en éste punto del presente trabajo, no es hacer un analisis exhaustivo
de los diferentes tipos de fideicomiso, o mejor dicho, de las utilidades que a este
instituto puede darse segin la intencion de cada constituyente al momento de
perfeccionar el acto constitutivo, sino, definir algunas de las variantes que la figura en
cuestion puede tener. Y decimos utilidades y no tipos de fideicomisos, porque en si, y
salvo en el caso del fideicomiso financiero que encuentra una regulacion especial en
nuestra legislacion, el resto no son més, como hemos mencionado precedentemente, que
variantes del fideicomiso ordinario o comun que se encuentra definido en el art. 1° de la
ley 24.441.

Podria decirse que, del fin perseguido por el constituyente al perfeccionar el acto
va surgir el tipo de fideicomiso, dejando a salvo por supuesto la excepcidon mencionada

(fideicomiso financiero).
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Ahora bien, ;cuales son esas variantes que el instituto conceptuado en el art. 1°
de la ley 24.441 puede tener?; podriamos decir que, haciendo jugar la autonomia de la
voluntad y la libertad contractual no serian pocas tales variantes, nos daremos un
brevisimo pantallazo s6lo por sobre algunas de ellas para tener una pequeiia nocion de

lo que estamos hablando:

- Fideicomiso de administracion: podriamos decir que es aquel en
el que la unica y principal finalidad del negocio radica en la transferencia del patrimonio
fideicomitido para que el fiduciario lo administre hasta tanto se cumpla el plazo o
condicion pactada, momento en el que los bines pasaran al fiduciante.

Ninguin problema habria en que el fiduciario administrara en beneficio de otro
que no sea el fiduciante. Pero el fideicomiso con finalidad de administracion puro, por
decirlo asi, nos es otro que el definido ut supra, en el que el unico que se beneficia
directamente es el constituyente.

- Fideicomiso testamentario: es en el cual, mediante el testamento,
el causante expresa su voluntad de constituir un fideicomiso sobre los bienes de la
herencia o sé6lo sobre alguno o algunos de ellos. El mismo funcionaria de la siguiente
manera: una vez abierta la sucesion, el juez o el albacea disponen lo necesario para
celebrar el contrato de fideicomiso con el fiduciario designado en el testamento; los
bienes pasan al fiduciario para ser destinados al fin previsto y vencido el plazo, se
transmitiran al designado. El fiduciario es aqui, el tercero con el que contrata la
sucesion, pero no adquiere caracter de legatario.

La salvedad que no podemos olvidarnos de hacer es que, si bien no estd
prohibido por la ley, no puede afectar la legitima si existen herederos forzosos.

- Fideicomiso Financiero: no es nada mas ni nada menos que el
definido en el art. 19 de la ley 24.441. El mismo reza lo siguiente: “Fideicomiso
financiero es aquel contrato de fideicomiso sujeto a las reglas precedentes, en el cual el
fiduciario es una entidad financiera o una sociedad especialmente autorizada por
Comision Nacional de Valores para actuar como fiduciario financiero, y beneficiarios
son los titulares de certificados de participacion en el dominio fiduciario o de titulos
representativos de deuda garantizados con los bines asi transmitidos.

Dichos certificados de participacion y titulos de deuda seran considerados
titulos valores y podran ser objeto de oferta publica.

La Comision Nacional de Valores sera autoridad de aplicacion respecto de los

fideicomisos financieros, pudiendo dictar normas reglamentarias”.
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Ahora, si bien no ha sido un analisis exhaustivo del instituto del fideicomiso, si
considero que nos ha dado suficientes herramientas para poder ingresar en lo que si es
objeto de este trabajo y, para lo que hasta ahora, nos hemos estado preparando: “el
fideicomiso” .

Este, al igual que los anteriores, es un subtipo del fideicomiso ordinario o
comun, por lo que se le aplican las normas generales del mismo. Pero a diferencia de los
otros, tiene los siguientes elementos caracteristicos:

1) El fiduciario debe ser una entidad financiera o una
sociedad especialmente autorizada por la Comision Nacional de Valores -las entidades
autorizadas son bancos comerciales, de inversion y compaiiias financieras (arts. 21, 22 y
24 de la ley 21.526 de entidades financieras)-., a diferencia de los otros tipos en los que
el fiduciario puede ser tanto una persona fisica como juridica.

2) Los beneficiarios, son los titulares de certificados de
participacion en el dominio fiduciario o de titulos representativos de deuda garantizada
con los bienes asi transmitidos. En el resto de los fideicomisos, los beneficiarios son los
nombrados a tal efecto por el fiduciante al momento de la constitucion del acto.

3) La autoridad de aplicacion sera la Comision Nacional de
Valores. No existiendo en los otros tipos de fideicomiso autoridad de aplicacion alguna.

4) Podran ser objeto, segun reza el articulo, de oferta publica.

Estas, podria decirse que son las notas caracteristicas que resaltan mayor
diferencia con los otros tipos de fideicomisos.

- Fideicomiso de garantia. No es por capricho no hablar del
mismo en este punto, sino que responde a la simple y légica cuestion de que el capitulo

siguiente estd dedicado pura y exclusivamente a ¢él.
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Capitulo I1
EL FIDEICOMISO DE GARNTIA

1. Introduccion.

Ahora que sabemos de que se trata la apasionante figura del fideicomiso,
podemos decir que ya estamos en condiciones de ahondar en uno de sus hijos, una de
sus variantes mas utilizadas en estos dias. Y al decirles hijo o variante, se habran dado

(13

cuenta de que no me estoy refiriendo a otra cosa que al objeto de este trabajo, “el
fideicomiso de garantia”.

Intentaré, en éste capitulo, describir la estructura del contrato de fideicomiso de
garantia, con el fin de resaltar las ventajas e inconvenientes —a mi parecer mas ventajas
que inconvenientes- que la figura presenta a la luz de la regulacion de ley 24.441, como
instrumento legal para asegurar lograr el cumplimiento de las obligaciones.

Esta figura, podria decirse que es una consecuencia de que el hombre ha
agudizado su ingenio en la busqueda de nuevas formas juridicas, o el perfeccionamiento
de las ya existentes, a la hora de garantizar sus créditos de una mejor manera, una
manera que le asegure el recupero del capital otorgado frente al incumplimiento del
deudor.

Hasta la fecha se han utilizado principalmente dos figuras que podriamos llamar
clasicas en cuanto a garantias reales se refiere, como son la prenda y la hipoteca, no
obstante ofrecernos el ordenamiento juridico otras, pero que han resultado de escasa o
nula utilizacion (por ejemplo anticresis), y en &mbito de las garantias personales se han
destacado por su utilizacion la fianza y el aval.

Al concluir la lectura de este trabajo, estoy seguro de que esta figura serd una
herramienta que tendran muy presente llegado el momento de elegir un medio para

garantizar sus créditos.
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2. Garantia.

2.1.Concepto.

Dado que de lo que estamos tratando no es otra cosa que un medio de garantia,
seria incorrecto seguir avanzando sin dar un concepto de tal vocablo.

Se ha sostenido que la garantia, es “una relaciébn que se establece entre el
acreedor y el patrimonio del deudor”, a lo que podria agregarse para dar una definicion
mas acabada, que no so6lo la relacion del acreedor puede ser con el patrimonio del
deudor, sino también con el de un tercero, quien podria tranquilamente garantizar la
obligacion del deudor principal con su propio patrimonio, y aun mas, el patrimonio
podria, como veremos no ser ni de un ni propio del deudor, sino, un patrimonio
autonomo, si, autdbnomo. Este agregado al concepto de garantia lo entenderemos cuando
vayamos avanzando en al trabajo.

De ahi que se defina al patrimonio como prenda comun de los acreedores,
entendiendo el concepto de prenda como sindonimo de garantia.

Pero vemos que la insuficiencia del patrimonio del deudor para hacer frente a
sus obligaciones trae como inmediata consecuencia la aplicacion de la vieja méxima del
derecho falencial, la pars condictio creditorum, lo que ha llevado en determinadas
ocasiones, con el fin de evitar la aplicaciéon dicha maxima a ciertos créditos, a la
necesidad de afectar bienes determinados del deudor al cumplimiento de una obligacion
en particular -por ejemplo garantizandola con prenda o hipoteca-, creando de manera
contractual una excepcion a la mencionada maxima.

La figura del fideicomiso, a partir de la sancion de la ley 24.441, permite, no
solo afectar determinados bienes al pago de una deuda en concreto, sino también excluir
dichos bienes del patrimonio del deudor, evitando asi, entre otros perjuicios, los
embargos de terceros acreedores del fiduciante sobre los mismos.

