Fideicomisos, pactos de la
sociedad de la confianza

por la Dra. Sonia Salvatierra

Qué es un fideicomiso, sus caracteristicas legales y sus antecedentes y origenes en el Derecho romano. La relacion
fiduciaria, sefiala la autora, era la relacion humana basada en la lealtad, confianza y honradez.

Mucho se ha escrito sobre fideico-
misos, sin embargo cuando trabaja-
mos con nuestros clientes anglopar-
lantes nos resulta dificil entendernos
dado que en el Derecho anglosajon no
existe el instituto juridico tal como no-
sotros lo conocemos.

El fideicomiso es una antigua figu-
ra juridica que ya se conocia en el De-
recho romano. Etimolégicamente la
palabra fideicomiso proviene de dos
vocablos latinos: "fides", de confianza,
fe y "comittio", comisién o encargo.

En el Derecho romano se conocie-
ron dos formas de relaciones fiducia-
rias: una por actos mortis causa que se
conocié como fideicomissum; y otra por
actos inter vivos que se la denominé
pactum fiduciae.

La relacion fiduciaria era la rela-
cion humana que, basada en altos de-
beres morales de lealtad, confianza y
honradez, establecian dos personas
para cumplir un fin determinado, es
decir, una relacion basada en un acto
de confianza y en un deber de lealtad.

En la sociedad romana todo vincu-
lo social estaba basado en la lealtad
reciproca, en la fides, que junto con la
justicia eran los fundamentos de la vi-
da en sociedad. Esta relaciéon fue en-
tendida como un encargo o ruego que
una persona dirigia a otra para que
cumpliese con su pedido, basado en
altos principios de lealtad y honradez.
Durante la republica romana, quien
efectuaba el encargo carecia de acciéon

judicial para asegurar su cumplimien-
to. Ni el fiduciante ni el beneficiario
tenian accién alguna contra el fiducia-
rio, lo que confirma que era una rela-
cién basada exclusivamente en la con-
fianza, y la tnica garantia de su cum-
plimiento estaba dada por la honradez
y lealtad del fiduciario. Podemos defi-
nir al fideicomiso romano como la re-
lacién fiduciaria que se establecia res-
pecto de ciertos bienes y en virtud de
la cual quien tenia la propiedad de
ellos, se obligaba por los deberes de le-
altad y confianza a utilizarla en bene-
ficio del comitente o de otra persona.

Si bien el Cédigo Civil incluia el
instituto, la Ley N° 24.441 ha servido
al desarrollo y reconocimiento del
mismo al definirlo como un contrato.
Aunque parezca una afirmacién de-
masiado sencilla, es necesario formu-
larla. En virtud de un acuerdo de vo-
luntades, lo que era propiedad de uno
pasa a ser propiedad fiduciaria de
otro, quien ejercera dicha propiedad
fiduciaria durante el plazo que se esta-
blezca de comun acuerdo, para luego
transferirla a un tercero.

Podemos decir que un hito funda-
mental de esta ley es la consagraciéon
de la separacion del patrimonio fidei-
comitido en cabeza del fiduciario. Este
apartamiento al principio de unidad
patrimonial imperante en nuestro or-
denamiento es critico al funciona-
miento de la figura, pues sus finalida-
des propias no estarian resguardadas
si los bienes afectados a su cumpli-
miento quedasen expuestos al ataque

de acreedores, sean los del fiduciante,
que pretenden desconocer la enajena-
cién, sean los del fiduciario que afir-
man que les son propios.

El fiduciario es titular exclusivo de
la propiedad de los bienes fideicomiti-
dos, los cuales conforman un patrimo-
nio separado respecto de los cuales los
beneficiarios tienen derechos defini-
dos en el contrato. El fiduciario, salvo
pacto en contrario, puede ejercer su
propiedad fiduciaria disponiendo o
gravando los bienes fideicomitidos
cuando asi lo requiera el fin del fidei-
comiso. Los acreedores del fiduciante
no pueden atacar los bienes fideicomi-
tidos (salvo fraude), ya que estos se
encuentran ahora dentro de la 6rbita
del fiduciario. Asimismo, ni los bene-
ficiarios ni los acreedores de éstos
pueden alcanzar los bienes fideicomi-
tidos si no es en virtud de las disposi-
ciones que el fiduciario adopte de
acuerdo con el contrato constitutivo
del fideicomiso. La ley establece clau-
sulas que el contrato de fideicomiso
debe necesariamente contener, sin em-
bargo deja amplio margen al acuerdo
de partes.

