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LEGISLACION

Ley 24.441

REGULACION DE LOS CONTRATOS DE FIDEICOMISO, LEASING, LETRAS HIPOTECARIAS
BUENOS AIRES, 22 DE DICIEMBRE DE 1994

BOLETIN OFICIAL, 16 DE ENERO DE 1995

- LEY VIGENTE -

REGLAMENTACION
Reglamentado por: Resolucién 271/1995, DECRETO NACIONAL 780/1995
El Senado y Cdmara de Diputados de la Nacién Argentina reunidos en
Congreso, etc. sancionan con fuerza de Ley:

OBSERVACIONES GENERALES
CANTIDAD DE ARTICULOS QUE COMPONEN LA NORMA 98
OBSERVACION: Art. 9 Ley 25.563 (B.O. 15/02/2002) Suspende por 180 dias en los
concursos preventivos, la totalidad de las ejecuciones judiciales y extrajudiciales previstas
en la presente.
OBSERVACION: Art. 16 Ley 25.563 (B.0O. 15/02/2002) Suspende por 180 dias la totalidad
de las ejecuciones judiciales y extrajudiciales previstas en la presente.
OBSERVACION: Se establecen pautas que se aplicaran en la presentacion y calificaciéon de
las letras hipotecarias por disposicién 5/02 del Registro de la Propiedad Inmueble de la
Capital Federal (B.O. 26/06/2002)
OBSERVACION: Las disposiciones del Titulo V de la presente no serdn de aplicacién a lo
regulado en la Ley 26.167, por art 8 de la ley 26.167 (B.O. 29/11/2006).

SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO-LEASING-CREDITO HIPOTECARIO-EJECUCION HIPOTECARIA-
CORRETAIJE INMOBILIARIO

TITULO |
Del fideicomiso (articulos 1 al 26)

CAPITULO | (articulos 1 al 3)
ARTICULO 1.- Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad
fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en
beneficio de quien se designe en el contrato (beneficiario), y a transmitirlo al
cumplimiento de un plazo o condicidn al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario.
ARTICULO 2.- El contrato debera individualizar al beneficiario, quien podrd ser una
persona fisica o juridica, que puede o no existir al tiempo del otorgamiento del contrato;
en este Ultimo caso deberan constar los datos que permitan su individualizacidn futura.
Podra designarse mas de un beneficiario, los que salvo disposicién en contrario se
beneficiaran por igual; también podran designarse beneficiarios sustitutos para el caso



de no aceptacion, renuncia o muerte.

Si ninguin beneficiario aceptare, todos renunciaren o no llegaren a existir, se entendera
que el beneficiario es el fideicomisario. Sitampoco el fideicomisario llegara a existir,
renunciare o no aceptare, el beneficiario sera el fiduciante.

El derecho del beneficiario puede transmitirse por actos entre vivos o por causa de
muerte, salvo disposicién en contrario del fiduciante.

ARTICULO 3.- El fideicomiso también podra constituirse por testamento, extendido en
alguna de las formas previstas por el Cédigo Civil, el que contendrd al menos las
enunciaciones requeridas por el articulo 4. En caso de que el fiduciario designado por
testamento no aceptare se aplicard lo dispuesto en el articulo 10 de la presente ley.

Referencias Normativas: Ley 340

CAPITULO Il
El fiduciario (articulos 4 al 10)
ARTICULO 4.- El contrato también debera contener:

a) Laindividualizacién de los bienes objeto del contrato. En caso de no resultar posible
tal individualizacion a la fecha de la celebracion del fideicomiso, constara la
descripcién de los requisitos y caracteristicas que deberan reunir los bienes;

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

c) El plazo o condicién a que se sujeta el dominio fiduciario, el que nunca podra durar
mas de treinta (30) afios desde su constitucidn, salvo que el beneficiario fuere un
incapaz, caso en el que podra durar hasta su muerte o el cese de su incapacidad,;

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

e) Los derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo si cesare.
ARTICULO 5.- El fiduciario podra ser cualquier persona fisica o juridica. Solo podran
ofrecerse al publico para actuar como fiduciarios las entidades financieras autorizadas
a funcionar como tales sujetas a las disposiciones de la ley respectiva y las personas
juridicas que autorice la Comisidon Nacional de Valores quien establecera los requisitos
qgue deban cumplir.

ARTICULO 6.- El fiduciario deberd cumplir las obligaciones impuestas por laley o la
convencién con la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios que actia sobre
la base de la confianza depositada en él.

ARTICULO 7.- El contrato no podra dispensar al fiduciario de la obligacién de rendir
cuentas, la que podra ser solicitada por el beneficiario conforme las previsiones
contractuales nide la culpa o dolo en que pudieren incurrir él o sus dependientes, ni de
la prohibicién de adquirir para si los bienes fideicomitidos.

En todos los casos los fiduciarios deberdan rendir cuentas a los beneficiarios con una
periodicidad no mayor a un (1) afio.

ARTICULO 8.- Salvo estipulacién en contrario, el fiduciario tendrd derecho al reembolso
de los gastos y a una retribucion. Si ésta no hubiese sido fijada en el contrato, la fijara
el juez teniendo en consideracion la indole de la encomienda y laimportancia de los
deberes a cumplir.

ARTICULO 9.- El fiduciario cesara como tal por:

a) Remocion judicial por incumplimiento de sus obligaciones, a instancia del
fiduciante; o a pedido del beneficiario con citacién del fiduciante;

b) Por muerte o incapacidad judicialmente declarada si fuera una persona fisica;



c) Por disolucion si fuere una persona juridica;

d) Por quiebra o liquidacion;

e) Por renuncia si en el contrato se hubiese autorizado expresamente esta causa. La
renuncia tendrd efecto después de la transferencia del patrimonio objeto del fideicomiso
al fiduciario sustituto.

ARTICULO 10.- Producida una causa de cesacién del fiduciario, sera reemplazado por el
sustituto designado en el contrato o de acuerdo al procedimiento previsto por él. Sino
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.

CAPITULO Il

Efectos del fideicomiso (articulos 11 al 18)
ARTICULO 11.- Sobre los bienes fideicomitidos se constituye una propiedad fiduciaria que
se rige por lo dispuesto en el titulo VII del libro Ill del Cédigo Civil y las disposiciones de la
presente ley cuando se trate de cosas, o las que correspondieren a la naturaleza de
los bienes cuando éstos no sean cosas.

Referencias Normativas: Ley 340

ARTICULO 12.- El caracter fiduciario del dominio tendra efecto frente a terceros desde el
momento en que se cumplan las formalidades exigibles de acuerdo a la naturaleza de
los bienes respectivos.

ARTICULO 13.- Cuando se trate de bienes registrables, los registros correspondientes
deberan tomar razén de la transferencia fiduciaria de la propiedad a nombre del
fiduciario. Cuando asi resulte del contrato, el fiduciario adquirird la propiedad
fiduciaria de otros bienes que adquiera con los frutos de los bienes fideicomitidos o
con el producto de actos de disposicién sobre los mismos, dejandose constancia de
ello en el acto de adquisicion y en los registros pertinentes.

ARTICULO 14.- Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del
patrimonio del fiduciario y del fiduciante.

La responsabilidad objetiva del fiduciario emergente del articulo 1 113 del Cédigo Civil se
limita al valor de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio fuese causa del dafio si el
fiduciario no pudo razonablemente haberse asegurado.

Referencias Normativas: Ley 340 Art.1113

ARTICULO 15.- Los bienes fideicomitidos quedaran exentos de la accién singular o
colectiva de los acreedores del fiduciario.

Tampoco podran agredir los bienes fideicomitidos los acreedores del fiduciante,
quedando a salvo la accion de fraude. Los acreedores del beneficiario podran ejercer sus
derechos sobre los frutos de los bienes fideicomitidos y subrogarse en sus derechos.
ARTICULO 16.- Los bienes del fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas
en la ejecucion del fideicomiso, las que sdlo seran satisfechas con los bienes
fideicomitidos. La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender a estas
obligaciones, no dara lugar a la declaracién de su quiebra. En tal supuesto y a falta de
otros recursos provistos por el fiduciante o el beneficiario segin previsiones
contractuales, procederd a su liquidacidn, la que estard a cargo del fiduciario, quien
deberd enajenar los bienes que lo integren y entregara el producido a los acreedores
conforme al orden de privilegios previstos para la quiebra; si se tratase de



fideicomiso financiero regiran en lo pertinente las normas del articulo 24.

ARTICULO 17.- El fiduciario podra disponer o gravar los 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.

ARTICULO 18.- El fiduciario 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 podra autorizar al fiduciante o al beneficiario a ejercer acciones en sustitucion
del fiduciario, cuando éste no lo hiciere sin motivo suficiente.

CAPITULO IV

Del fideicomiso financiero (articulos 19 al 20)
ARTICULO 19.- Fideicomiso financiero es aquel contrato de fideicomiso sujeto a las
reglas precedentes, en el cual elfiduciario es una entidad financiera o una sociedad
especialmente autorizada por la Comisidn Nacional de Valores para actuar como
fiduciario financiero, y beneficiario son los titulares de certificados de participacion
en el dominio fiduciario o de titulos representativos de deuda garantizados con los bienes
asi transmitidos.
Dichos certificados de participacién y titulos de deuda serdn considerados titulos
valores y podran ser objeto de oferta publica.
La Comisidn Nacional de Valores serd autoridad de aplicacion respecto de los
fideicomisos financieros, pudiendo dictar normas reglamentarias.
ARTICULO 20.- El contrato de fideicomiso debera contener las previsiones del articulo 4
y las condiciones de emisidn de los certificados de participacion o titulos
representativos de deuda.

CAPITULO V
De los certificados de participacidony
titulos de deuda (articulos 21 al 22)
ARTICULO 21.- Los certificados de participacién seran emitidos por el fiduciario. Los
titulos representativos de deuda garantizados por los bienes fideicomitidos podran ser
emitidos por el fiduciario o por terceros, segun fuere el caso. Los certificados de
participacién y los titulos representativos de deuda podran ser al portador o nominativos,
endosables o no, o escriturales conforme al articulo 8 y concordantes de la ley 23.576
(con las modificaciones de la ley 23.962). Los certificados seran emitidos en base a un
prospecto en el que constaran las condiciones de la emisidn, y contendra las
enunciaciones necesarias para identificar el fideicomiso al que pertenecen, con somera
descripcién de los derechos que confieren.
Podran emitirse certificados globales de los certificados de participacién, para su
inscripcidon en regimenes de depdsito colectivo. A tal fin se consideraran definitivos,
negociables vy divisibles.

Referencias Normativas: Ley 23.576 Art.8, Ley 23.962

ARTICULO 22.- Pueden emitirse diversas clases de certificados de participacidén con
derechos diferentes. Dentro de cada clase se otorgaran los mismos derechos. La
emision puede dividirse en series.

CAPITULO VI



De la insuficiencia del patrimonio fideicomitido en el fideicomiso financiero (articulos 23 al 24)
ARTICULO 23.- En el fideicomiso financiero del capitulo 1V, en caso de insuficiencia del
patrimonio fideicomitido, si no hubiere previsién contractual, el fiduciario citara a
asamblea de tenedores de titulos de deuda, lo que se notificard mediante la publicaciéon
de avisos en el Boletin Oficial y un diario de gran circulaciéon del domicilio del fiduciario,
la que se celebrard dentro del plazo de sesenta dias contados a partir de la dltima
publicacion, a fin de que la asamblea resuelva sobre las normas de administracién y
liquidacion del patrimonio.

ARTICULO 24.- Las normas a que se refiere el articulo precedente podrdn prever:

a) La transferencia del patrimonio fideicomitido como unidad a otra sociedad de igual
giro;

b) Las modificaciones del contrato de emisidn, las que podrdn comprender la remisién
de parte de las deudas o la modificacidn de los plazos, modos o condiciones iniciales;

c) La continuacion de la administracion de los bienes fideicomitidos hasta la extincion del
fideicomiso;

d) La forma de enajenacidon de los activos del patrimonio fideicomitido;

e) La designacidon de aquel que tendra a su cargo la enajenacion del patrimonio como
unidad o de los activos que lo conforman;

f) Cualquier otra materia que determine la asamblea relativa a la administracion o
liguidacién del patrimonio separado.