Frente a lo expuesto, y citando al Dr. Fernando Pérez Hualde, podriamos decir
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que, “mayor seguridad que un patrimonio, son dos™".

2.2.Clases.

La clésica distincion que de garantias existe, es la que la divide en reales (penda,
hipoteca) y personales (fianza, aval). Pero a la hora intentar ubicar al fideicomiso de
garantia dentro de una u otra categoria es cuando se plantea el siguiente interrogante:

{ es una garantia de cardcter real o personal?. Es un interrogante cuya respuesta
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analizaremos al punto respectivo en el cual tratemos la naturaleza juridica del

fideicomiso de garantia.
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3. Fideicomiso de garantia.

3.1.0rigenes.
3.1.1. Roma.

El instituto en estudio, no es una figura que pueda ser calificada como “nueva”,
por lo menos no en la historia del Derecho.

El fideicomiso de garantia, se trata en realidad de una de las instituciones de
garantia que registren los juristas historiadores, sus reminiscencias se remontan a la
antigua Roma, en la cual la fiducia cum creditore constituia una de las formas mas
antiguas de garantia real del ius civile. Consistia en la entrega en propiedad al acreedor,
de una cosa que pertenecia al deudor, lo cual se lograba mediante la emancipatio o la in
iure cesio, celebrandose simultaneamente un pacto que era denominado pactum
fiduciae, pacto por el cual el acreedor, fiduciario, se obligaba restituir al fiduciante el
bien dado en garantia cuando fuera cumplida la obligacion principal. El fiduciante
disponia de una accion meramente personal para lograr la devolucion del bien una vez
satisfecha la obligacion con el fiduciario —era la llamada actio fiducia-, que en realidad
no constituia un remedio juridicamente idoneo para salvaguardar el derecho que tenia el
fiduciante cumplidor, pero significaba una solida garantia para el acreedor fiduciario.
Esta figura fue la base del contrato de pingus —prenda- , el cual desplazo6 a la fiducia,
dejando a ésta ultima como el antecedente mas remoto de las garantias del Derecho

Romano.

3.1.2. Grecia.

En el Derecho griego también existid una institucion de garantia de similares
caracteristicas que la fiducia cum creditore, se trataba de una venta con pacto de
retroventa que era utilizada en la practica para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones, y que, tal como ocurria en Roma, también entré en desuso frente a la

prenda y, finalmente, con la implementacion de la hipoteca.

3.1.3. Alemania.

En el derecho Germéanico también se registra una garantia real similar a la
fiducia del Derecho Romano, era la Satzung, pero con algunas diferencias con la fiducia
cum creditore, ya que el acreedor tenia el derecho incluso a enajenar la cosa para
cobrarse el crédito, siempre dejando a salvo la preferencia de la que gozaba el deudor

para rescatar el objeto dado en garantia.
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Como se pudo advertir, en la mayoria de los pueblos de la antigiiedad se
reguld una institucion destinada a la garantia de las obligaciones, con grandes
similitudes a lo que hoy conocemos como fideicomiso de garantia. Pero luego, éstas
instituciones, fueron reemplazadas por otras modalidades que representaron un menor
riesgo para el deudor, tale como la prenda y la hipoteca. Pero ello no debe conducirnos a
pensar que el negocio fiduciario actual pueda llegar a configurar la problematica que
existid en la antigiiedad, porque en nuestros tiempos el fiduciante cuenta con los
mismos recursos juridicos que cualquier deudor prendario, para perseguir del fiduciario
la devolucion de la cosa y, eventualmente, una indemnizacion por los dafios y perjuicios
ocasionados sobre el objeto dado en fiducia.

Conociendo en estas instancias lo que podriamos llamar “la cuna” del
fideicomiso de garantia, no queda mas que adentrarnos en el analisis de la figura en

cuestion, y de esta forma poder conocerla en todos sus aspectos.

3.2.Concepto.

En principio, podemos decir que todo fideicomiso tiene una funcion de garantia,
incluso aquellos denominados de administracion™. Esta observacién puede explicarse a
la luz del funcionamiento natural de la figura: para el buen fin del negocio que el
fiduciante encarga al fiduciario, el primero transmite al segundo la propiedad fiduciario
de ciertos bines y se constituye con estos un patrimonio especial o de afectacion (art. 14
a 16 de la ley 24.441). A través de la constitucion de este patrimonio, de alguna manera
se asegura que los bines se mantendran afectados exclusivamente al cumplimiento del
encargo hecho al fiduciario, pues los mismos resultan inmunes a las acciones de los
acreedores personales tanto del fiduciante como del fiduciario. Asi la seguridad, la
garantia que da esta operatoria, es un medio para alcanzar el fin querido por las partes.

Ahora bien, puede ser que la garantia sea querida como fin en si mismo y no
como un mero instrumento. Cuando la seguridad constituye la razon de ser de la figura,
podemos decir que se esta ante un verdadero “fideicomiso de garantia”. En estos casos
los bienes fideicomitidos tienen por finalidad especifica asegurar el cumplimiento de
ciertas obligaciones del deudor fiduciante, o de un tercero por quien éste transfiere el
bien para garantizar esa obligacion ajena. De manera que, si el fiduciante, o el tercero en
su caso, incumple la obligacion, el fiduciario podré ejecutar la garantia que constituyen
los bienes para pagar al acreedor (beneficiario o fideicomisario), y devolver el

remanente al fiduciante; en el caso contrario —si el deudor cumple -, el fiduciario

devuelve los bienes al fiduciante o los transmite a la persona que éste designe.
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En este orden de ideas, podemos definir a la figura de ola siguiente manera: “Es
el contrato por el cual el fiduciante se obliga a transferir la propiedad fiduciaria de un
bien al fiduciario, con el encargo de que en el supuesto de incumplimiento de la
obligacion que se pretende garantizar, el fiduciario proceda a la venta del bien y
entregue el producido obtenido hasta la concurrencia del crédito al acreedor en cuyo
favor se ha constituido, cancelando asi total o parcialmente la deuda impaga.

Por lo tanto, este tipo de fideicomiso, implica el cargo para el fiduciario de una
vez verificado el cumplimiento de la obligacion garantizada, restituya, el dominio de los
bienes o la propiedad de los derechos transmitidos, al fiduciante™™; excepto que tal
cumplimiento obligacional no se efectivice, frente a lo cual el fiduciario tendra dos
opciones: la primera es destinar los frutos de los bienes fideicomitidos al pago del
crédito garantizado; la segunda consiste en proceder a la liquidacion de los bienes
entregados en fiducia, para cancelar la deuda con su producido. Obviamente, estas
opciones no son discrecionales del fiduciario, sino que deben, cualquiera de las dos,
estar estipuladas en el contrato constitutivo para, de ese modo, evitar ciertos abusos por
parte de este sujeto.

La nota tipificante de esta figura, sera la expresion clara de que los bienes son
transmitidos (o que el fideicomiso es constituido) con fines de garantia de una
obligacion concreta y determinada.

Al introducirnos en el analisis de la figura, podremos observar que el rol del
fiduciario podré variar en funcién de la naturaleza de los bienes que se afecten o de la
actuacion que del mismo se requiera. Estas variaciones deberan estar plasmadas en el
contrato o manda, aspecto que ha sido considerado por destacada doctrina como harto
relevante™. Asi, la actividad o conducta a desarrollar, puede consistir en desempefiar
solamente una funcion de vigilancia o guarda de los bienes fideicomitidos (funcién que
variard segun la naturaleza de los mismos), debiendo éste, una vez producida la mora o
incumplimiento del deudor, proceder a la realizacion de los bienes para asi cancelar el

saldo impago, y entregar, si existiere, el remanente al fiduciante (como veremos a

continuacion, esta figura es el fideicomiso de garantia puro).

3.3. Clases
En estas instancias, ya sabemos que el fideicomiso de garantia es una de las
posibilidades o tipos dentro de lo que son los negocios fiduciarios, pero éste a su vez

presenta dos variantes.
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Varios autores™han creido pertinente subclasificar la presente figura fiduciaria
en dos clases, segin cuales sean las facultades del fiduciario en el caso concreto: en el
fideicomiso de garantia puro o simple, en el cual el fiduciario no puede tomar para si
los frutos derivados de la explotacion del bien fideicomitido, debe conservarlos para
restituirlos al fiduciante —que sera en este caso el beneficiario-, y sélo frente al
incumplimiento de la obligacién el fiduciario podré servirse de los frutos del bien para
cancelar la obligacion garantida; y el fideicomiso de garantia y pago, en el cual el
fiduciario procedera a servirse de los frutos que se perciban de los bienes entregados en
fiducia, para de ese modo ir cancelando progresivamente la deuda.