De esta manera, en su definicion
queda enunciada la "finalidad" del fi-
deicomiso, es decir, si se trata de un fi-
deicomiso para transferir bienes, para
administrarlos, de inversién, de pro-
teccion familiar, de empresa, de desa-
rrollo, de reestructuracion bancaria,
productivo, inmobiliario, de garantia,
etc. Puede tener por objeto cualquier
clase de bienes (presentes o futuros) y
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puede versar también sobre derechos
(adn sobre universalidades de dere-
chos). El limite al objeto lo dan nor-
mas de Derecho comun: actos volun-
tarios licitos que tengan por fin esta-
blecer relaciones juridicas, crear mo-
dificar, derechos, cosas que estén en
el comercio, no prohibidas ni contra-
rias a las buenas costumbres.

En un fideicomiso existen cuatro
sujetos:

1) el fiduciante: quien transmite la
propiedad fiduciaria de los bienes;

2) fiduciario: quien recibe los bie-
nes en fideicomiso;

3) el beneficiario: quien recibe los
beneficios del fideicomiso, y

4) el fideicomisario: que es quien
a cuyo favor deben finalmente desti-
narse los bienes vencido el plazo o
cumplida la condicién a la que se su-
bordina el fideicomiso.

No es admisible reunir en un tni-
co sujeto la condicion de fiduciario y
beneficiario, dado que generaria un
conflicto de intereses que puede aten-
tar contra el ejercicio imparcial y ob-
jetivo de su funcién y le restaria la
condicién de "confianza" que debe te-
ner un fideicomiso.

La ley contempla dos tipos de fi-
deicomiso: el fideicomiso comdn u
ordinario y el fideicomiso financiero.
El primero nace de un contrato o tes-
tamento, y se constituye en beneficio
de una persona fisica o juridica deter-
minada. Puede ser fiduciario ordina-
rio cualquier persona fisica o juridica.
Si esa actividad se desarrolla en for-
ma habitual, haciendo publicidad del
servicio, la ley la reserva exclusiva-
mente a las entidades financieras y a
las sociedades inscriptas en un regis-
tro encomendado a la Comision Na-
cional de Valores (la "CNV").

El fideicomiso financiero es aquel
contrato de fideicomiso en el cual el
fiduciario es una entidad financiera o
una sociedad especialmente autoriza-
da por la CNV para actuar como fi-
duciario financiero y los beneficiarios
son los titulares de certificados de
participacién o de valores representa-
tivos de deuda garantizados con los
bienes transmitidos en fideicomiso.

En este sentido, los derechos de
los beneficiarios son los derechos de
los Titulos Valores emitidos en vincu-
lacién con el fideicomiso financiero.
Asi, la transmision del valor fiducia-
rio importa transferir la calidad de
beneficiario.

La nota que diferencia al fideico-
miso financiero y al fideicomiso ordi-
nario puablico es que el primero esta
destinado a emitir titulos valores.
Cuando estos ultimos son emitidos
en masa para ser ofrecidos publica-
mente, se requiere de una autoriza-
cién otorgada por la CNV.

Respecto de la responsabilidad del
fiduciario, es imposible reglamentar a
nivel legal la conducta del fiduciario
por lo cual la ley apela a una nocién
abstracta "la prudencia y diligencia
del buen hombre de negocios". Doc-
trina que apunta a juzgar la conducta
del fiduciario segtin el grado de aca-
tamiento que hubiere dado al deber
de aplicar el mismo cuidado y dili-
gencia a los asuntos del fideicomiso
que una persona competente dedi-
caria a sus propios intereses, en cuan-
to se presume, que es persona compe-
tente y proba para sus negocios pro-
pios. A ello se agrega la exigencia
genérica de buena fe -de absoluta re-
levancia en un negocio que implica
un encargo basado en la confianza- y
la especifica de lealtad; esta dltima
por aplicacion analégica de la regla
contenida en el Articulo 1907 del C6-
digo Civil.

Con relacion a terceros, el fiducia-
rio responde por las obligaciones con-
traidas en ejercicio del fideicomiso,
exclusivamente con los bienes fidei-
comitidos, excepto en el caso de culpa
o dolo.

Con estas pocas lineas hemos in-
tentado tipificar el fideicomiso como
tal y si bien nuestro objetivo no es
efectuar un analisis comparativo con
el término "trust" anglosajon, si que-
remos subrayar que no es lo mismo.
Nuestra sugerencia para el traductor
es que utilicen la palabra inglesa
"trust" para traducir fideicomiso y
agreguen una nota aclarando que se
trata de un fideicomiso bajo la ley ar-
gentina.
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