La asamblea se considerard validamente constituida cuando estuviesen presentes
tenedores de titulos que representen como minimo dos terceras partes del capital
emitidoy en circulacidn; podra actuarse por representacién con carta poder certificada
por escribano publico, autoridad judicial o banco; no es necesaria legalizacion.

Los acuerdos deberan adoptarse por el voto favorable de tenedores de titulos que
representen, a lo menos, la mayoria absoluta del capital emitido y en circulacién, salvo
en el caso de las materias indicadas en el inciso b)en que la mayoria sera de dos
terceras partes (2/3) de los titulos emitidos y en circulacion.

Si no hubiese quérum en la primera citacidn se debera citar a una nueva asamblea la
cual debera celebrarse dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha fijada para la
asamblea no efectuada; ésta se considerara vélida con los tenedores que se
encuentren presentes. Los acuerdos deberan adoptarse con el voto favorable de titulos
gue representen alos menos la mayoria absoluta del capital emitido y en circulacién.

CAPITULO VII
De la extincién del fideicomiso (articulos 25 al 26)
ARTICULO 25.- El fideicomiso se extinguira por:
a) El cumplimiento del plazo o la condicién a que se hubiere sometido o el
vencimiento del plazo maximo legal;
b) La revocacion del fiduciante si se hubiere reservado expresamente esa facultad; la
revocacion no tendrd efecto retroactivo;
c) Cualquier otra causal prevista en el contrato.
ARTICULO 26.- Producida la extincién del fideicomiso, el fiduciario estarad obligado a
entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus sucesores, otorgando los
instrumentos y contribuyendo a las inscripciones registrales que correspondan.

TITULO I
Contrato de "leasing" (articulos 27 al 34)



*ARTICULO 27.- NOTA DE REDACCION (DEROGADO POR LEY 25248)

Derogado por: LEY 25.248 Art.27 ( (B.O. 14/6/00) ARTICULO DEROGADO )

Nota de redaccion. Ver: Resolucién 741/1999 Art.1 ( RES. DE LA SECRETARIA DE
INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA (B.O. 8/10/99). SE DISPONE QUE LOS BIENES
COMERCIALIZADOS EN ESTE ART. PODRAN OBTENER LOS BENEFICIOS DEL DECRETO
257/99)

*ARTICULO 28: NOTA DE REDACCION (DEROGADO POR LEY 25248)

Derogado por: LEY 25.248 Art.27 ( (B.O. 14/6/00) ARTICULO DEROGADO )

Nota de redaccion. Ver: Resolucion 741/1999 Art.1 ( RES. DE LA SECRETARIA DE
INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA (B.O. 8/10/99). SE DISPONE QUE LOS BIENES
COMERCIALIZADOS EN ESTE ART. PODRAN OBTENER LOS BENEFICIOS DEL DECRETO
257/99)

*ARTICULO 29.- NOTA DE REDACCION (DEROGADO POR LEY 25248)

Derogado por: LEY 25.248 Art.27 ( (B.O. 14/6/00) ARTICULO DEROGADO )

Nota de redaccion. Ver: Resolucion 741/1999 Art.1 ( RES. DE LA SECRETARIA DE
INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA (B.O. 8/10/99). SE DISPONE QUE LOS BIENES
COMERCIALIZADOS EN ESTE ART. PODRAN OBTENER LOS BENEFICIOS DEL DECRETO
257/99)

*ARTICULO 30.- NOTA DE REDACCION (DEROGADO POR LEY 25248)

Derogado por: LEY 25.248 Art.27 ( (B.O. 14/6/00) ARTICULO DEROGADO )

Nota de redaccion. Ver: Resolucién 741/1999 Art.1 ( RES. DE LA SECRETARIA DE
INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA (B.O. 8/10/99). SE DISPONE QUE LOS BIENES
COMERCIALIZADOS EN ESTE ART. PODRAN OBTENER LOS BENEFICIOS DEL DECRETO
257/99)

*ARTICULO 31.- NOTA DE REDACCION (DEROGADO POR LEY 25248)

Derogado por: LEY 25.248 Art.27 ( (B.O. 14/6/00) ARTICULO DEROGADO )

Nota de redaccion. Ver: Resolucion 741/1999 Art.1 ( RES. DE LA SECRETARIA DE
INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA (B.O. 8/10/99). SE DISPONE QUE LOS BIENES
COMERCIALIZADOS EN ESTE ART. PODRAN OBTENER LOS BENEFICIOS DEL DECRETO
257/99)

*ARTICULO 32.- NOTA DE REDACCION (DEROGADO POR LEY 25248)

Derogado por: LEY 25.248 Art.27 ( (B.O. 14/6/00) ARTICULO DEROGADO )

Nota de redaccion. Ver: Resolucion 741/1999 Art.1 ( RES. DE LA SECRETARIA DE
INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA (B.O. 8/10/99). SE DISPONE QUE LOS BIENES
COMERCIALIZADOS EN ESTE ART. PODRAN OBTENER LOS BENEFICIOS DEL DECRETO
257/99)

*ARTICULO 33.- NOTA DE REDACCION (DEROGADO POR LEY 25248)

Referencias Normativas: Ley 340 Art.1113

Derogado por: LEY 25.248 Art.27 ( (B.O. 14/6/00) ARTICULO DEROGADO )

Nota de redaccidn. Ver: Resolucion 741/1999 Art.1 ( RES. DE LA SECRETARIA DE
INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA (B.O. 8/10/99). SE DISPONE QUE LOS BIENES



COMERCIALIZADOS EN ESTE ART. PODRAN OBTENER LOS BENEFICIOS DEL DECRETO
257/99)
*ARTICULO 34.- NOTA DE REDACCION (DEROGADO POR LEY 25248)

Derogado por: LEY 25.248 Art.27 ( (B.O. 14/6/00) ARTICULO DEROGADO )

TITULO I

De las letras hipotecarias (articulos 35 al 49)
ARTICULO 35.- Las letras hipotecarias son titulos valores con garantia hipotecaria.
ARTICULO 36.- La emisién de letras hipotecarias sélo puede corresponder a hipotecas
de primer grado y estar consentida expresamente en el acto de constitucion de la
hipoteca.
ARTICULO 37.- La emisién de letras hipotecarias extingue por novacién la obligacién que
era garantizada por la hipoteca.
ARTICULO 38.- La emisidn de letras hipotecarias no impide al deudor transmitir el
dominio del inmueble; el nuevo propietario tendra los derechos y obligaciones del
tercer poseedor de cosa hipotecada. La locacion convenida con posterioridad a la
constitucién de la hipoteca serd inoponible a quienes adquieran derechos sobre la letra
o sus cupones. El deudor o el tercero poseedor tienen la obligacion de mantener la
cosa asegurada contraincendio en las condiciones usuales de plaza; el incumplimiento
causa la caducidad de los plazos previstos en la letra.
ARTICULO 39.- Las letras hipotecarias son emitidas por el deudor, e intervenidas por el
Registro de la Propiedad Inmueble que corresponda a la jurisdiccién donde se
encuentre el inmueble hipotecado, en papel que asegure su inalterabilidad, bajo la
firma del deudor, el escribano y un funcionario autorizado del registro, dejandose
constancia de su emisién en el mismo asiento de la hipoteca. Las letras hipotecarias
deberan contener las siguientes enunciaciones:

a) Nombre del deudory, en su caso, del propietario del inmueble hipotecado;

b) Nombre del acreedor;

c) Monto de la obligacién incorporada a la letra, expresado en una cantidad determinada
en moneda nacional o extranjera;

d) Plazos y demas estipulaciones respecto del pago, con los respectivos cupones,
salvo lo previsto en el articulo 41 para las letras susceptibles de amortizaciones variables;

e) El lugar en el cual debe hacerse el pago;

f) Tasa de interés compensatorio y punitorio;

g) Ubicacién del inmueble hipotecado y sus datos registrales y catastrales;

h) Debera prever la anotacién de pagos de servicios de capital o renta o pagos parciales;

i) Laindicacién expresa de que la tenencia de los cupones de capital e intereses
acredita su pago, y que el acreedor se halla obligado a entregarlos y el deudor a
requerirlos;

j) Los demds que fijen las reglamentaciones que se dicten.

También se dejara constancia en las letras de las modificaciones que se convengan
respecto del crédito, como las relativas a plazos de pago, tasas de interés, etcétera, las
letras hipotecarias también podran ser escriturales.

ARTICULO 40.- Las letras hipotecarias se transmiten por endoso nhominativo que se hara
en el lugar habilitado para ello en el titulo, o en su prolongacidn; debera constar el
nombre del endosatario, quien podrd volver a transmitir el titulo bajo las mismas

formas, y la fecha del endoso. No es necesaria notificacidn al deudor, y éste no podrd

10



oponer al portador o endosatario las defensas que tuviere contra anteriores
endosatarios o portadores del titulo salvo lo dispuesto en el articulo 42, in fine. El
endoso de la letra hipotecaria es sin responsabilidad del endosante.

ARTICULO 41.- Las letras hipotecarias tendran cupones para instrumentar las cuotas de
capital o servicios de intereses. Quien haga el pago tendra derecho a que se le
entregue el cupdn correspondiente como Unico instrumento valido acreditativo. Sila
letra fuera susceptible de amortizacién en cuotas variables podra omitirse la emisidn
de cupones; en ese caso el deudor tendra derecho a que los pagos parciales se anoten
en el cuerpo de laletra, sin perjuicio de lo cual seran oponibles aun al tenedor de
buena fe los pagos documentados que no se hubieren inscrito de esta manera.
ARTICULO 42.- El pago se hara en el lugar indicado en la letra.

El lugar de pago podrd ser cambiado dentro de la misma ciudad, y sélo tendrd efecto a
partir de su notificaciéon al deudor.

ARTICULO 43.- Verificados los recaudos previstos en el articulo precedente, la mora se
producird en forma automatica al solo vencimiento, sin necesidad de interpelacion
alguna.

ARTICULO 44.- El derecho real de hipoteca incorporado al titulo se rige por las
disposiciones del Cddigo Civil en materia de hipoteca.

Referencias Normativas: Ley 340

ARTICULO 45.- El portador de la letra hipotecaria o de alguno de los cupones puede
ejecutar el titulo por el procedimiento de ejecucién especial previsto en el titulo IV de
esta ley cuando asi se hubiere convenido en el acto de constitucidn de la hipoteca. De
ello debera dejarse constancia en laletray en los cupones.

ARTICULO 46.- Al titulo valor son subsidiariamente aplicables, en cuanto resulten
compatibles, las reglas previstas por el decreto ley 5965/63 para la letra de cambio.

Referencias Normativas: Decreto Ley 5.965/63

ARTICULO 47.- Las acciones emanadas de las letras hipotecarias prescriben a los tres (3)
afios contados desde la fecha del vencimiento de cada cuota de capital o interés.
ARTICULO 48.- La cancelacidon de la inscripcion de la emisidn de las letras, y por ende de
la hipoteca, se podra hacer a pedido del deudor mediante la presentacion de las letrasy
cupones en su caso con constancia de haberse efectuado todos los pagos de capital e
intereses. El certificado extendido por el juez tendra el mismo valor que las letras y/o
cupones a los efectos de su presentacidn para la cancelacién de la hipoteca.

ARTICULO 49.- Las personas autorizadas a hacer oferta publica como fiduciarios o a
administrar fondos comunes de inversién, podran emitir titulos de participacion que
tengan como garantia letras hipotecarias o constituir fondos comunes con ellos,
conforme las disposiciones reglamentarias que se dicten.