Respecto de esta clasificacion, y con el mayor de los respetos hacia quienes la
propugnan, no considero que sea de gran trascendencia a la hora del estudio de este
instituto, dado que por ser tan amplia la gama de posibilidades a la hora de constituir el
mismo, y en cuanto a la forma de perfeccionar la garantia, que su clasificacion
responderia inicamente a una casuistica en la aplicacion de este medio de garantia.

El fideicomiso de garantia es uno solo, claro si, con las variantes que derivan de
la posicién juridica que ocupe cada parte en el caso en particular y de las obligaciones
que por el contrato tenga el fiduciario respecto a la forma de cancelar la obligacion
frente al incumplimiento del deudor, ya sea saldando la deuda con los frutos de los
bienes o derechos fideicomitidos, ya sea con la entrega tales bienes o derechos al
acreedor, o bien con la realizacion de tal patrimonio para cancelar la acreencia. Como se
ve, las variantes no se limitan a dos, sino que podria perfeccionarse de varias maneras,
dependiendo éstas, inicamente de la voluntad de las partes al momento de llevar a cavo

el negocio fiduciario de garantia.

3.4. Alcances de la afectacion.

El hecho de afectarse bienes con fines de garantia, delineara la forma y el modo
en que el fiduciario ejercera la propiedad sobre los mismos. Pero hay que aclarar que no
serd suficiente la mera enunciacion de que dichos bienes de afectan en garantia de un
crédito, ademas debera especificarse en el contrato la forman en que debera proceder el
fiduciario una vez acreditado el incumplimiento. Esto ultimo, que se ha dado a llamar la
manda o mandato (plasmado en el pacto fiducia), establecera cuales son los limites que
tiene el fiduciario en el ejercicio de su propiedad.

Del articulo 17 de la Ley 24.441 se desprende, por contrario imperio, que el
fiduciario no podra gravar o disponer los bienes fideicomitidos cuando asi no lo

requieran los fines del fideicomiso, por lo que, si se trata de un fideicomiso constituido
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con fines de garantia, debera especificarse en el contrato con total claridad y precision
en que momento el fin del fideicomiso permite, o exige, disponer o gravar los bienes
transferidos en garantia.

Las precisiones referidas en el parrafo precedente, ayudaran a definir como se
deberd desempenar el fiduciario en su tarea, de forma tal que la manda se convertira en
el limite de la capacidad del fiduciario en la administracion o ejercicio de la propiedad
sobre el patrimonio fideicomitido.

En cuanto al criterio con que se debe apreciar para saber si el acto en cuestion se
encuentra dentro o fuera de lo permitido al fiduciario, parte de la doctrina, con la que
humildemente adherimos por una cuestion de pura logica de tal razonamiento, considera
que, en la medida que existan, y siempre las habra, zonas oscuras o dudosas, la manda
jugaréd un papel similar al del objeto en las sociedades comerciales (articulo 58 Ley de
Sociedades Comerciales, primer parrafo), por lo que deberan entenderse como
comprendidos, y por lo tanto, oponibles al patrimonio, aquellos actos que no sean
notoriamente extrafios al fin con que se ha constituido el fideicomiso, haciéndose de
esta manera una interpretacion extensiva del mismo.™!

Jugaria un papel primordial, en este caso, la publicidad de la constitucion de
dicho fideicomiso frente a terceros. Por lo que consideramos, al igual que no pocos
entendidos en el tema™", que deberia barajarse la posibilidad de inscribir, en un futuro
no muy lejano, todos los fideicomisos que se constituyan, con el fin de su oponibilidad
frente a terceros, sin importar la naturaleza de los bienes sobre los que el mismo recae.
Obviamente, esto no implicaria dejar de cumplir con lo ordenado por el art. 13 de la Ley
24.441 respecto de las inscripciones correspondientes a los bienes registrables.

De igual manera que se exige la inscripcion de las sociedades comerciales para
poder los socios adquirir los beneficios del tipo (por ej. limitacion de la responsabilidad
en las sociedades anonimas), seria sano para el comercio en general y para los terceros
que contraten con dicho patrimonio fiduciario, exigir la inscripcion del contrato de
fideicomiso para asi poder el fiduciario (y por que no el fiduciante) gozar de la
limitacién establecida por el primer parrafo del art. 16 de la L.F., el que reza lo
siguiente: “Los bienes del fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas en
la ejecucion del fideicomiso, las que solo seran satisfechas con los bienes
fideicomitidos. La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender a éstas

’

obligaciones, no dara lugar a la declaracion de su quiebra...”.
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3.5. Andlisis de la figura.
En este punto del trabajo nos abocaremos a un sintético analisis del contrato de
garantia, el cual, en esencia, y por ser una de las variantes en la utilizacion del

fideicomiso regulado en la ley 24.441, comparte sus caracteristicas.

3.5.1. Caracteristicas.

Sus caracteristicas son:

- Es un contrato consensual, dado que se perfecciona con el solo
consentimiento entre el fiduciante y el fiduciario.

- Es un contrato bilateralmente perfecto, ya que la momento de
perfeccionar el consentimiento ambas partes asumen determinadas obligaciones.

- Se trata, en principio, de un contrato oneroso, ya que como
hemos mencionado en el capitulo anterior, la ley si bien sienta el principio de la
onerosidad, no prohibe que las partes pacten la gratuidad de la actuacion del fiduciario.

- Es un contrato formal, dado que debe celebrarse por escrito, y
segun la naturaleza de los bienes fideicomitidos, debera hacerse por escritura publica o
no.

La forma a observarse para la constitucion de ésta garantia, esta en directa
relacion con los bienes que seran objeto de ella. Si se trata de bienes muebles, deberan
ser entregados materialmente al fiduciario, pudiendo hacerse el contrato por instrumento
privado. A fin de evitar cualquier agresion por parte de terceros acreedores, es
conveniente darle fecha cierta al instrumento.

Si se trata de un fideicomiso de garantia sobre un bien inmueble, es indudable
que debera ser constituido por escritura publica e inscripto en el Registro de la
Propiedad Inmueble.

El fideicomiso de garantia se constituird siempre por contrato, que suscribiran
tanto el fiduciante, como el acreedor beneficiario, y que el fiduciario podra aceptar

tanto en el mismo acto o por separado.

3.5.2. Posiciones contractuales de los sujetos intervinientes.

Dijimos que este contrato comparte las mismas bases, a nivel de su estructura,
que el fideicomiso en general, pues asi es. Pero lo que lo diferencia del mismo y lo
individualiza, son sus propias caracteristicas, las que estan relacionadas directamente
con los sujetos intervinientes en este negocio de garantia, o sea las partes, y mas

especificamente con las posiciones contractuales que ellos puedan ocupar, ya que como
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mencionamos en al primera parte de este trabajo, un mismo sujeto puede ocupar
simultdneamente mas de una posicion contractual.
Veamos quienes ocupan tales posiciones:

a)  El fiduciante: es el constituyente del negocio fiduciario. Es el
propietario pleno de los bienes que entrega en fiducia para asegurar el cumplimiento de
una obligacién que puede ser propia o ajena. Por lo que puede ser el deudor de la
obligacion o no.

b)  El fiduciario: es quien recibe el dominio fiduciario de los bienes
entregados en garantia, asumiendo la obligacion de restituirlos al fideicomisario
(fiduciante para el caso de que se estipule que deben volver a ¢l) cuando la obligacion
principal sea fielmente cumplida. Podria ser ocupada esta posicion, tanto por el acreedor
como por un tercero. Esto Gltimo, me refiero a la posibilidad de que el acreedor ocupe
en el negocio la posicion fiduciario, ha encontrado alguna resistencia al respecto en
algunos sectores de la doctrina. ;Cual es el fundamento que esbozan para negarle esta
posibilidad al acreedor? ; es, nada mas ni nada menos que, la apropiacion del bien
objeto de la garantia estd vedada expresamente por el art. 7° de la ley 24.441, razén por
la cual el acreedor fiduciario no podria quedarse para si con el bien fideicomitido ante
el incumplimiento del deudor. Tal norma dispone: “El conrato de fideicomiso no podra
dispensar al fiduciario [...] de la prohibicion de adquirir para si los bienes
fideicomitidos . Esto no es novedad en nuestro derecho, ya que el mismo principio se
aplica para el caso de la prenda en el art. 3222 del Céd. Civ., el cual prohibe toda
clausula que autorice al acreedor prendario a apropiarse de la prenda.

Cabria preguntarse si el fideicomiso de garantia es una excepcion a tales
prohibiciones impuestas por las citadas normas. Analicémoslo.

La razén de esta transmision fiduciaria, es asegurar un crédito
constituyendo una propiedad transitoria, ya que el bien no estd destinado a ingresar
definitivamente al patrimonio del fiduciario. Cuando el deudor no cancela su deuda, la
propiedad fiduciaria, que es por definiciéon imperfecta, no se transforma en plena o
perfecta por el mero hecho del incumplimiento, dado que no hay una norma que asi lo
establezca. Mediante el fideicomiso, el deudor confiri6 al fiduciario un encargo, que es,
vender en caso de incumplimiento y asi cobrar su crédito. En conclusion, el fiduciario
deberd enajenar el bien, o llevar a cavo lo que se haya convenido en el contrato para
hacer efectiva la garantia. Por lo tanto, permitir la apropiacion para si del bien
fideicomitido estaria en contradiccion con lo establecido por el art. 7° de la ley. De lo

contrario, en lugar de un negocio fiduciario de garantia, lo que se habria concertado no
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seria mas que una simple dacion en pagoXViii. El deudor tiene el derecho de exigir la
venta del bien transmitido en fiducia y evitar que el mismo quede en el patrimonio del
fiduciario, dado que es propio del pacto de fiducia que, una vez satisfecho el monto de
la deuda, el remanente corresponda al deudor (fiduciante).

En el acto constitutivo se prevera todo lo inherente a la forma,
condiciones y modalidades de la ejecucion. Asimismo, se debera facultar al fiduciario
para que disponga de esa garantia para asi cobrarse su crédito, en los términos del art.
13 de la ley 24.441, norma que reza lo siguiente: “Cuando asi resulte del contrato, el
fiduciario adquirira la propiedad fiduciaria de otros bienes que adquiera con los frutos
de los bienes fideicomitidos o con el producto de actos de disposicion sobre los
mismos”. No podemos negar que la redaccion de ésta articulo es mas que clara. Por lo
que es evidente que las partes tienen plena libertad para apartarse expresamente del
principio de la subrogacién real, comentado en la primera parte del trabajo, pudiendo
convenir expresamente que, en caso de mora del deudor, el producido del la enajenacion
de la garantia hasta su concurrencia con el crédito del fiduciario acreedor podra ingresar
al patrimonio personal de este ultimo, porque las partes lo han desafectado
expresamente del fideicomiso, ya que a ese producido no se le adjudicaria la calidad de
propiedad fiduciaria.

En términos mdas breves y resumiendo, seria perfectamente valido
convenir que ese producido no integre ese patrimonio separado y sea destinado a
cancelar la obligacion que se pretendid garantizar, en consecuencia, el acreedor
fiduciario adquirird su propiedad plena hasta la concurrencia de su crédito sin violar de
esta manera el art. 7° de la ley 24.441, dado que no estaria adquiriendo para si los bines
fideicomitidos, sino que simplemente adquiriria el resultado obtenido después de
someterlos a un proceso previamente establecido. Por lo tanto, ese resultado no tendria
la calidad de bien fideicomitido por expresa voluntad de las partes.

Distinto seria el caso si las partes hubiesen pactado que, frente al
incumplimiento del deudor, el acreedor debiese tuviese la facultad de quedarse con el o
los bienes fideicomitidos. En este supuesto, no cabra otra alternativa que nombrar a un
tercero, ajeno a la relacion obligacional, como fiduciario, dado que aqui, de nombrarse
fiduciario al acreedor si se estaria violando el precepto contenido en el art. 7° de la ley
24.441, puesto que este ultimo se estaria quedando con los bienes que conforman la

propiedad fiduciaria para hacerse de su acreencia.
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En este supuesto, en el que el acreedor puede quedarse con los bienes
fideicomitidos, la posicion que deberia ocupar el mismo, no puede ser otra que la de
fideicomisario.

(Como seria el rol de este?: seria un fideicomisario sujeto a la condicion
resolutoria de que el deudor fiduciante no cumpla en término con su obligacion, de esta
manera, extinguido el fideicomiso por el cumplimiento de la condicioén resolutoria de
que el deudor no saldd su obligacion, el fideicomisario acreedor se quedard con los
bienes objeto del fideicomiso. En este supuesto, la extincion del fideicomiso estaria
sujeta a dos condiciones resolutorias totalmente opuestas: la primera, que el deudor
cumpla con la obligacion en término, caso en el que el fideicomiso se veria extinguido y
los bienes fideicomitidos volverian al fiduciante; la segunda, que el deudor no cumpla
en término con su obligacion, supuesto en que al extinguirse el fideicomiso los bienes
pasaran al acreedor fideicomisario.

Veamos, para una mejor comprension de los ejemplos, un esquema

grafico de cada uno de los mismos:

e Esquema basico:

“FIDUCIANTE” “FIDEICOMISARIO”

(Deudor - Propietario de los bienes) (Acreedor o Deudor)

“Transmision de la
propiedad fiduciaria
de los bienes, en garantia

del crédito del acreedor”.

“FIDUCIARIO”
(3ro elegido por acuerdo del acreedor y
el deudor a quien se le transmiten los
bienes en fiducia; ajeno a la relacién

obligacional)
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e ler Ejemplo. Supueso de “incumplimiento” por parte del deudor:

“FIDUCIANTE” “FIDEICOMISARIO”
(Deudor, que transmitio la (Adquiere la propiedad plena
propiedad fiduciaria de de los bienes fideicomitidos
sus bienes para garantizar por haberse extinguido el fi_
su deuda, incumple con su deicomiso como consecuencia
obligacion) incumplimiento del deudor)

“Transmite la plena propiedad
de los bienes, que eran objeto del

fideicomiso, en forma plena.”

“FIDUCIARIO”

(Cumple con la manda que le impone
el contrato de fideicomiso celebrado con
el deudor)

En éste grafico, podemos observar claramente como, ante el
acaecimiento de la condicion resolutoria que pone fin al fideicomiso, o sea, el
incumplimiento de la obligacion por parte del deudor, el fiduciario cumple con su
manda y transmite los bienes al fideicomisario acreedor, extinguiéndose de esta manera

la obligacion entre los contratantes del crédito.
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¢ 2° Ejemplo. Supuesto de “cumplimiento” por parte del deudor:

“FIDUCIANTE “ACREEDOR”
FIDEICOMISARIO” (Es pagada su acreencia
(Deudor cumple con la obligacion por el deudor)

contraida con el acreedor, por lo que
los bienes se le retransmiten por la
extincion del fideicomiso como
consecuencia del cumplimiento de
la condicion resolutoria, ingresando
de esta manera nuevamente a su

patrimonio personal)

“Transmite la propiedad de
los bienes fideicomitidos

en forma plena”

“FIDUCIARIO”
(Cumple con la manda que le impone
el contrato de fideicomiso celebrado

con el deudor)

En este ultimo grafico observamos la situacion inversa a la del grafico anterior.

El fideicomiso se extingue, pero ya la causa de tal extincion no es el incumplimiento por
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parte del deudor, sino su cumplimiento, condicion resolutoria que permite la
retransmision de los bienes a su propietario originario.

Aqui el acreedor ya no juega un rol como sujeto del fideicomiso
(fideicomisario), sino que se mantiene ajeno a tal figura, dado que ha vista satisfecha su

acreencia por el deudor.

c) El beneficiario: es el que obtiene los frutos de la administracién de
los bienes fideicomitidos, durante el lapso en que el fiduciario se encuentra en ejercicio
del fideicomiso. En el fideicomiso de garantia puro o simple, se pueden presentar dos
hipotesis: la primera de ellas se refiere al supuesto en que el deudor principal cumpla
debidamente con el crédito garantizado, en cuyo caso el fiduciario debera restituir al
fiduciante la propiedad de los bienes entregados en garantia, junto con los frutos que se
hubieren percibido como consecuencia de una racional explotacién de los mismos —en
el caso de que ello ocurriera -, con lo cual en definitiva se comportard mas como un
administrador de bienes ajenos que como un propietario, siendo el fiduciante quien cupe
la posicion contractual de beneficiario; la segunda de hipdtesis que puede presentarse en
el fideicomiso de garantia puro es que el deudor no cumpla con su deber de pagar
oportunamente en tiempo y forma, con lo que el fiduciario estara habilitado para
servirse de los frutos que se obtengan, o se hayan obtenido, del bien fideicomitido, para
de ese modo cobrarse el crédito (en este supuesto el fiduciario ocupara la posicion de
beneficiario).