TITULO IV

De los créditos hipotecarios para la vivienda (articulos 50 al 51)
ARTICULO 50.- En los créditos hipotecarios para la vivienda otorgados de conformidad
con las disposiciones de esta ley, los gastos de escrituracidn por la traslacidn de
dominio e hipoteca a cargo del cliente por todo concepto, excluidos los impuestos, e
incluido el honorario profesional, no podran superar el dos por ciento (2%) del precio de
venta o la valuacidon del inmueble; cuando deba otorgarse hipoteca, el honorario podra
convenirse libremente.
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Los aportes a los regimenes de prevision para profesionales -si correspondiere- y otras
contribuciones, exceptuadas las tasas retributivas de servicio de naturaleza local, seran
proporcionales a los honorarios efectivamente percibidos por los profesionales
intervinientes.

ARTICULO 51.- En los créditos hipotecarios para la vivienda el plazo se presume
establecido en beneficio del deudor, salvo estipulacidén en contrario. Esinderogable
por pacto en contrario la facultad del deudor de cancelar el crédito antes de su
vencimiento cuando el pago fuere de la totalidad del capital adeudado, el contrato
podrd prever una compensacion razonable para el acreedor cuando la cancelacién
anticipada se hiciere antes de que hubiere cumplido la cuarta parte del plazo total
estipulado.

TITULOV

Régimen especial de ejecucion de hipotecas (articulos 52 al 67)
ARTICULO 52.- Las hipotecas en las cuales se hayan emitido letras hipotecarias con la
constancia prevista en el articulo 45, y todas aquellas en que se hubiere convenido
expresamente someterse a las disposiciones de este titulo, podrdn ejecutarse conforme
las reglas siguientes.
ARTICULO 53.- En caso de mora en el pago del servicio de amortizacidon o intereses
de deuda garantizada por un plazo de sesenta (60) dias, el acreedor intimara por
medio fehaciente para que se pague en un plazo no menor de quince (15) dias,
advirtiendo al deudor que, de no mediar pago integro de la suma intimada, el inmueble
sera rematado por la via extrajudicial. En el mismo acto, se le intimara a denunciar el
nombre y domicilio de los acreedores privilegiados, embargantes y ocupantes del
inmueble hipotecado.
ARTICULO 54.- Vencido el plazo de la intimacion sin que se hubiera hecho efectivo el

pago, el acreedor podrd presentarse ante el juez competente con la letra hipotecaria o
los cupones exigibles si éstos hubiesen circulado, y un certificado de dominio del bien
gravado, a efectos de verificar el estado de ocupacion del inmueble y obtener el acreedor,
si asi lo solicita, la tenencia del mismo.

El juez dard traslado de la presentacién por cinco (5) dias al deudor alos efectos de
las excepciones previstas en el articulo 64. El juez ordenara verificar el estado fisico y
de ocupacién, designando a tal fin al escribano que proponga el acreedor. Si de esa
diligencia resulta que el inmueble se encuentra ocupado, en el mismo acto se intimara a
su desocupacion en el plazo de diez (10) dias, bajo apercibimiento de lanzamiento por la
fuerza publica. El lanzamiento no podrd suspenderse, salvo lo dispuesto en el articulo 64.

No verificada en ese plazo la desocupacion, sin mas tramite se procedera al
lanzamiento y se entregara la tenencia al acreedor, hasta la oportunidad prevista en el
articulo 63. A estos fines, el escribano actuante podra requerir el auxilio de la fuerza
publica, allanar domicilio y violentar cerraduras y poner en depdsito oneroso los
bienes que se encuentren en el inmueble, a costa del deudor. Todo este procedimiento
tramitara in audita parte, y serd de aplicacién supletoria lo establecido en los cédigos
de forma.

ARTICULO 55.- El acreedor estara facultado para solicitar directamente al Registro de la

Propiedad un informe sobre el estado del dominio y gravamenes que afectaren el
inmueble hipotecado, con indicacién del importe de los créditos, sus titulares y
domicilios.

ARTICULO 56.- Asimismo el acreedor podra:
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a) Solicitar directamente en el registro correspondiente la expedicién de un
segundo testimonio del titulo de propiedad del inmueble, con la sola acreditacion de ese
caracter y a costa del ejecutado;

b) Requerir la liquidacion de las deudas que existan en concepto de expensas de la
propiedad horizontal, impuestos, tasas y contribuciones que pesen sobre el inmueble,
bajo apercibimiento que de no contarse con dichas liquidaciones en el plazo de diez (10)
dias habiles desde la recepcion de su solicitud, se podra subastar el bien como si
estuviera libre de deudas. Los reclamos que se dedujeran por aplicacidn de lo dispuesto
anteriormente no afectardn el tramite de remate del bien gravado.

ARTICULO 57.- Verificado el estado del inmueble, el acreedor ordenara por si, sin
intervencién judicial, la venta en remate publico del inmueble afectado a la garantia,
por intermedio del martillero que designe y con las condiciones usuales de plaza. Se
deberan publicar avisos durante tres (3) dias en el diario oficial y en dos (2) diarios de
gran circulacion, uno al menos en el lugar de ubicacion del inmueble. El dltimo aviso
debera realizarse con una anticipacidon no mayor de dos (2) dias a la fecha fijada para el
remate. En el remate estara presente el escribano quien levantara acta.

ARTICULO 58.- La base de la subasta sera el monto de la deuda a la fecha de procederse a
la venta y los avisos deberdn -como minimo informar sobre la superficie cubierta,
ubicacién del inmueble, horario de visitas, estado de la deuda por tasas, impuestos,
contribuciones y expensas, dia, hora y lugar preciso de realizacion de la subasta.
ARTICULO 59.- El deudor, el propietario y los demas titulares de derechos reales sobre la
cosa hipotecada deberan ser notificados de la fecha de la subasta por medio fehaciente
con siete (7) dias habiles de anticipacién, excluido el dia de la subasta.

ARTICULO 60.- Realizada la subasta, el acreedor practicara liquidacion de lo adeudado
segun el respectivo contrato y las pautas anteriormente dispuestas, mas los gastos
correspondientes a la ejecucién, los que por todo concepto no podran superar el tres por
ciento (3%) del crédito. Procederd a depositar el remanente del precio a la orden del
juez competente junto con la correspondiente rendicidn de cuentas documentada
dentro de los cinco (5) dias siguientes. Eljuez dara traslado al deudor de la citada
presentacion de la acreedora por el término de cinco (5) dias a los efectos de la
impugnacion o aceptacion de la liquidacion. De no mediar embargos, inhibiciones u otros
créditos, y existiendo conformidad entre deudor y acreedor con respecto al remanente,
éste podrd entregar directamente a aquél dicho remanente.

ARTICULO 61.- Si fracasare el remate por falta de postores, se dispondra otro reduciendo
la base en un veinticinco por ciento (25%). Si tampoco existieren postores se
ordenard la venta sin limitacidn de precio y al mejor postor. No se procedera al cobro de
suma alguna en concepto de honorarios por los remates fracasados.

Si resultare adquirente el acreedor hipotecario procederd a compensar su crédito.
ARTICULO 62.- Cuando el comprador no abonare la totalidad del precio en tiempo, se
efectuard nuevo remate. Aquél serd responsable de la disminucidn real del precio que
se obtuviere en la nueva subasta, de los intereses acrecidos y de los gastos
ocasionados.

ARTICULO 63.- La venta quedara perfeccionada, sin perjuicio de lo dispuesto por el
articulo 66, una vez pagado el precio en el plazo que se haya estipulado y hecha la
tradiciéon a favor del comprador, y serd oponible a terceros realizada que fuere la
inscripcion registral correspondiente. El pago se hara directamente al acreedor cuando
éste sea titular de latotalidad del crédito.
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El remanente sera depositado dentro del quinto dia de realizado el cobro.

Si hubiere mas de un acreedor el pago se hara al martillero interviniente, quien
descontard su comisién y depositard el saldo a la orden del Juez para que éste cite a
todos los acreedores para distribuir la suma obtenida.

Si el acreedor ostenta la tenencia del inmueble subastado, podra transmitirla
directamente al comprador; caso contrario y no habiendo mediado desposesién
anticipada debera ser realizada con intervencion del juez, aplicandose en lo pertinente
el articulo 54.

La protocolizacidn de las actuaciones sera extendida por intermedio del escribano
designado por el acreedor, sin que sea necesaria la comparecencia del ejecutado, y
debera contener constancia de:

a) Laintimacién al deudor en los términos del articulo 53;

b) La notificacion del articulo 59;

c) La publicidad efectuada;

d) El acta de la subasta.

Los documentos correspondientes serdn agregados al protocolo.

Los embargos e inhibiciones se levantaran por el juez interviniente con citacién de los
jueces que han trabado las medidas cautelares, conforme a las normas de
procedimiento de la jurisdiccion.

ARTICULO 64.- El ejecutado no podrd interponer defensas, incidente o recurso alguno
tendiente a interrumpir el lanzamiento previsto por el articulo 54 ni la subasta, salvo
gue acreditare verosimilmente alguno de los siguientes supuestos:

a) Que no esta en mora;

b) Que no ha sido intimado de pago;

c) Que no se hubiera pactado la via elegida; o

d) Que existieran vicios graves en la publicidad.

En tales casos el juez competente ordenard la suspensién cautelar del lanzamiento o de
la subasta.

Si el acreedor controvierte las afirmaciones del ejecutado, la cuestidn se sustanciara
por el procedimiento mas abreviado que consienta la ley local. Si por el contrario
reconociese la existencia de los supuestos invocados por el ejecutado, el juez, dejara sin
efecto lo actuado por el acreedor y dispondra el archivo de las actuaciones salvo en el
caso del inciso d), hipétesis en la cual determinara la publicidad que habra que llevarse a
cabo antes de la subasta.

ARTICULO 65.- Una vez realizada la subastay cancelado el crédito ejecutado, el deudor
podra impugnar por la via judicial, por el procedimiento mds abreviado que solicite el
deudor:

a) La no concurrencia de los hechos que habilitan la venta; '

b) La liquidacion practicada por el acreedor;

c) El incumplimiento de los recaudos establecidos en el presente titulo por parte del
ejecutante.

En todos los casos el acreedor debera indemnizar los dafios causados, sin perjuicio
de las sanciones penales y administrativas a que se hiciere pasible.

ARTICULO 66.- Dentro de los treinta (30) dias corridos de efectuada la ejecucion
extrajudicial, el deudor podrd recuperar la propiedad del inmueble si pagara al
adquirente el precio obtenido en la subasta, mas el tres por ciento (3%) previsto en el
articulo 60.

ARTICULO 67.- Si el precio obtenido en la subasta no cubriera la totalidad del crédito
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garantizado con la hipoteca, el acreedor practicard liquidacién ante el juez competente
por el proceso de conocimiento mas breve que prevé la legislacion local. La
liguidacidn se sustanciara con el deudor, quien podra pedir la reduccién equitativa
del saldo que permaneciere insatisfecho después de la subasta, cuando el precio
obtenido en ella fuera sustancialmente inferior al de plaza, teniendo en cuenta las
condiciones de ocupacién y mantenimiento del inmueble.

TITULO VI
Reformas al Cédigo Civil (articulos 68 al 76)
ARTICULO 68.- Nota de redaccion: (MODIFICA CODIGO CIVIL)

Modifica a: Ley 340 Art.980 (Pdrrafo final incorporado.)
ARTICULO 69.- Nota de redaccion: (MODIFICA CODIGO CIVIL)

Modlifica a: Ley 340 Art.997 (Pdrrafo final incorporado.)
ARTICULO 70.- Se aplicaran las normas de este articulo y las de los articulos 71y 72,
cuando se cedan derechos como componentes de una cartera de créditos, para:

a) Garantizar la emision de titulos valores mediante oferta publica;

b) Constituir el activo de una sociedad, con el objeto de que ésta emita titulos valores
ofertables publicamente y cuyos servicios de amortizacién e intereses estén garantizados
con dicho activo;

c) Constituir el patrimonio de un fondo comun de créditos.