En el supuesto del fideicomiso de garantia y pago, el beneficiario es el
mismo sujeto que ocupa la posicion contractual de fiduciario, ya que es €l quien pecibe
los frutos de la explotacion del bien entregado en fiducia para proceder a la cancelacion
progresiva de la deuda garantizada con el fideicomiso.

En todas las hipotesis antes planteadas —ambos tipos de fideicomiso de
garantia-, hay que tener en cuenta que puede ocurrir que el fiduciario sea un sujeto
distinto al acreedor de la obligacion garantizada, caso en el cual, la posicion contractual

de beneficiario nunca seria ocupada por el fiduciario, sino por el acreedor.

d) El fideicomisario: como hemos visto anteriormente, es el
destinatario final de los bienes fideicomitidos. En el fideicomiso de garantia, esta
posicidn contractual, y salvando el caso excepcional de que el acreedor se quede con el
bien fideicomitido frente al incumplimiento del deudor (analizada al ver al fiduciario),

siempre serd ocupada por el fiduciante. Lo anteriormente expuesto encuentra asidero en
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cualquiera de las hipotesis que se puedan prever, tanto en el supuesto de que el deudor
de la obligacion cumpla con ella, como en el caso de que no lo haga. En el primer caso
—cuando cumpla- el fiduciario asume la obligacion de restituir los bienes entregados en
garantia al fiduciante, una vez verificado el cumplimiento obligacional, excepto que
expresamente se haya acordado otro plazo o forma de restitucion de los objetos, y en la
segunda hipotesis —cuando el deudor no cumple — no hay que olvidar que sobre el
fiduciario pesa la prohibicién impuesta por el art. 7° de la ley 24.441, que le impide
convertirse en propietario pleno de los bienes entregados en fiducia, por lo que lo inico
que puede hacer es cobrar el crédito garantizado con los frutos que se deriven de la
explotacion de los bienes fideicomitidos, o ejecutarlos y cobrarse del producido de los
mismos, segun como se hayas convenido en el contrato. Hay, como lo hemos
mencionado anteriormente, quienes niegan esta ultima posibilidad, fundando su opinion
en lo prescripto por el art. 7° de la ley 24.441, pero no parece ello una consecuencia
necesaria de la interpretacion de dicha norma, la cual solo veda la posibilidad al
fiduciario de adquirir el dominio pleno de los bienes entregados en fiducia, pero nada le
impide a este sujeto que los ejecute y proceda a cancelar la deuda con el producido de
ellos, mas atn cuando ello ha sido libremente acordado por las partes al momento de
perfeccionar el consentimiento contractual y en ejercicio de la autonomia de la volunad.
En definitiva, esto no viola la norma imperativa del art. 7°, sino que se trata de un

supuestos diferentes no alcanzados por tal prohibicion.

3.5.2.1. {Quién de estos sujetos constituye la garantia?

Quien constituye la garantia es el fiduciante, es este sujeto quien impone el
destino que ha de darse a los bienes fideicomitidos, esto es, asegurar una obligacion.

El fiduciante puede ser tanto el deudor como un tercero, por cuanto la deuda
puede ser propia o ajena. Nada impide que, por ejemplo, un sujeto quiera garantizar la
obligacion de un amigo con sus propios bienes, como podria suceder en el caso de la
hipoteca o la prenda. El fideicomiso de garantia no es la excepcion a esta posibilidad, y
dado este supuesto, el deudor seria ajeno al pacto de fiducia.

Veamos en un grafico como podria ser un ejemplo de lo que estamos hablando:

(pagina siguiente)
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“DEUDOR”

(ajeno al pacto de fiducia
en garantia, y quien debera cumplir
con la obligacion, y cuya deuda es

garantizada con bienes del tercero)

“Transmite, en garantia,
la propiedad fiduciaria

de sus bienes.”

“FIDUCIANTE” > “FIDUCIARIO”
(3ro que transmite la propiedad (acreedor que ocupa la posicion
fiduciario de sus bienes para juridica de fiduciario a quien se
garantiza la obligacion del deudor) transmiten los bienes a titulo fidu

ciario en garantia de su obligacion)

Al observar el grafico, podemos apreciar como el deudor se mantiene ajeno a la
relacion fiduciara entre el fiduciante, tercero que transmite sus bienes, y el fiduciario,
que en este supuesto es el acreedor. El caso del grafico, es solo a titulo ejemplificativo,
dado que podrian ser otras las variantes en cuanto a la posicion que ocupa el acreedor en

el negocio fiduciario.

3.5.2.2. ;{Quién de los sujetos es el titular de la garantia?

Es claro que el fiduciario sera el titular de la propiedad fiduciaria como
consecuencia de la transmision de los bienes operada hacia €1, y como tal, la persona
que va a conducir los bienes fideicomitidos para que alcancen el cometido propuesto,
para lo cual cuenta con facultades de disposicion (art. 17 de ley 24.441) y todas las
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acciones que correspondan para la defensa de los bienes (primer parrafo del art. 18 de la
ley 24.441).

Sin embargo, ello no implica que sea el titular de la garantia, dado que, como lo
hemos analizado precedentemente, el acreedor no necesariamente debe ocupar la
posicion de fiduciario en el negocio- puede ser fiduciario, beneficiario o
fideicomisario-, sino que, la posicion que este ocupe dependerd de como se acuerde
entre el acreedor y el deudor la forma de pago de la acreencia del primero, y como se
cobrara el primero llegado el caso de que su deudor no cumpla con la obligacion.

En definitiva, el titular de la garantia sera el acreedor, ocupe la posicion juridica
que ocupe en el negocio. En cuanto a la posicion del acreedor del acreedor, creemos que
seria mas conveniente, si bien no hay impedimento legal para que ocupe la posicion de
fiduciario, que fuera la de beneficiario o la de fideicomisario, dado que diferirian de esta
manera la titularidad de la propiedad fiduciaria y la del caracter de acreedor, no
habiendo asi intereses encontrados. Esto es solo un consejo, pero como dijimos, nada

obsta para que el fiduciario sea el acreedor.

3.5.3. Bienes que se pueden afectar al negocio de garantia.

El principio general, y como ya hemos visto en el Capitulo I de este trabajo al
analizar la estructura “basica” del fideicomiso, es que todos los bienes pueden ser objeto
del referido contrato, al igual que en cualquier fideicomiso, excepto aquellos que no
puedan ser objeto de los contratos, o que estén prohibidos por leyes especiales, bajo
pena de nulidad del acto juridico contractual. Por bienes debemos entender
comprendidos a los objetos materiales e inmateriales susceptibles de apreciacion
pecuniaria.

Nada impediria que fuesen bienes futuros determinables (por ejemplo una
cosecha), pero seria més riesgoso para el acreedor, dado que al momento de celebrarse
el acto no tendria la seguridad de que esos bienes lleguen a existir. Por lo tanto,
consideramos que siempre seria conveniente que el pacto de ficidia sea realizado sobre

bienes determinados y existentes al momento de la constitucion del acto.

3.5.3.1. Patrimonio separado.

Para que la propiedad fiduciaria —compuestas por los bienes fideicomitidos-
logre su cometido, la ley la configura como patrimonio separado del patrimonio del
fiduciario, del fiduciante y del beneficiario (art. 14 de la ley 24.441). Este patrimonio se

encuentra exento de la accion singular o colectiva de los acreedores tanto del fiduciario
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como del fiduciante. Los acreedores del beneficiario solo pueden ejercer sus derechos
sobre los frutos de los bienes fideicomitidos y subrogarse en sus derechos (art.15 ley
citada). Como habiamos visto en el Capitulo I, unicamente responde por las
obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso (art. 16 ley 24.441) y las
aseguradas por el fideicomiso. Algunos autores han comparado al patrimonio separado
con una “campana de cristal” que aisla los bienes y los compromete inicamente a los
fines del fideicomiso. No hay mejor ejemplo que este para graficar lo que es el
patrimonio separado

Por ello, si su fin es asegura obligaciones, se transforma en una garantia 6ptima
para las partes contratantes, dado que estd destinada Uinica y exclusivamente al pago de
las mismas. Para el acreedor es la maxima seguridad, puesto que no se encuentra
expuesto a la agresion de ningin acreedor concurrente que no sea el instituido
beneficiario, salvo aquellos que resulten de la gestion patrimonial del patrimonio
separado.

Refuerza la garantia la inexistencia de ese bien en el patrimonio del deudor. Los
bienes fideicomitidos salen del patrimonio del fiduciante (deudor o tercero), quien no
puede disponer material ni juridicamente de ellos, ni pueden ser embargados ni
ejecutados por sus acreedores personales. Por tal razéon aventaja notoriamente a las
garantias reales, en cuanto acota las posibles situaciones de conflicto con otros terceros

interesados.
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4. Ejecucion de la garantia.

Es quizas el tema mas relevante respecto de la figura en cuestion, y podria
decirse también muy abstracto, esto ltimo por formas en que se puede acordare la
ejecucion de la garantia frente al supuesto de incumplimiento por parte del deudor.

Debera estipularse a tal efecto cuales seran las obligaciones del fiduciario,
comenzando por determinar bajo que recaudos se entiende incumplida la obligacion y
cual es la forma de constatar dicho hecho por parte del fiduciario.

Asimismo, como ya lo hemos enunciado en puntos anteriores, debera estipularse
la conducta del fiduciario a los efectos de la ejecucion de la garantia. Ello serd de suma
importancia a la hora de evaluar su responsabilidad. Podria determinarse que el mismo
proceda a la realizacion de los bienes necesarios hasta obtener el precio en dinero que
permita cancelar la obligacién no cumplida por el deudor (para los supuestos de que se
trate tan solo de un saldo impago).

Pero nada impide que se estipule que una vez producido el incumplimiento y
acreditado esto por el fiduciario, se produzca la extinciéon del fideicomiso, con la
consiguiente entrega de la totalidad de los bienes al acreedor (en este caso, y como ya lo
habiamos visto anteriormente en un ejemplo, el fideicomisario), en los términos del art.
26 de la ley 24.441.

El hecho de poder evitar la ejecucion o realizacion de los bienes hasta reducirlos
a una suma de dinero, permite marcar una importante distincion respecto de otras
garantias, como lo son la prenda y la hipoteca, por lo que no sefia necesario en este caso
tener que atribuir a la obligacion principal un valor consistente en una suma de dinero.
No so6lo podra garantizarse obligaciones sin determinar su monto en dinero, sino que
ademas, y no obstante tener un monto determinado, podra estipularse su cancelacion a
través de la entrega de un bien o conjunto de bienes determinados.

Estas facultades de disposicion del fiduciario, autorizadas por la ley en su art.
17, y detalladas rigurosamente en el contrato constitutivo lo que permiten que sea
llamada una garantia autoliquidable. Esta autoliquidabilidad, es la que evita que haya
que acudirse a la justicia con el fin de ejecutar la garantia.

En relacion a la autoliquidacion, hay que superar algunas objeciones. La figura
ha sido rechazada por varios aspectos, y éste, es uno de ello.

Uno de los blancos de critica lo constituye precisamente la apertura del

procedimiento extrajudicial de ejecucion. Se considera que si el deudor fiduciante
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quiere detener la ejecucion alegando el pago de la deuda, el fiduciario (acreedor,
beneficiario o fideicomisario) al expedirse sobre la admisibilidad del planteamiento,
asumiria una funcion del poder judicial, la que no puede ser ejercida por un particular.
Si por cualquier motivo, el acreedor fiduciario desatiende el reclamo, y procede a la
ejecucion de los bienes, se menoscabaria el derecho de defensa en juicio y se violaria el
derecho de propiedad. Los criticos del fideicomiso del fideicomiso de garantia
advierten, asi, considerables vicios de ilicitud a lo largo de toda la tramitacion del
proceso de ejecucion.

Para superar esta critica, hay que dejar bien en claro que, el acreedor fiduciario,
no resuelve controversia juridica alguna, sino que se limita a comprobar una mera
situacion de hecho: “la falta de pago del deudor fiduciante”.

A fin de evita que este fiduciario actue abusivamente llevando adelante la
ejecucion pese al cumplimiento regular de la obligacion garantizada, las partes deben
pactar en el acto constitutivo todo lo que tiene que ver conla verificacion del
incumplimiento, la intervencion del deudor, el procedimiento de ejecucion, tasaciones a
entidades especificas, etcétera™™.

Si atn la regulacion fuera insuficiente o inexistente, la prevencion de conductas
abusivas surge del espiritu de la ley 24.441. A tal efecto, es preciso no olvidar el criterio
del art. 6 de la ley para ponderar la conducta del acreedor fiduciario, conforme el cual
¢éste debera actuar con la prudencia y diligencia de un buen hombre de negocios sobre la
base de la confianza depositada en ¢€l: “El fiduciario debera cumplir las obligaciones
impuestas por la ley o la convencion con la prudencia y diligencia del buen hombre de
negocios que actua sobre la base de la confianza depositada en él” (art.6 ley de la
24.441).

A su vez, el art. 7° del mismo texto legal, dispone que el fiduciario no puede ser
dispensado de la obligacion de rendir cuentas ni del dolo ni d4e | culpa en que incurra él
o sus dependientes: “El contrato no podrad dispensar al fiduciario de la obligacion de
rendir cuentas, la que podra ser solicitada por el beneficiario conforme las previsiones
contractuales ni de la culpa o dolo en que pudieren incurrir él o sus dependientes, ni de
la prohibicion de adquirir para si los bienes fideicomitidos. En todos los casos los
fiduciario deberan rendir cuentas a los beneficiarios con una periodicidad no mayor a
un (1) ario” (art. 7°, ley 24.441).

Estas disposiciones, sumadas a las sanciones penales previstas en el Titulo XI
(“Modificaciones al Codigo Penal”) de la ley, art. 82, el cual incorpora al art. 173 del

Codigo Penal las disposiciones 12, 13, 14, contribuyen a acortar la discrecionalidad del
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fiduciario y configuran un mecanismo de proteccion a favor del deudor. Tales incisos
rezan lo siguiente: inc. 12: “El titular fiduciario, el administrador de fondos comunes
de inversion o el dador de un contrato de leasing, que en beneficio propio o de un
tercero dispusiere, gravare o perjudicare los bienes y de esta manera defraudare los
derechos de los contratantes”; inc. 13: “El que encontrandose autorizado para ejecutar
extrajudicialmente un inmueble lo ejecutara en perjuicio del deudor, a sabiendas de
que el mismo no se encuentra en mora, o maliciosamente omitiera cumplir los recaudos
establecidos para la subasta mediante dicho procedimiento especial”; y el inc. 14: “el
tenedor de letras hipotecarias que en perjuicio del deudor o de terceros omitiera
consignar en el titulo los pagos recibidos” .

Si bien la ley no contempla expresamente el fideicomiso de garantia, es posible
interpretar dindmica y extensivamente sus disposiciones y trasladar su espiritu a la
figura en cuestion.

Por ultimo, en la perspectiva de prevision, se inscriben también los articulos del
Cod. Civ. respectivos al abuso del derecho y a la buena fe (1071 y 1198
respectivamente).

Superadas las dudas respecto a la objecion planteada, podemos decir que queda

de pie una de sus principales ventajas: la autoliquidabilidad.
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5. Naturaleza de la garantia.

Analizadas las posiciones juridicas en las que puede actuar el acreedor, estamos
en mejores condiciones que al comenzar el trabajo para enmarcar la naturaleza de la
figura.

Tratandose de la afectacion de bienes (art.11 ley 24.441), la primera idea que
surge es la encontrarnos frente a una garantia de caracter real, pero vemos a poco de
analizar lo desarrollado hasta ahora, que no se puede ignorar que la existencia y
conservacion de los mismos depende de la actividad que desarrolle el fiduciario (que
debe desempefiarla con prudencia y diligencia de un buen hombre de negocios que
actia sobre la base de la confianza depositada en él), “propietario” de los mismos y
quien debera llevar a cabo los actos tendientes con el fin de ejecutar la garantia en la
forma que se hubiere previsto.

Asi por ejemplo, planteado el supuesto en que el fiduciario designado, una vez
producida la mora, no cumple con su manda de desinteresar al acreedor (sin importar la
manera en que se hubiese estipulado), la accidon con que contara el tercero acreedor, serd
de naturaleza personal y no contra los bienes en forma directa. Tan sélo podria intimarlo
a cumplir. Pero, a su vez, vemos que este acreedor cuenta con la posibilidad de sustituir
la persona del fiduciario (previa citacion del fiduciante), a través de una accién judicial
de remocion (art. 9° ley 24.441). La que deberd ser acompaiiada de una medida
precautoria de intervencidn que asegure su ¢xito (enmarcada en el Coédigo de
Procedimiento respectivo).™

Es por estas caracteristicas de la ley 24.441 que, entiende gran parte de la
doctrina, y a la cual adherimos por ser un razonamiento coherente y acabado, se
determinaria la naturaleza mixta de la figura, con notas de garantia real y personal.