ARTICULO 71.- La cesién prevista en el articulo anterior podrd efectuarse por un Unico
acto, individualizdndose cada crédito con expresidn de su monto, plazos, intereses y
garantias. En su caso, se inscribira en los registros pertinentes.

Los documentos probatorios del derecho cedido se entregaran al cesionario o
fiduciario o, en su caso, a un depositario o al depositario del fondo comun de créditos.
ARTICULO 72.- En los casos previstos por el articulo 70:

a) No es necesaria la notificacidon al deudor cedido siempre que exista previsién
contractual en el sentido. La cesion sera valida desde su fecha;

b) Sélo subsistirdn contra el cesionario la excepcién fundada en la invalidez de la
relacion crediticia o el pago documentado anterior a la fecha de cesién;

c) Cuando se trate de una entidad financiera que emita titulos garantizados por una
cartera de valores mobiliarios que permanezcan depositados en ella, la entidad sera el
propietario fiduciario de los activos. Sin embargo los créditos en ningun caso integrardn
su patrimonio.

ARTICULO 73.- Nota de redaccion: MODIFICA (CODIGO CIVIL)

Modlifica a: Ley 340 Art.2662 (Sustituido.)
ARTICULO 74.- Nota de redaccidn: (MODIFICA CODIGO CIVIL)

Modifica a: Ley 340 Art.2670 (Segundo pdrrafo incorporado.)
ARTICULO 75.- Nota de redaccién: (MODIFICA CODIGO CIVIL)

Modifica a: Ley 340 Art.3936 (Segundo pdrrafo incorporado.)
ARTICULO 76.- Nota de redaccién: (MODIFICA CODIGO CIVIL)

Modifica a: Ley 340 Art.3876 (Ultimo pdrrafo incorporado.)
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TITULO VII
Modificaciones al régimen de corretaje (articulo 77)
ARTICULO 77.- Para la matriculacidn y el desempeno del corredor no serd exigible el
hallarse domiciliado en el lugar donde se pretende ejercer.
En los casos de corretaje inmobiliario de viviendas nuevas sdlo se recibira comision del
comitente. En las restantes operaciones la comision al comprador no podra exceder el
1 1/2 del valor de compra.

TITULO VIII
Modificaciones a la Ley de
(articulo 78)

Fondos Comunes de Inversion
ARTICULO 78.- Nota de redaccion: MODIFICA LEY 24083.

Modlifica a: Ley 24.083 Art.1 (Pdrrafos finales incorporados.), Ley 24.083 Art.2 (Sustituido.),
Ley 24.083 Art.13 (Inciso a) sustituido.), Ley 24.083 Art.14 (Inciso c) sustituido e inciso e)
incorporado.), Ley 24.083 Art.17 (Sustituido.), Ley 24.083 Art.18 (Pdrrafo incorporado.), Ley
24.083 Art.21 (Pdrrafo incorporado.), Ley 24.083 Art.25 (Segundo, tercer y cuarto pdrrafos
incorporados.)

TITULO IX

Modificaciones al Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (articulo 79)
ARTICULO 79.- (Nota de redaccion) (MODIFICA CODIGO PROCESAL
CIVILY COMERCIAL DE LA NACION)

Modifica a: Ley 17.454 Art.598 (Sustituido.)

TITULO X

Modificaciones al Régimen Registral (articulos 80 al 81)
ARTICULO 80.- Cuando la ley lo autorice pueden ser inscritos los instrumentos privados,
siempre que la firma de sus otorgantes esté certificada por escribano publico.
ARTICULO 81.- La situacioén registral sélo variara a peticién de:

a) El autorizante del documento que se pretende inscribir, o su reemplazante legal;
b) Quien tuviere interés para asegurar el derecho que se ha de registrar.

TITULO XI
Modificaciones al Codigo Penal (articulo 82)
ARTICULO 82.- Nota de redaccion: (MODIFICA CODIGO PENAL).

Modifica a: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.173 (Incisos 12),
13) y 14) incorporados.)

TITULO XII
Modificaciones a las leyes impositivas (articulos 83 al 85)
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CAPITULO | (articulos 83 al 85)
ARTICULO 83.- Los titulos valores representativos de deuda y los certificados de
participacién emitidos por fiduciarios respecto de fideicomisos que se constituyan para
la titulizacién de activos, seran objeto del siguiente tratamiento impositivo:

a) Quedan exentas del impuesto al valor agregado las operaciones financieras y
prestaciones relativas a su emisidn, suscripcién, colocacién, transferencia, amortizacion,
intereses y cancelacién, como asi también las correspondientes a sus garantias;

b) Los resultados provenientes de su compraventa, cambio, permuta, conversiéon y
disposicion, como asi también sus intereses, actualizaciones y ajustes de capital,
guedan exentos del impuesto a las ganancias, excepto para los sujetos comprendidos en
el Titulo VI de la Ley de Impuesto a las Ganancias (texto ordenado 1986) y sus
modificaciones. Cuando se trate de beneficiarios del exterior comprendidos en el titulo
V de la citada norma legal, no regira lo dispuesto en su articulo 21 y en el articulo 104 de
laLey 11.683
(texto ordenado 1978) y sus modificaciones.

El tratamiento impositivo establecido en este articulo serd de aplicacion cuando los
referidos titulos sean colocados por oferta publica.

Referencias Normativas: Ley 20.628 ((T.O. 1986).), LEY 11.683 - TEXTO ORDENADO POR
DECRETO 2861/1978 Art.104

ARTICULO 84.- A los efectos del impuesto al valor agregado, cuando los bienes
fideicomitidos fuesen créditos, las transmisiones a favor del fideicomiso no constituiran
prestaciones o colocaciones financieras gravadas.

Cuando el crédito cedido incluya intereses de financiacidn, el sujeto pasivo del
impuesto por la prestacién correspondiente a estos Ultimos continuara siendo el
fideicomitente, salvo que el pago deba efectuarse al cesionario o a quien éste indique,
en cuyo caso sera quien lo reciba el que asumira la calidad de sujeto pasivo.
ARTICULO 85.- Las disposiciones del presente capitulo entraran en vigencia el primer dia
del mes subsiguiente al de la publicacién de la presente ley.

TITULO Xl
Desregulacion de aspectos vinculados a la construccidon en el ambito de la Capital Federal
(articulos 86 al 98)
ARTICULO 86.- Agrégase al articulo 2.1.3.7 del Cddigo de la Edificacion (ordenanza
33.387 oficializada por ordenanza 33.515 de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires) el siguiente parrafo:

Ante la presentacién de la documentacion exigida para la ejecucidn de obras que
requieran permiso, se expedirdn inmediatamente y en un mismo acto, el nimero de
expediente y la registracién, postergando cualquier andlisis sobre aquella
documentacién para la etapa siguiente de fiscalizacién, basada en la responsabilidad
profesional.

ARTICULO 87.- Agrégase al inciso a) del articulo 2.1.2.2. del Cédigo de la Edificacién
(ordenanza 33.387 oficializada por la 33 515 de la Municipalidad de Buenos Aires), como
ultimo pdrrafo el siguiente:

Cuando la entrega de los certificados exigidos para el permiso de obra demorase mas
de cuarenta y ocho (48) horas, el interesado quedara autorizado para suplirlos con la
presentaciéon de la solicitud correspondiente en la que constard el incumplimiento del
plazo antes mencionado.
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ARTICULO 88.- Derdgase la exigencia del registro de gestores, prevista por el articulo
2.5.9.6. del Cddigo de Edificacion (ordenanza 33.387 oficializada por ordenanza
33.515).

ARTICULO 89.- Reducese el costo del derecho de ocupacién y uso de la via publica con
obradores de empresas privadas por cuenta de terceros, previsto por el articulo 26 de la
Ordenanza Tarifaria para el afio 1994 (47.548), a la suma de cinco centavos ($ 0,05).
ARTICULO 90.- Reducese la contribucién por publicidad prevista por el articulo 65 de la
Ordenanza Tarifaria para el aflo 1994 (47 548), al cinco por ciento (5%) del valor anual de
la mayor tarifa para un aviso frontal simple conforme el articulo 13.4.14 del Cédigo de
la Publicidad (ordenanza 41.115), con un importe Unico para toda la Capital.

ARTICULO 91.- Derdgase el articulo 2 y la obligacidn de percibir honorarios por etapas
prevista en los capitulos Il, Il y IV del arancel aprobado por decreto ley 7887/55.

Deroga a: Decreto Ley 7.887/55 Art.2
ARTICULO 92.- Derdgase el articulo 2.1.1.4. del libro segundo del Cddigo de Etica para la
Agrimensura, Arquitectura e Ingenieria, aprobado por decreto 1099/84.

Modifica a: DECRETO NACIONAL 1099/1984 Art.2 (Punto 2.1.1.4. derogado.)
ARTICULO 93.- Derdgase la intervencién del Consejo Profesional respectivo en la
extension del certificado de encomienda de tareas profesionales, previsto en el apartado
4, inciso a), del articulo 2 1.2.2. del Cédigo de la Edificacion (ordenanza 33.387,
oficializada por ordenanza 33.515).
ARTICULO 94.- Prohibese a los colegios profesionales de agrimensura, arquitectura e
ingenieria exigir a sus matriculados, en forma previa a la realizacién de actividades en que
éstos asuman responsabilidad profesional, cualquier clase de certificado de habilitacidon
y registro de encomienda.
ARTICULO 95.- Suprimese el Registro Municipal de Profesionales al que se refiere el
articulo 2.5.9.1. y concordantes del Cédigo de la Edificacién (ordenanza 33.387,
oficializada por ordenanza 33 515) y créase, en sureemplazo un Registro de
Profesionales Sancionados, donde figurardn exclusivamente aquellos profesionales que
hayan sido suspendidos o inhabilitados para ejercer en el ambito municipal.

Podran ejercer libremente su profesién en el dmbito de la Capital Federal, de
conformidad con lo establecido por el decreto 2293 del

2 de diciembre de 1992, quienes no se encuentren incluidos en el

Registro de Profesionales Sancionados mencionado en el parrafo anterior.

Referencias Normativas: Decreto Nacional 2.293/92

ARTICULO 96.- Derdgase el visado del consejo profesional respectivo del letrero
reglamentario de obra, previsto en el apartado 5, inciso a), del articulo 2.1.2.2. del
Codigo de la Edificacion (ordenanza 33.387, oficializada por ordenanza 33.515).
ARTICULO 97.- Déjase sin efecto toda norma legal que se oponga al contenido de la
presente ley.

ARTICULO 98.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

FIRMANTES
PIERRI - MAZZUCCO - Pereyra Arandia de Pérez Pardo - Piuzzi
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JURISPRUDENCIA

1 | Acto fiduciario

Identificacion SAlJ : CO000603

SUMARIO
SIMULACION:CONCEPTO-TESTAFERRO-ACTO FIDUCIARIO
La simulacion tiene lugar, entre otros casos cuando por el acto o contrato se constituyen o
transmiten derechos a personas interpuestas, que no son aquéllas para quienes en
realidad se constituyen o transmiten (articulo 955 del Cdédigo Civil).