En aquellos casos en que el acreedor fuere fiduciario, no cabe duda de que
estaremos frente a una garantia con caracteristicas de real, en tanto el derecho sera
ejercido directamente respecto de la cosa, atin con las limitaciones propias de la figura y
las que surjan de lo convenido entre las partes. En definitiva, podria decirse que estamos

frente a una figura de naturaleza mixta o compleja.
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6. Constitucionalidad de esta garantia.

Al comentar este tipo de fideicomiso, nos dice Suayfeta que: “Este tipo de
fideicomiso ha sustituido con ventaja a la prenda y a la hipoteca como forma de
garantizar créditos u obligaciones, pues ante la demostracion del incumplimiento, no se
esta obligado como en esas formas de gravamen a promover ningun juicio, que muchas
veces pueden ser muy prolongados y costosos, ni a solicitar la autorizaciéon ni la
intervencion judicial para la venta de los bienes fideicomitidos, sino que basta con la
demostracion del incumplimiento ante el fiduciario para que éste proceda sin mas
tramite conforme a las facultades que al efecto se le dan en el contrato, a la venta de los
bienes mediante el procedimiento que hayan establecido convencionalmente las
partes”™.

Nos dice el citado autor, que en algunas oportunidades se habia puesto de en tela
de juicio la constitucionalidad de las facultades que en estos contratos se confieren a la
institucion fiduciaria, para proceder a la venta de los bienes, sin que medie un juicio
previo en el que el deudor hay sido oido y vencido, o sin que haya, cuando menos, un
mandamiento o autorizacion judicial que disponga la venta, y nos dice que todas esas
objeciones han sido consideradas improcedentes por la Suprema Corte de Justicia de
Meéxico en un fallo.

Tal autor cita el mencionado fallo, el que me permito transcribir: “No es exacta
la observacion de la quejosa, en el sentido de que la institucion fiduciaria, al rematar los
bienes fideicomitidos realiza un acto de autoridad, mediante el cual se introduce en el
patrimonio del deudor y dispone de sus bienes para hacerlo cumplir, coercitivamente,
sus obligaciones; toda vez que, en el fideicomiso de garantia es el propio deudor quien,
como fideicomitente (fiduciante), hace la afectacion de sus bienes, transmitiendo su
propiedad a la institucion fiduciaria a la que encomienda la realizacion del fin a que los
bienes son destinados, o sea, a ser vendidos o rematados y con su producto hacer el
pago debido al fideicomisario acreedor; por lo que si la institucion fiduciaria,
ajustandose a lo expresamente pactado, vende o remata los bienes del deudor, en los
casos, forma, términos, convenidos con éste, no hace sino cumplir, conforme al contrato
y a la ley, las obligaciones que su parte contrajo en el acto constitutivo del fideicomiso,
sin que para hacerlo requiera de la intervencion judicial, porque, se repite, en ello no

hay controversia que ventilar y decidir [...]”.
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Las consideraciones anteriores ponen de manifiesto la constitucionalidad, tanto
del remate de los bienes dados en fideicomiso de garantia, sin la intervencion del 6rgano
jurisdiccional, como de la sentencia reclamada que en definitiva declaré infundada la
oposicion de la fideicomitente deudora a dicho remate, por parte de la institucion a la
que expresamente le encomendo su realizacion, para que con el producto de los bienes
pagara la suma debida al fideicomisario acreedor. Doctrina perfectamente aplicable a
nuestra legislacion sobre el fideicomiso.™"

Por que el fideicomiso de garantia, cuando se ejecuta por incumplimiento, no
viola el derecho de defensa en juicio?.

En primer término, el deudor opta libremente por suministrar al acreedor una
garantia de este tipo, dentro del d&mbito de libertad que consagra el art. 1197 del Cod.
Civil. Es sabido que, si alguien se aprovecha de la inexperiencia o necesidad de otra
persona para hacerle constituir una garantia de este tipo, o padece un abuso de derecho,
tendrad siempre los remedios que otorgan lo arts. 954, 1071, 1198 y ss del Céd Civil,
igual que si se hubiese celebrado una compraventa ruinosa, o hubiese entregado un
poder en condiciones abusivas, o hubiese celebrado cualquier otro acto juridico en un
contexto similar.

Si el fiduciante, abusando de su facultades, que deben estar claramente regladas
en el contrato, vendiere los bienes afectados en condiciones que no son las pactadas,
entonces el deudor podréd y debera ejercer todas las acciones legales en defensa de sus
derechos. Ademads, cuando se trata de cosas, el fiduciario puede pedir al juez el
secuestro respectivo, ya que no puede actuar haciendo justicia por mano propia, y la

intervencion del juez en estos casos es ineludible.
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7. Comparacion con otras figuras de garantia.

Las garantias, son instrumentos regulados por la ley para brindar a un acreedor
cierta seguridad de cobro, y también suelen otorgarle al deudor cierta ventaja a la hora
de obtener un crédito, ya que de contar con una garantia las posibilidades de obtenerlo
seran mayores que si ella falta.

Se las puede clasificar, como vimos en el punto dos del presente capitulo, en
reales o personales: son personales cuando en virtud de ellas una persona asume la
obligacion subsidiaria de pagar si el obligado principal no lo hiciere, es el caso de la
fianza, el aval y la solidaridad en las obligaciones; y son reales cuando lo afectado ya al
pago de una deuda no es la totalidad del patrimonio de una persona, sino uno o vrios

bienes determinados, como ocurre con la hipoteca, prenda y la anticresis.

7.1. Comparacion con el derecho real de hipoteca.

La hipoteca puede ser definida como aquel derecho real de garantia que recae
sobre un bien inmueble, para garantizar con €l la efectividad del cumplimiento de uan
obligacion dineraria contraida por el constituyente o por un tercero. En cualquier
supuesto, la caracteristica esencial de ésta garantia estriba en el hecho de que el bien
hipotecado no se desplaza del poder de disponibilidad del constituyente, hasta el
momento del vencimiento de la deuda (que puede no ser el del vencimiento de la
hipoteca).

Las diferencias con el fideicomiso de garantia son de considerable importancia:

- la hipoteca solo puede recaer sobre determinados bienes
inmuebles, en cambio el fideicomiso puede recaer también sobre bienes muebles;

- el acreedor hipotecario no adquiere el dominio del bien
inmueble, y la consecuencia de ello es que ese bien sigue en el patrimonio del
constituyente, por lo que sigue siendo prenda comun de todos sus acreedores, por lo que
cualquier otro acreedor podria solicitar que se liquidara dicho bien para cobrar su
acreencia, sin perjuicio del derecho de preferencia del que va a gozar el acreedor
hipotecario;

- el constituyente sigue ejerciendo la posesion del bien

hipotecado,
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- para la ejecucion de la garantia hay que acudir a la justician en
el supuesto de incumplimiento del deudor hipotecario, ocaciondndose de esta manera
gastos que disminuiran el valor del bien a rematar, perjudicandose de esta manera tanto

al deudor, porque no siempre vera extinguida su deuda, etc.

7.2. Comparacion con el derecho real de prenda.

Podria definirse como el derecho real que afecta una cosa mueble para garantizar
el cumplimiento de un determinado crédito. Segun surge del mismo art. 3204 del Cod.
Civ., solo puede recaer sobre bienes muebles, y a diferencia de lo que ocurre con la
hipoteca, el objeto prendado se desplaza hacia el acreedor prendario, convirtiéndose éste
en poseedor legitimo y viéndose privado de su uso y goce al constituyente de la prenda.

Si bien el fiduciario también detenta el caracter de poseedor del bien entregado
en fiducia, la diferencia radica en que los bienes fideicomitidos forman un patrimonio
separado del personal del fiduciario, por lo que ni sus acreedores, ni los del fiduciante,
podrian atacarlo; en cambio el bien prendado sigue formando parte del patrimonio del
constituyente de la prenda, por lo que sus acreedores personales podrian solicitar la
ejecucion forzada del mismo, al igual que en la hipoteca, sin perjuicio del derecho de

preferencia del acreedor prendario.

7.3. Comparacion con las garantias personales. La fianza.

El art. 1986 del Céd. Civ. la define como un contrato por el cual una de las
partes —el fiador- se hubiere obligado accesoriamente por un tercero —el deudor de la
obligacion afianzada- , y el acreedor de ese tercero aceptase su obligacion accesoria.

Se trata de un contrato consensual por el cual una persona tomara a su cargo el
pago de la obligacién, en el su puesto de que el deudor originario no cumpliese con la
obligacion convenida.

En este caso, las diferencias con el negocio fiduciario de garantia son mas claras.
En el fideicomiso de garantia, generalmente la obligacion esta respaldada por un objeto
determinado —mas parecido a la prenda o a la hipoteca -, en cambio en la fianza la
obligacion esta garantizada por todos los bienes que integran el patrimonio del fiador,
aunque nada impediria que en el fideicomiso de garantia se transmitiera todo el
patrimonio del sujeto para respaldar la obligacion, pero esa universalidad de bienes
quedaria petrificada a la fecha de operada dicha transmision, cosa que en la fianza no
sucede, dado que el patrimonio del fiador se encuentra en una situacion mas dindmica

(puede crecer o disminuir) sin pertrificarse por asi decirlo.
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La fianza es un riesgo tanto para el fiador como para el acreedor, para el primero
porque se puede llegar a encontrar frente a una situacion de incertidumbre con respecto
al monto total por el cual debera responder, finalmente, frente al incumplimiento de la
obligacion principal, y para el segundo (acreedor), porque el hecho de que I garantia sea
de caracter personal y afecte la totalidad del patrimonio no le confiere ningln privilegio,
ni prelacion, frente a los demads acreedores del fiador, de lo que se deriva que, frente a la
quiebra de éste Ultimo, concurrira con los demds acreedores comunes o quirografarios,
con lo cual su expectativa de satisfacer su acreencia se vera potencialmente disminuida,
sin perjuicio del derecho que tiene de solicitarle al deudor la sustitucion por otro fiador
solvente, conforme a lo establecido en el art. 2001 del Cod. Civ., pero hasta que ello no
ocurra, el acreedor quedara ligado al fiador insolvente.

Los problemas resefiados en los parrafos precedentes, no se observan no se
observan en el desenvolvimiento del fideicomiso de garantia, ya que como lo hemos
mencionado, se afectan al cumplimiento obligacional determinados bienes sobre los
cuales, como consecuencia del principio de separacion de patrimonios (arts. 14, 15y 16
de la ley 24.441), los acreedores del fiduciario o del fiduciante no podran agredir.

Como henos podido observar, existen ciertas diferencias entre cada una de las
especies que hemos mencionado, y lo que debe quedar claro, es como esta comparacion
no se hemos intentado jerarquizar los diferentes medios de garantia, calificar a uno de
mejor que otro para asegurar el cumplimiento de las obligaciones, y menos aun
pretender que el fideicomiso de garantia sea catalogado como la mejor opcion.

Lo que hemos querido resaltar son solamente algunas de las caracteristicas
principales de los institutos de garantia mas usuales que recepta nuestro ordenamiento
juridico, para de ese modo advertir que cada uno de ellos desempefiara un papel mas
importante en determinados caso s concretos. Por ejemplo, en el supuesto de que se
pretenda asegurar el cumplimiento de obligaciones a cargo de un locatario, seria
absurdo recurrir al fideicomiso de garantia, demasiado engorroso para este supuesto,
por lo que lo mas 16gico seria recurrir a la fianza de un tercero.

Es frente a ciertos contratos, como la venta en cuotas de un determinado bien, o
un mutuo dinerario, que las garantias reales o el fideicomiso de garantiaserian la opcién
mas idonea. En estos casos podria recurrirse a la prenda con registro sobre muebles
registrables, o a la hipoteca en el caso de un inmueble; pero debemos recordar que, en
cualquiera de estos supuestos, pueden presentarse las dificultades precedente mente
enunciadas, como por ejemplo, la ejecucion de un bien que constituye la garantia de un

determinado acreedor al cual no se le ha hecho efectivo el derecho al cobro, porque otro
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acreedor no vio satisfecha su obligacion, obviamente que el privilegio se mantiene para
el acreedor hipotecario, pero igualmente se ve obligado a tolerar dicha ejecucion, la que
podria llegar a ser perjudicial en cuanto al valor que por el bien objeto de la garantia se
puede conseguir en dicha ejecucion. No pasaria esto en el fideicomiso de garantia, en
virtud de que, por encontrarse el bien en un patrimonio separado, no podria ser agredido
por acreedores de ninguna de las partes.

Pero como hemos mencionado precedentemente, no hay mejores ni peores, sino,
quizas, mas convenientes. Todo queda librado a la libre voluntad de las partes

contratantes en cada operacion.
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CONCLUSION FINAL

Luego de un prolongado camino, hemos llegado al final de este trabajo, lo que
no implica que sea, el fideicomiso de garantia, un tema totalmente agotado, dado que
por ser una figura que no se encuentra regulada expresamente, con periodicidad surgiran
interrogantes acerca de la misma.

El que no sea una figura expresamente regulada, pero que a su vez cuente con un
marco legal que la sustente, como lo es la ley 24.441, considero que es una ventaja a la
hora de su utilizacion, dado que no encuentra excesivas limitaciones en normas que
restrinjan su funcionamiento cada vez que sea escogida como medio para garantizar una
obligacion.

Es cierto que la falta de un marco legal especifico y exhaustivo que la regule,
pueda provocar que sea observada de reojo y con desconfianza a la hora de elegirla
como herramienta para garantizar una obligacion, pero esa misma falta de regulacion
especifica, es la que a su vez la hace tan interesante por la versatilidad que concede a la
hora de su implementacion, permitiendo a las partes garantizar los negocios mas
diversos y de la manera mas convenientes para ellas en base a la autonomia de la
voluntad.

Ese resquemor a la hora de elegirla para respaldar una obligacion, se debe mas al
desconocimiento de la misma que a cualquier otra causa. Por lo que esta barrera podria
sortearse de una manera simple: tomandose uno la pequefia molestia de conocerla.

Por lo que hemos podido observar al recorrer el presente trabajo, es evidente que
es un medio que supera en cuanto a seguridad y eficacia a otras herramientas de garantia
utilizadas de manera cotidiana en el mundo de las obligaciones, como ser la prenda, la
hipoteca y la fianza, dado que:

a) Evade los costosos procesos judiciales de ejecucion de la garantia
en el supuesto de incumplimiento por parte del deudor, beneficiando de esta manera
tanto a este ultimo como al acreedor. Al deudor, en virtud de que, por ejemplo, en el
caso de que se haya estipulado la venta del bien para hacer frente a la deuda impaga, es
casi indiscutible que el precio que se perciba por el bien en una venta, sera superior al
que arrojard una ejecucion judicial, en la que hay que deducir del precio, que
generalmente es muy inferior al valor del bien ejecutado, las sumas pertinentes para
hacer frente a los gastos de justicia. Y al acreedor, porque no verd disminuido el valor
del bien por una ejecucion, pudiendo de esta manera ver satisfecho su crédito de manera
integra;
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b) Pueden utilizarse todo tipo de bienes para garantizar la
obligacion;

c) Los bienes con los que el acreedor ve garantizado su crédito no se
encuentran en el patrimonio del deudor, evitdndose de esta manera, ataques a los
mismos por parte de otros acreedores del constituyente, dado que se crea un patrimonio
separado del patrimonio de éste ultimo;

d) Pueden convenirse las mas diversas formas de ejecucion de la
garantia, yendo desde el pago con los frutos o la venta del los bienes fideicomitidos, y
hasta la posibilidad de que el creedor se cobre con los mismos bienes en el caso de que
sea designado fideicomisario en el contrato;

e) Las condiciones y procedimientos para el ejercicio de los
derechos de las partes son convenidos libremente por las mismas, sin que para esto se
encuentren acotados por ordenamiento legal alguno, por supuesto que deben respetarse,
como en todo tipo de contratos, las normas de caracter imperativo que contiene nuestro
ordenamiento juridico, etc.

Los expuestos precedentemente, son suficientes argumentos para afirmar que es
un medio sumamente idoneo y eficaz a la hora de elegir una herramienta de garantia.
Por lo que, conociéndose el funcionamiento del fideicomiso de garantia, la forma de
operar del mismo, no caven dudas de que es una buena opcion a la hora de garantizar
una obligacion; dando con esta tltima reflexion la respuesta al interrogante que da titulo

al presente trabajo.
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