Sin embargo la interposicién de personas no presenta caracter univoco a la hora de
su caracterizacién. La doctrina concuerda en que la tipica convencidn de testaferro - o
interposicion simulada- implica el acuerdo simulatorio entre disponente y adquirentey
otro acuerdo, también simulatorio, entre el adquirente y el destinatario final del acto de
disposicion, beneficiario. Es decir intervienen tres personas, unidas entre si por
acuerdos simulatorios que encubren el negocio real o disimulado. Pero esta
convencién de testaferro se distingue de la denominada interposicién fiduciaria que
consiste en un negocio o contrato real. A diferencia del testaferro, el fiduciario
adquiere efectivamente la cosa o el derecho del enajenante o fiduciante pero hay
entre ambos un pacto de fiducia del cual pueden surgir limitaciones a los derechos o
poderes del fiduciario, sea imponiendo obligaciones en favor del fiduciante, sea
obligdndolo a retransmitir el bien al propio fiduciante o a un tercero (conf. Mosset
Iturraspa, "Negocios simulados, fraudulentos y fiduciarios”, Bs. As. 1975, t. Il, p.224,
nro 124; Guastavino, "Actos fiduciarios" en: "Estudios en homenaje a Héctor Lafaille",
Bs. As., 1968, p. 365, nro 1; Goldschmidt, "Trust, fiducia y simulacién", L.L. 67-777,
Rivera, "Accién de simulacién", E.D., 60 899; Carranza, "El negocio fiduciario" en
“Juris", 26-347).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.955

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

Sala A (ESCUTI PIZARRO DE MUNDO ZANNON!I)

SAPORITI DE VIGNALE, EMMA ¢/ SAPORITI GERARDO s/ S-suc y otros. s- simulacion y nulidad de
acto juridico.

SENTENCIA del 29 DE AGOSTO DE 1985

Nro.Fallo: 85020931

Identificacion SAlJ : CO000604
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SUMARIO
SIMULACION:CONCEPTO-TESTAFERRO-ACTO FIDUCIARIO
Mientras que en la convencién de testaferro, la adquisicion del sujeto interpuesto -
precisamente, testaferro, "hombre de paja"- es simulada en el negocio fiduciario la
adquisicion del fiduciario es real y las limitaciones al derecho que ha adquirido o la
obligacion de retrasmitir el bien a un tercero son el contenido de un negocio obligacional
-el pacto de fiducia- que vincula exclusivamente a fiduciante con fiduciario. El negocio
fiduciario es un negocio "de confianza" (arg. art. 989, Céd.Civil), atipico en nuestra
ley positiva, que presupone una atribucion real de bienes o derechos y obligaciones a
cargo del adquirente que, por el efecto relativo de todo vinculo de orden obligacional o
creditorio (arg. art. 1199, Cédigo Civil), sélo le son exigibles por el fiduciante. Esto
destaca la diferencia con el negocio simulado en que el verdadero destinatario final, el
beneficiario de la interposicién simulada mediante testaferro, es parte del acuerdo
simulatorio.-

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.989, Ley 340 Art.1199

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

Sala A (ESCUTI PIZARRO DE MUNDO ZANNON!I)

SAPORITI DE VIGNALE EMMA ¢/ SAPORITI GERARDO s/ s-suc y otros s-simulacién y nulidad de acto
juridico.

SENTENCIA del 29 DE AGOSTO DE 1985

Nro.Fallo: 85020932

Identificacion SAlJ : GO000604

SUMARIO
ADMINISTRACION FRAUDULENTA-COMPETENCIA POR EL TERRITORIO-PRORROGA DE LA
COMPETENCIA-SIMULACION:CONCEPTO-TESTAFERRO-ACTO FIDUCIARIO
A los efectos de determinar la competencia territorial en los
delitos de administraciéon fraudulenta debe prevalecer el domicilio
en el cual tenia el asiento principal de sus negocios, la firma que
habria sido administrada en forma irregular, sobre el domicilio
convenido en la constitucidon de la sociedad por las partes. Sostener
lo contrario significaria vulnerar el principio de improrrogabilidad
en materia de competencia penal (art. 19 CPC).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.173
(INC. 7 ), Cédigo Procesal Penal Art.19

DATOS DEL FALLO
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CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL, CAPITAL FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL

Sala 03 (MASSONI LOUMAGNE OCAMPO)
DEPRATY, O. s/ COMPETENCIA. DEFRAUDACION. ADMINISTRACION FRAUDULENTA.

INTERLOCUTORIO, 0000018911 del 23 DE MAYO DE 1985
Nro.Fallo: 85060119

Identificacion SAlJ : C0038336

SUMARIO
SIMULACION-ACTO FIDUCIARIO
No es acertado identificar un contrato de indole fiduciaria
con una simulacion relativa, porque no se trata de la intencién de
ocultar la existencia de la obligacion que justificara la entrega en
garantia, sino de convenir que, en caso de no saldarse la
prestacion, ésta quedara satisfecha mediante la entrega de los

derechos transmitidos en garantia y condicionados al cumplimiento de
la deuda.-

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala A (MOLTENI)

NEME, Norma Nur ¢/ REVIRIEGO DE CARDINALE, Mirta Inés y otro s/ COBRO DE SUMAS DE DINERO
SENTENCIA del 30 DE MAYO DE 1996
Nro.Fallo: 96020386

Identificacion SAlJ : NO010360

SUMARIO

COMPETENCIA-COMPETENCIA CIVILY COMERCIAL FEDERAL-ENTIDADES BANCARIAS-
ACUERDO DE MEDIACION-CONEXIDAD-ACTO FIDUCIARIO

Resulta competente la justicia civil y comercial federal para
entender en una cuestion en la que se pretende ejecutar contra
una entidad bancaria, un convenio celebrado entre las partes en
el marco de una mediacién cuando, -como en el caso-, surge que:
a) la composicidon de la deuda deriva de la formalizacion de
diversos convenios de financiacidn de proyectos constructivos
con garantia fiduciaria sobre los inmuebles en que se ejecutaron
las obras, en el marco de la linea de financiamiento de
emprendimientos constructivos con transmisién de dominio
fiduciario del banco y destinados a la financiacién de proyectos
constructivos ubicados en distintas localidades del pais, b) que
era intencidn de las partes suscribir dicho convenio a fin de
acordar los saldos de deuda registrados, procedimientos,
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condiciones y pautas para su cancelacién, como también pautas de
liberacion a favor de las empresas de unidades de vivienday
otros inmuebles afectados a la garantia fiduciaria del banco, y

c) se comprometian a efectuar las presentaciones necesarias en
orden a una causa judicial promovida por la pretensora contra el
banco accionado en tramite ante un juzgado nacional en lo civil

y comercial federal. Ello pues, procede dirimir la cuestidén de
competencia por razones de estricta conexidad y "no" en razén de
la materia en favor de la justicia nacional en lo civil y
comercial federal, toda vez que no puede escindirse el objeto de
la pretensidn anterior (en la especie, incumplimiento
contractual) en el tribunal indicado, toda vez que se pretende
ejecutar una deuda de composicién compleja, plasmada en el
convenio referido y las actuaciones indicadas, atento la
inexistencia de constancias de desistimiento de aquellas
actuaciones.

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala B (DIAZ CORDERO - BUTTY.)

COMPANIA FINANCIERA DE CREDITOS HIPOTECARIOS SA ¢/ BANCO HIPOTECARIO SA'S/ s/
EJECUTIVO.

SENTENCIA del 8 DE NOVIEMBRE DE 2002

Nro.Fallo: 02130691

Identificacidn SAll : B2960776

SUMARIO
LEGITIMACION PASIVA-LEGITIMACION PROCESAL-FIDEICOMISO-CONTRATOS-
ADMINISTRADOR FIDUCIARIO-DEMANDADO
Dado que la ley define al fideicomiso como un contrato, resulta inviable pretender
encausar la accién contra el fideicomiso, pues el Unico legitimado pasivo es el fiduciario,
quien tiene la obligacion legal de responder a todas las acciones que se inicien respecto de
los bienes fideicomitidos.

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL , AZUL, BUENOS AIRES
(Peralta Reyes - Galdds - Longobardi)

Anit, Hilda Haydeé c/ Fideicomiso Fiverac y Tutelar Fiduciaria S.A. s/ Juicio Sumario
SENTENCIA, 56.238 del 10 DE MAYO DE 2012

Nro.Fallo: 12010052

Identificacion SAll : Q0016882
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SUMARIO
CONTRATO FIDUCIARIO-OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO
La debida diligencia exigida al fiduciario no es la de un "padre de familia", sino la de un
"hombre de negocios".- Esta rige en materia comercial, y especialmente en los contratos
de fideicomiso, desde que expresamente esta contenida en el art. 6 de la Ley Nro.
24.441.- Para satisfacer la pauta valorativa rectora sintetizada bajo la formula precisa de
"gestion de confianza", ese precepto sefiala que el fiduciario deberd cumplir las
obligaciones impuestas por la ley o la convencién, con la prudencia y diligencia del buen
hombre de negocios que actua sobre la confianza depositada en él.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441 Art.6

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , RAWSON, CHUBUT

(Daniel Luis Caneo Fernando Royer José Luis Pasutti)

I.B. N.V. (Sucursal Argentina) y Otros c/ Provincia del Chubut s/ Demanda Contencioso
Administrativa

SENTENCIA, 06-C-05D del 22 DE DICIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05150077

Identificacion SAlJ : Z0109594

SUMARIO
VERIFICACION DE CREDITOS-ACREEDOR QUIROGRAFARIO-NEGOCIO FIDUCIARIO
Una de las innovaciones importantes de la ley 25.589 ha sido la
verificaciéon y el voto de los acreedores fiduciarios y otros
legitimados por una colectividad de acreedores. El crédito del
titular fiduciario que es también beneficiario es eventual y
quirografario, dado que el verdadero fin del convenio es el
desenvolvimiento de la operatoria, en virtud de la cual la
constructora sélo asume la obligacion de garantizar el supuesto
incierto de insuficiencia de los bienes fideicomitidos. Sila
operatoria se desenvuelve normalmente, el acreedor no pretendera
cobrar a la constructora, pues habra ido cobrando a través de la
venta de unidades vy titulizacidn; por el contrario, si los fondos
resultan insuficientes, entonces respondera la constructora conforme
al convenio. Para determinar el monto verificable debe tomarse el
que corresponde a la fecha de insinuacién del crédito, y dejar a
salvo la posibilidad de su variacidn, ya que cuanto mds tiempo pase,
menor habrd de ser el monto del crédito, porque se habraido
logrando el mayor nimero de titulizaciones.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 25589
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DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL
ESTERO

Cémara 02 (CONTATO-BRUCHMAN DE BELTRAN-NUNEZ En minoria: NUNEZ 2109539 al 109542/
2109595 En mayoria: CONTATO 2109590 al Z109594)

MAUD, ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A.
SENTENCIA, 11662 del 20 DE AGOSTO DE 2003

Nro.Fallo: 03220227

Identificacion SAl : C0402707

SUMARIO
FIDEICOMISO-ACTO FIDUCIARIO:REQUISITOS-MEDIDAS CAUTELARES-LEVANTAMIENTO
DEL EMBARGO:IMPROCEDENCIA
1- En el fideicomiso la transferencia de los bienes a favor del fiduciario impediria que
los acreedores pudieran agredirlos, quedando dichos bienes protegidos de
cualquier accidn persecutoria, salvo la accidn de fraude para los acreedores del
fiduciante.
2- Sin embargo, no procede el levantamiento de un embargo por honorarios trabado
sobre una cuenta corriente de titularidad del fiduciario, si conforme a lo pactado en
el contrato de fideicomiso, el fiduciante conserva a su exclusivo cargo la
administracién, disposicién y contabilidad de los bienes fideicomitidos. Ello, en
virtud de que no se operd una verdadera transmisién de la titularidad de los bienes del
fiduciante (a quien se pretende ejecutar los honorarios)al fiduciario.

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala J (VERON, MATTERA, WILDE.)

VENTURINI, Sergio C.c/VARGAS, Rubén y otros/ DANOS YPERJUICIOS.
INTERLOCUTORIO del 6 DE FEBRERO DE 2007

Nro.Fallo: 07020100

Identificacion SAlJ : NO015281

SUMARIO
DANOS Y PERJUICIOS-RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL-RESPONSABILIDAD DEL
BANCO:IMPROCEDENCIA-BANCO HIPOTECARIO SA-CONTRATO FIDUCIARIO-FIDEICOMISO
DE GARANTIA
Cabe admitir la excepcion de falta de legitimacién pasiva opuesta por el Banco
Hipotecario SA y rechazar la demanda promovida en su contra como responsable,
en su condicién de duefio fiduciario, por la transmisidn a un tercero del dominio de un
inmueble que se encontraba reservado a favor del accionante con compromiso de una
futura venta, tornando imposible, de tal manera, la pertinente escrituracién; toda vez
que:.
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1. La participacion del Banco Hipotecario SA, como continuadora del Banco
Hipotecario Nacional (ley 24855), en la operacion conocida como "linea de crédito
para la financiacién de emprendimientos constructivos con transmisién de dominio
fiduciario", constituye una operatoria bajo la forma de una financiacién atipica, para
la construccién de viviendas familiares, en la que se pacta un fideicomiso de garantia
qgue cubre, en definitiva, el préstamo que el banco otorga al desarrollista u originante
del emprendimiento constructivo.

2. Dicho fideicomiso de garantia opera en la etapa de construccidn; por él se
transfiere a titulo de confianzala propiedad del inmueble donde se levantara el
edificio, y se ceden al banco todos los derechos y acciones que el desarrollista
u originante tiene sobre el proyecto, inclusive los créditos y dinero provenientes de la
preventa o venta de las unidades funcionales que se construyan, lo cual le permite al
banco fiduciario contar con un flujo de fondos para asegurar el recupero del credito.

3. El fideicomiso garantiza, de tal manera, el cumplimiento del contrato de préstamo
o contrato de financiacidn que el banco otorga al desarrollista u originante, pero con la
particularidad de que también se reserva recurso contra este Ultimo si el proyecto
resulta insuficiente para el pago del crédito otorgado (conf. Freire, B., "El fideicomiso -
sus proyecciones en los negocios inmobiliarios", Buenos Aires, 1997, pags. 264-7).

4. Dicho recurso del banco fiduciario contra el desarrollista u originante tiene dos
posibles variantes: la primera posibilidad es ejecutar la garantia en el estado en que se
encuentre; y la segunda, continuar con la obra y luego vender las unidades funcionales
para recuperar el crédito; ambas son formas de ejecuciéon de la garantiay,
cualesquiera sea el caso, siempre se entiende que el banco fiduciario acttia por cuentay
riesgo del originante, esto es, bajo responsabilidad patrimonial de este ultimo; porque
los resultados del negocio siguen siendo del originante, aunque primero sean aplicados
a cancelar el crédito de la entidad.

5. Por haber ejecutado la garantia fiduciaria, el banco fiduciario no reemplaza
al anterior constructor, asumiendo sus derechos y obligaciones; no es un caso de
subrogacién legal, ni de novacidn subjetiva, sino de ejercicio del denominado "step in",
o sea, del derecho del banco fiduciario de intervenir por si mismo en el contrato,
tomando las medidas que crea convenientes (conf. Freire, B., ob. cit., p. 271).

6. Concordando con ello y ratificando que el banco fiduciario no es el titular de la
relacion juridica sustancial relativa a la adquisicion de la vivienda elegida por la
accionante, el contrato de fideicomiso sefala que el fiduciante y el originante liberan al
fiduciario de toda responsabilidad emergente de las preventas o ventas de unidades
correspondientes al proyecto, aclarando que dicha responsabilidad corresponde, en
todos los supuestos, al beneficiario, que a la sazén es el propio fiduciante.

7. Si bien el "fideicomisario" (destinatario final de los bienes) puede demandar al
fiduciario para lograr el cumplimiento de su obligacién de suscribir la correspondiente
escritura de dominio y contribuir a su inscripcién registral (conf. Kiper, C. y
Lisoprawski, S., "Obligaciones y responsabilidades del fiduciario", pags. 57 a 85,
Buenos Aires, 1999; Bueres, A. y Highton, E., "Cddigo civil y normas complementarias.
Analisis doctrinal y jurisprudencial”, T. 5-A, P. 817, N2 20, Buenos Aires, 2004) y a
fortiori, cuando por su culpa ello se haga imposible, puede demandarlo por
resarcimiento de los dafos y perjuicios pertinentes (arg. cciv: 889), lo cierto y evidente
es que la accionante no ostenta la calidad de "fideicomisaria"”, como tampoco la de
"beneficiaria" del fideicomiso, pues ambas corresponden -segln el contrato respectivo- al
fiduciante.
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8. Ello asi, la accionante carece de titulo contra el banco para demandarlo por dafios
y perjuicios invocando su condicién de fiduciario, no pudiendo tampoco reclamarle la
restitucion de las sumas abonadas, aun cuando el Banco Hipotecario SA se lo hubiese
ofrecido, por carta documento, pues tal oferta debe ser entendida como hecha por
cuenta y orden del originante, sin que de ello pueda derivarse una personal asuncién de
legitimacion pasiva por parte de la entidad bancaria.

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala D (Gerardo G. Vassallo - Juan José Dieuzeide - Pablo D. Heredia)

MOLINA, ADRIANA MARCELA ¢/ BANCO HIPOTECARIO S.A. s/ ORDINARIO

SENTENCIA, 70.339/02 del 14 DE AGOSTO DE 2007

Nro.Fallo: 07130763
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2 |Fideicomiso de garantia

Identificacion SAIl) : Z0008649

SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA:NATURALEZA JURIDICA
Si bien es cierto que para demostrar las ventajas del fideicomiso en garantia
tradicionalmente se lo compara en primer lugar con la hipoteca y la prenda, de
naturaleza real, lo cierto es que los autores nacionales mayoritariamente se inclinan por
considerarlo una garantia personal.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAl) : Z0008669

SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA:CONCEPTO;ALCANCES
El fideicomiso con fines de garantia es un instituto por el cual las partes pretenden eludir
la excesiva onerosidad y dificil ejecucidon que presentan otras garantias, pudiendo dentro
del amplio campo del principio de la autodeterminacién contractual,establecer los medios
mas adecuados para evitar costosy fijar vias extrajudiciales de liquidacidon de bienes.
En ese contexto la nota mds trascendente del fideicomiso de garantia es el ius vendendi
o sea, el derecho que tiene el fiduciario de vender o ejecutar los bienes fideicomitidos,
con el fin de satisfacer su crédito o el del beneficiario, sin acudir a los tribunales.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAlJ : Z0008673
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SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA-LICITUD-VALORACION
Dado que nuestro ordenamiento legal proporciona al deudor fiduciante los medios para
encauzar la actuacién del acreedor, o en su caso obtener el resarcimiento
correspondiente, el contrato de fideicomiso en garantia no puede valorarse como
contrario a la moral y a las buenas costumbres.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAlJ : Q0016875

SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO-FIDEICOMISO DE GARANTIA
Aun cuando la Ley 24.441 ha pretendido remozar nuestro ordenamiento con institutos
gue permitan movilizar la actividad econdmica y captar la inversién, la prudencia indica
gue en un sistema causalista como el nuestro, debe tenerse cuidado con la total
autonomia de la garantia, dado que existen diversos grados de accesoriedad.- Siguiendo la
opinién de Alicia PUERTA DE CHACON, desde una postura moderada, interpreto que no es
necesaria ni la especialidad ni la accesoriedad inicial, esto es, al momento de la
constitucién de la propiedad fiduciaria en garantia; pero ciertamente si lo sera al
momento de la realizacién del bien fideicomitido.- El crédito debe existir y ser exigible en
la oportunidad de cobro y el instrumento que lo acredite -con todos sus elementos
esenciales- habra de completarse con el de garantia.- Inicialmente, el contrato de
fideicomiso como titulo o causa debe contener el contrato de aseguramiento regulatorio
de todas las alternativas de crédito (sustitucién, ampliacidn, etc.) y establecer al menos la
relacidn preexistente entre el potencial acreedor y el potencial deudor.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , RAWSON, CHUBUT

(Daniel Luis Caneo Fernando Royer José Luis Pasutti)

I.B. N.V. (Sucursal Argentina) y Otros c/ Provincia del Chubut s/ Demanda Contencioso
Administrativa

SENTENCIA, 06-C-05D del 22 DE DICIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05150077
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Identificacion SAlJ : Z0109590

SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA
El fiduciario no puede incorporar los bienes del patrimonio separado
al suyo propio, o sea adjudicarse para si el objeto dado en
garantia, antes ni después de que se verifique el pago de la deuda.

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL
ESTERO

Céamara 02 (CONTATO-BRUCHMAN DE BELTRAN-NUNEZ En minoria: NUNEZ 2109539 al 2109542/
2109595 En mayoria: CONTATO 2109590 al Z109594)

MAUD, ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A.
SENTENCIA, 11662 del 20 DE AGOSTO DE 2003

Nro.Fallo: 03220227

Identificacion SAlJ : AO065519

SUMARIO
CONTRATOS CIVILES-FIDEICOMISO-FIDEICOMISO DE GARANTIA:CONCEPTO
El fideicomiso con fines de garantia es un instituto por el cual las partes pretenden
eludir la excesiva onerosidad y dificil ejecucién que presentan otras garantias,
pudiendo dentro del amplio campo del principio de la autodeterminaciéon contractual,
establecer los medios mds adecuados para evitar costos y fijar vias extrajudiciales de
liguidacion de bienes (Disidencia de los Dres. Carlos S. Fayty Adolfo Roberto Vazquez).

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Voto: Mayoria: Belluscio, Petracchi, Boggiano, Lopez, Maqueda. Disidencia: Fayt, V zquez.)
E.C.G. S.A. ¢/ Banco Hipotecario S.A. s/ medidas cautelares

SENTENCIA del 4 DE NOVIEMBRE DE 2003

Nro.Fallo: 03000165

Identificacion SAlJ : AO065520

SUMARIO
CONTRATOS CIVILES-FIDEICOMISO-FIDEICOMISO DE GARANTIA:CARACTERES
La nota mas trascendente del fideicomiso de garantia es el ius vendendi, o sea, el
derecho que tiene el fiduciario de vender o ejecutar los bienes fideicomitidos, con el fin
de satisfacer su crédito o el del beneficiario, sin acudir alos tribunales (Disidencia de
los Dres. Carlos S. Fayt y Adolfo Roberto Vazquez).
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DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Voto: Mayoria: Belluscio, Petracchi, Boggiano, Lopez, Maqueda. Disidencia: Fayt, V zquez.)
E.C.G. S.A. ¢/ Banco Hipotecario S.A. s/ medidas cautelares

SENTENCIA del 4 DE NOVIEMBRE DE 2003

Nro.Fallo: 03000165

Identificacion SAlJ : A0065521

SUMARIO
FIDEICOMISO-FIDEICOMISO DE GARANTIA-MEDIDAS CAUTELARES-RESPONSABILIDAD
CIVIL
Si el fiduciario no actuara con la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios
que su especial posicién le impone (art. 6, de la ley 24.441), frente al ejercicio abusivo o
ilegitimo del ius vendendi por parte del fiduciario, estdn al alcance del fiduciante las
normas sobre responsabilidad civil y, eventualmente, lo dispuesto por el art. 173, inc.
13, del Codigo Penal, pero desvios de esa naturaleza no pueden ser supuestos ab initio en
el marco de una accidn de resolucién del contrato de fideicomiso de garantia, ni ese
marco puede servir para el dictado de medidas cautelares (Disidencia de los Dres Carlos
S. Fayt y Adolfo Roberto Vazquez).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.173,
Ley 24.441 Art.6

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Voto: Mayoria: Belluscio, Petracchi, Boggiano, Lopez, Maqueda. Disidencia: Fayt, V zquez.)
E.C.G. S.A. ¢/ Banco Hipotecario S.A. s/ medidas cautelares

SENTENCIA del 4 DE NOVIEMBRE DE 2003

Nro.Fallo: 03000165

Identificacion SAl) : Z0008651

SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA:NATURALEZA JURIDICA-CONDICIONES-DETERMINANTES
El contrato de fideicomiso de garantia crea una garantia de tipo personal, que no
participa de los caracteres de las garantias reales, ya que el simple hecho de que para
su efectivizacién sea menester la transferencia del dominio fiduciario no es suficiente a
los fines de asignar naturaleza real a este tipo de garantia. La transferencia fiduciaria
del bien dard nacimiento a un derecho real (dominio fiduciario), pero el acto de garantia
propiamente dicho tendra matices personales, ya que el fiduciario ejercitara el
dominio fiduciario a favor del acreedor.-
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DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAIlJ : Z0008660

SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA:CONCEPTO
El fideicomiso en garantia, es la operacidn a través de la cual una persona (el fiduciante)
transmite la propiedad fiduciaria de ciertos bienes a otra persona, (el fiduciario) para
que la retenga en garantia de cumplimiento de una o mas obligaciones que se deben al
fiduciario o a una tercera persona, en ambos casos el beneficiario.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAlJ : Z0008663

SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA:REGIMEN LEGAL
La ley 24.441 no regula de manera especifica el fideicomiso de garantia, pero
tampoco prohibe, ni expresa ni tacitamente, la celebracién del mismo, ya que no ha
estado en mente del legislador prohibir dicha clase de operatoria.-

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038
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Identificacion SAlJ : Z0008667

SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA:CONCEPTO
El fideicomiso de garantia ha sido entendido como aquel que se constituye con la
finalidad primordial de asegurar obligaciones propias del fiduciante con un tercero con
los bienes fideicomitidos. De esta forma el fiduciante transfiere al fiduciario bienes
presentes o futuros individualizados, en garantia del cumplimiento de un crédito
propio o ajeno quedando determinado:a) el procedimiento a seguir en caso de
incumplimiento y b) el destino del remanente -si lo hubiere- luego de la liquidacion vy
pago del crédito.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAlJ : Z0008668

SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA-CONFORMACION:REQUISITOS
El fideicomiso en garantia, aunque coincida el fiduciario con el beneficiario principal es
licito, siempre y cuando se lo haya concebido en forma prudente y se haya
determinado en forma clara y precisa los procedimientos a seguir en caso de
incumplimiento y el destino de los posibles remanentes que pudieren quedar luego de
liqguidado y satisfecho el crédito, no siendo débice al respecto la prohibicion del art. 7 de
laley 24.441.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAIl) : Z0008672

SUMARIO
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FIDEICOMISO DE GARANTIA-FUNCION SOCIAL

El fideicomiso en garantia aparece como el esquema mds adecuado para proteger los
intereses en juego, protegiendo asi un verdadero interés social, como es el acceso a la
vivienda.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038
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3 | Pesificacion

Identificacion SAll : K0023872

SUMARIO
ACCION DE AMPARO-REORDENAMIENTO DEL SISTEMA FINANCIERO-PESIFICACION-
BANCOS-FIDEICOMISO
No se comparte la sentencia dictada por la Sala Il de esta
Camara el 6/7/04, in re "Gabarret, Afredo", toda vez que,
-contrariamente a lo que se afirma en su considerando XlI- el
Banco Comafi se comprometid a satisfacer el crédito redondo "por
un monto limitado" -el de los pasivos contablemente determinados
a la luz de las ormas juridicas impugnadas por el actor-, no
resultando valido incrementar la responsabilidad que
voluntariamente asumid por la consecuencia que en el Contrato de
Fideicomiso -celebrado el mismo 19/8/02 entre el Scotiabank
(fiduciante), el ABN AMRO Bank NV (fiduciario) y los Bancos
Comafi y Bansud (beneficiarios de la exclusidn de activos)- se
previera -en cuanto importa- la aplicacion de los fondos
depositados para reembolsarle os pagos que debiese afrontar con
motivo de reclamos judiciales vinculados con la pesificacion
de los depdsitos (ver cap 49, art. 17, punto g), lo que no
traduce sino una diligente conducta previsora respecto de
eventuales resoluciones judiciales que incrementasen la
responsabilidad asumida. (Del voto del juez Bujan, cons. V. E).

DATOS DEL FALLO

CAMARA NAC. APELAC. EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL, CAPITAL FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL

Sala 01 (Bujan, Coviello.)

"Rodriguez, Nélida ¢/ EN-PEN- Dto 1.570/01 s/ amparo ley 16.986".
SENTENCIA, 3062/02 del 31 DE AGOSTO DE 2004

Nro.Fallo: 04100003

Identificacion SAlJ : K0O023876

SUMARIO

ACCION DE AMPARO-REORDENAMIENTO DEL SISTEMA FINANCIERO-PESIFICACION-
BANCOS-FIDEICOMISO

Fue previsto un fideicomiso entre las entidades involucradas (el Scotiabank Quilmes S.A.
como fiduciante, el ABN Amro Bank como fiduciario y los bancos Comafi S.A. y
Bansud S.A. como beneficiarios del mecanismo de exclusién de activos y pasivos) a fin
de responde a pagos a los Bancos..."para reembolsarle cualquier pago o compromiso
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gue los bancos deban afrontar por cualquier causa o motivo vinculado a reclamos,
acciones judiciales consistentes en amparos, medidas autosatisfactivas o precautorias,
sentencias definitivas u otras similares, con motivo y ocasion de la pesificaciéon y/o
reprogramacion de depdsitos y/o cualquier otro depdsito privilegiado de la Entidad
conforme la L.E.F. 21.526" (conf. art. 17 inc. g) del Contrato de Fideicomiso). (Cons. IlI).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 21.526

DATOS DEL FALLO

CAMARA NAC. APELAC. EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL, CAPITAL FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL

Sala 03 (Argento, Grecco.)

"Perri Hugo Carlos ¢/ PEN- ley 25.561, dtos 1.570/01 y 214/02 s/ amparo ley 16.986".
SENTENCIA, 25407/02 del 17 DE AGOSTO DE 2004

Nro.Fallo: 04100004

Identificacion SAlJ : NO015259

SUMARIO
DERECHO PROCESAL-EMERGENCIA ECONOMICA-MEDIDAS CAUTELARES-FACULTADES DEL
JUEZ-FIDEICOMISO-PESIFICACION
1. Cabria desestimar el pedido de medidas cautelares efectuado, en virtud de que ellas
coinciden o se confunden con la finalidad del reclamo; toda vez que fueron solicitadas,
en proteccién de sus derechos, por quienes, dentro del marco de un contrato de
fideicomiso -que contemplaba la emision de tres tipos de valores fiduciarios: titulos de
deuda senior; titulos de deuda clase "b" y certificados de participacién, cuya
metodologia de cobro establecia que los segundos podrian percibir su capital una vez
que se hubieran amortizado totalmente los primeros valores, e intereses si concurrian
ciertas condiciones, y los tenedores de certificados tendrian derecho al cobro, ya sea
de capital o intereses, luego de amortizados los primeros y los segundos-, y ante la
actitud asumida por el fiduciario al sobrevenir la emergencia con la consiguiente
"pesificacion", que haciendo caso omiso de tal conversidon y argumentando la
existencia de intereses contrapuestos entre las distintas categorias, abrié una cuenta
en custodia, depositd alli los fondos y retuvo cualquier pago, iniciaron accién
declarativa a fin de que se deje establecido que los valores se mantengan en moneda
origen mas alla del dictado de las normas de emergencia.
2. Sin embargo, teniendo en cuenta la importancia del derecho que se intenta
proteger y a fin de evitar perjuicios o gravamenes innecesarios, corresponde dictar
una medida distinta de la solicitada y mas limitada en sus alcances (cpr: 204).
3. Procedera, entonces, disponer, como medida innovativa, que el fiduciario desafecte
la suma retenida y proceda a efectuar los pagos que por capital e intereses
correspondan a los tenedores de la primera categoria, segun la pauta de conversion fijada
porla corte suprema en el precedente "massa" del 27.12.06, aplicando la
pesificacion a razén de uSs 1 =35 1,40, mas el coeficiente de estabilizacién de referencia
(cer) y uninteres del 4% anual no capitalizable desde que abrio la cuenta en custodia
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hasta su efectivo pago, previa caucién real; sin que ello importe adelantar opinion sobre
el fondo de la cuestion.

4. Tal desmovilizacion y distribucidn de los fondos permite avanzar en la
amortizacion de los titulos de la primera categoria -los de la segunda se pagan luego-
y se deja a salvo el derecho que pudiese corresponderles ante la eventualidad de que,
por sentencia definitiva, se les reconociera el derecho que reclaman de sustraer sus
acreencias de la normativa de emergencia; Ello asi, pues no se ordenara ningln pago a
favor de los requirentes, pues los importes que resulten de la amortizacion de los
titulos de primera categoria se mantendrd en custodia.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 17.454 Art.204

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(SALA - ARECHA - RAMIREZ.)

BACS BANCO DE CREDITO Y SECURITIZACION SA ¢/ FIRST TRUST OF NEWYORK NATIONAL S/ s/
RDINARIO S/ MEDIDA CAUTELAR.

SENTENCIA, 20814/07 del 21 DE AGOSTO DE 2007

Nro.Fallo: 07130755

Identificacion SAlJ : C0408154

SUMARIO
DANOS Y PERJUICIOS-EMERGENCIA ECONOMICA-FIDEICOMISO-PESIFICACION-INTERESES-
TASAS DE INTERES
1- Establecida la responsabilidad por el incumplimiento en otorgar la posesion y
escritura traslativa de dominio de una entidad bancaria - en su real actuacién como
vendedor de unidades en construccidn y receptor de las cuotas debidas por el comprador
-, al ser condenada a la devolucién de los pagos pesificados con la adicidn del CER, en
tanto, si bien la deuda no excede el limite fijado por la ley 26.167, como no se trata de
un crédito garantizado con hipoteca sobre un inmueble destinado a vivienda familiar
Unica y permanente, si se cumple los restantes recaudos normativos, no corresponde
aplicar sus dispositivos. 2- En estas condiciones cuando la deuda se pesifico vy el
acreedor no laimpugnd, pero si la tasa de interés del seis por ciento anual, corresponde
la aplicacidn de intereses conforme a la tasa activa cartera general (préstamos)nominal
anual vencida a treinta dias del banco de la Nacién Argentina desde la fecha de cada
uno de los pagos realizados y hasta el efectivo pago. Se procura asi el resguardo de los
derechos constitucionales de ambas partes, al intentar una distribucidon proporcional
del esfuerzo dado que el deudor es una entidad bancaria, y sin olvidar la aplicaciéon
del derecho del consumidor que también se extiende a las dreas inmobiliaria y financiera.
(Sumario N220310 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la
Camara Civil).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 26.167
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DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

Sala J (WILDE, VERON.)
BARRIENTOS, Marcelo Rafael ¢/ BANCO HIPOTECARIO S.A. s/ DANOS YPERJUICIOS.

SENTENCIA del 20 DE ABRIL DE 2010
Nro.Fallo: 10020498
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4 |Medidas cautelares

Identificacion SAIJ : NO004617

SUMARIO
TERCERIAS-TERCERIA DE DOMINIO-EMBARGO-TRABA DEL EMBARGO-FIDEICOMISO
INMOBILIARIO-DOMINIO FIDUCIARIO
No resulta procedente una terceria de dominio, por la que se intenta el levantamiento de
un embargo trabado sobre un inmueble, que adquiriera un padre para su hijo -promotor
de la terceria-, si la aceptacion de la compra por este ultimo se efectué después de la
traba de la cautelarresistida. Cuando el comprador adquiere un bien inmueble para
un tercero, se trata de una estipulacién en favor de terceros, y no una gestién de
negocios. Se configura asi una adquisicion contractual de un inmueble, por cuentay
orden de un tercero -beneficiario-, que debera aceptar la adquisicion mediante escritura
publica, conservando el comprador el derecho de revocar el beneficio, mientras este no
hubiese sido aceptado. La aceptacion del beneficiario es un acto unilateral, que surte
efectos desde su declaracidn, sin necesidad del consentimiento del comprador.
Producida la misma, recién el beneficio se tornairrevocable. Elinstituto juridico se
traduce en un dominio del bien con modalidades especiales, asimilable a las que
componen el dominio fiduciario que regula el cciv: 2662, existiendo una situacién
provisoria, o de inestabilidad en la titularidad dominial, que ha de quedar resuelta al
aceptarse la adquisicién, o revocarse el beneficio. Pero hasta entonces, el fideicomisario
solo tiene un derecho a adquirir el dominio, y no el dominio mismo, que permanece
en cabeza del comprador. Por lo que los acreedores del comprador se encuentran
habilitados para agredir el bien, hasta tanto el beneficiario acepte la operacidn.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.2662

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala B (MORANDI - PIAGGI - DIAZ CORDERO)

PENA, HORACIO HECTOR S/ TER. DE DOMINIO EN AUTOS: "TARANTINO, LEONARDO CARLOS
¢/ PENA, HECTOR H. s/ EJECUTIVO

SENTENCIA del 24 DE AGOSTO DE 1990

Nro.Fallo: 90131008

Identificacion SAlJ : NOO07586
SUMARIO
MEDIDA DE NO INNOVAR:PROCEDENCIA;REQUISITOS-FIDEICOMISO-FIDEICOMISO

INMOBILIARIO-FRAUDE-ACCION REVOCATORIA-DOMINIO FIDUCIARIO
Si se inicid un incidente de medida precautoria para obtener el embargo sobre
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determinados inmuebles pertenecientes en condominio a ciertas personas individuales v,
-la peticion fue fundada en la fianza constituida por esas personas en favor de una
sociedad andnima, -actualmente fallida- y en el incumplimiento atribuido a esa sociedad
respecto del pago del precio de diversas compraventas, presuntamente acordadas entre
ellay lainiciante- de los informes requeridos al Registro de la Propiedad Inmueble,
respecto del dominio de los citados bienes cuya afectacién fue pretendida, surge que los
fiadores habian transmitido en propiedad fiduciaria las fracciones individuales que
les pertenecieron, segun las disposiciones de la Ley 24441, procede que, en la accidon
de fraude que la peticionaria promoveria futuramente (Ley 24441: 15, ultima parte). A
mas la ley procesal autoriza a solicitar medidas cautelares "antes" de promover la acciéon
de fondo, sea cual fuere el objeto de esta (CPr: 195) y, por su parte, la peticionaria
expreso el derecho que pretende asegurar, concretd la medida pedida con arreglo al
CPr: 230, e invocd el cumplimiento de los requisitos genéricos exigidos por las normas
rituales.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 17.454 Art.195, Ley 17.454 Art.230, Ley 24.441 Art.15

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala D (ROTMAN - CUARTERO)

INDUSTRIAS DE MAIZ SA ¢/ ALBERIO, RICARDO s/ MED. PRECAUTORIA.

SENTENCIA del 5 DE SETIEMBRE DE 1997

Nro.Fallo: 97130582

Identificacion SAlJ : NOO07373

SUMARIO
EJECUCION DE HONORARIOS-EMBARGO:PROCEDENCIA-BIENES EMBARGABLES-DEUDOR-
PATRIMONIO-ACCIONES SOCIETARIAS-TRANSMISION DE ACCIONES-FIDEICOMISO
Si el ejecutante de honorarios, expuso que el Unico bien conocido de la deudora estaba
constituido por determinadas acciones de una SA de cuya emisidn accionaria le
pertenecerian cuatro quintos, las cuales fueron entregadas en fideicomiso en los
términos de la ley 24441 vy, solicité que se trabe embargo "para el supuesto que se
concrete la venta de los citados titulos sobre los derechos que sobre los mismos tenga
la reclamada", peticidon que por su parte, fue estimada por el a quo, quien dispuso
decretar la medida "respecto de las sumas que pudieran resultar a favor de la
accionada por la eventual venta de las acciones de su propiedad correspondientes al
ente societario", resulta improcedente -como en el caso-, que la fiduciaria del
paguete accionario se agravie de la citada providencia, con base en que por
tratarse de un "patrimonio de afectacidon" diferente del que corresponde a la
fiduciante, se embargd el patrimonio fideicometido. Ello, pues si bien es cierto que los
bienes fideicometidos quedan exentos de la accidon singular o colectiva de los acreedores
del fiduciario (conforme lo prevé la ley 24441: 15), sin embargo, la impugnada
resolucién "no" dispuso embargar el patrimonio fideicometido (las acciones) sino el
producto de la enajenacion de aquel. Por tanto, el derecho al producto "eventual" de
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la venta de acciones compone el patrimonio de la deudora (CCiv: 2312 y su nota), de
manera que ese derecho es susceptible de ser embargado.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.2312, Ley 24.441 Art.15

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala D (ROTMAN - CUARTERO - ALBERTI)

MANOUKIAN, RICARDO c/ DERYMANT SA. s/ ORD. S/ INC. DE EJECUCION DE HONORARIOS.
SENTENCIA del 29 DE ABRIL DE 1997

Nro.Fallo: 97130440

Identificacion SAlJ : SO003131

SUMARIO
EMBARGO-FIDEICOMISO FINANCIERO-LEVANTAMIENTO DEL EMBARGO:IMPROCEDENCIA
La condicion de terceros ajenos al contrato financiero de fideicomiso de las
partes que intervinieron en la relacién obligacional que se ejecuta en autos, hace que
el levantamiento ordenado bajo la normativa de la ley 24441, inaplicable al caso, deba
revocarse. Tratan los arts. 15y 17 de la ley 24441 de dos supuestos de limitaciones
legales, el articulo 15 de limitacion de responsabilidad del fiduciario con relacidn a sus
acreedores sean individuales o colectivos, y el articulo 17 de limitacidn de facultades
del fiduciario, con relacién a las partes que intervinieron en el negocio fiduciario,
ambas con relacidn al fideicomiso financiero, en este caso registrado en el inmueble de
propiedad de la coejecutada llda Navarro de Acufia, quien no intervino en su
celebracion. Por lo tanto, el fideicomiso celebrado por el acreedor hipotecario no
modificé la disponibilidad de su patrimonio, como tampoco alcanza a sus demas
acreedores personales. Su patrimonio como universalidad de bienes, articulo 2312
Cadigo Civil, sigue constituyendo la prenda comun de los acreedores, entre quienes se
encuentra el actor de ambos, a su vez tercero en la relaciones que emergen del contrato
de fideicomiso.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.2612, Ley 24.441 Art.1, Ley 24.441 Art.11 al 15, Ley
24.441 Art.19

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL, SALTA, SALTA
Sala 04 (Ruiz-Carlsen)

Finanfacil S.A. ¢/ Navarro, llda Alicia; Acufia, Jorge Luis s/ Ejecutivo
INTERLOCUTORIO, 9703839 del 30 DE ABRIL DE 1998

Nro.Fallo: 98170037

Identificacion SAl) : AO065518

40



SUMARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO:REQUISITOS PROPIOS-PROCEDENCIA DEL RECURSO-
SENTENCIA ARBITRARIA-DEFECTOS EN LA CONSIDERACION DE EXTREMOS CONDUCENTES-
MEDIDAS CAUTELARES-FIDEICOMISO

Corresponde dejar sin efecto la medida cautelar si el a quo no

advirtio que la misma afecta de un modo insuperable las

facultades que el fideicomiso de garantia concede al banco

apelante respecto de la liquidacion extrajudicial de los bienes

fideicomitidos, torndndolas inoperantes en contra de la

naturaleza misma de ese tipo de negocio (Disidencia de los Dres.

Carlos S. Fayty Adolfo Roberto Vazquez).

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Voto: Mayoria: Belluscio, Petracchi, Boggiano, Lopez, Maqueda. Disidencia: Fayt, V zquez.)
E.C.G. S.A. ¢/ Banco Hipotecario S.A. s/ medidas cautelares

SENTENCIA del 4 DE NOVIEMBRE DE 2003

Nro.Fallo: 03000165

Identificacion SAlJ : A0065522

SUMARIO
FIDEICOMISO-MEDIDAS CAUTELARES-MORA
La admision, a pedido del fiduciante, de una medida cautelar inhibitoria del ius
vendendi del fiduciario, es el vehiculo mds simple y sencillo para que aquél se
sustraiga de las consecuencias de un negocio que voluntariamente aceptd, con olvido
de que es el propio fiduciario, o sea, el destinatario de esa medida, quien
contractualmente estd habilitado para determinar si existe o no el incumplimiento
moroso que autoriza el ejercicio de dicho ius vendendi (Disidencia de los Dres.
Carlos S. Fayty Adolfo Roberto Vazquez).

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Voto: Mayoria: Belluscio, Petracchi, Boggiano, Lopez, Maqueda. Disidencia: Fayt, V zquez.)
E.C.G. S.A. ¢/ Banco Hipotecario S.A. s/ medidas cautelares

SENTENCIA del 4 DE NOVIEMBRE DE 2003

Nro.Fallo: 03000165

Identificacion SAlJ : NO012521

SUMARIO
PROCESOS DE EJECUCION-JUICIO EJECUTIVO-EMBARGO-LEVANTAMIENTO DEL EMBARGO-
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FIDEICOMISO-PERJUICIO A TERCERQOS

Cabe levantar el embargo trabado sobre ciertos créditos de la ejecutada, toda vez que
ellos aparecen comprendidos en un contrato de fideicomiso suscripto con
anterioridad a la traba del referido embargo (ley 24441 art. 15); ello asi, mas alla de la
legitimidad de la ejecutada para requerir el levantamiento de esos embargos, y de la
legitimacion del fiduciario del citado fideicomiso para hacer lo propio del modo en que
lo hizo -no siendo parte en estas actuaciones-, pues resulta inadmisible mantener un
embargo sobre bienes que evidentemente no integran en la actualidad el patrimonio
de la ejecutada y, ademas, es deber del tribunal evitar injustificados perjuicios que
puedan afectar a terceros, cuando ellos son evidentes.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441 Art.15

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(CUARTERO - DIAZ CORDERO (SALA INTEGRADA).)

MUAS, ALICIA ¢/ COOPERATIVA DE VIV. CRED. 15 DE AGOSTO LTDA. s/ EJECUTIVO S/ INC. DE
APELACION.

SENTENCIA, 22796/04 del 10 DE JUNIO DE 2004

Nro.Fallo: 04130527
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5 | Concursos

Identificacion SAIJ : A0076358

TEMA
REVOCACION DE SENTENCIA-EJECUCION HIPOTECARIA-VERIFICACION DE CREDITOS-
MUTUO-SISTEMA DE REFINANCIACION HIPOTECARIA-REFINANCIACION HIPOTECARIA-
LEY DE CONCURSOS-OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO-SUBROGACION LEGAL
Corresponde dejar sin efecto la sentencia que revocd la suspensidn de
la ejecucidén hipotecaria al considerar que resultaba innecesario que el
actor cumpliera con la verificacidén de su crédito en el concurso del
ejecutado como lo exigia el Ultimo pérrafo del art. 21 de la ley 24.522
si omitidé considerar que, pese a que el mutuo en ejecucidn habia sido
admitido en el sistema de refinanciacién hipotecaria creado por la ley
25.798, el fiduciario no habia efectuado pago alguno al acreedor por lo
que, no operada la subrogacidén legal prevista en los arts. 16, inc. 7J)
de la citada norma y 7° de la ley 26.167, la relacidén entre actor y
demandado y sus calidades de acreedor y deudor, respectivamente, se
mantenian intactas.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 24.522 Art.21, LEY 25.798 Art.16, LEY
26.167 Art.7

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(Lorenzetti - Fayt - Maqueda - Zaffaroni)

Zylbersztejn, Abraham Gecel ¢/ Gonzalez, Mario Daniel y Otro s/ Ejecucidn especial
SENTENCIA del 11 DE FEBRERO DE 2014

Nro.Fallo: 14000012

Identificacion SAlJ : NO010256

SUMARIO
QUIEBRA-COMPETENCIA-LIQUIDACION DE ENTIDADES FINANCIERAS-FIDEICOMISO-
RESOLUCIONES JUDICIALES
Del dictamen fiscal 91022:
Es competente el juez que entiende en la liquidacién judicial de una entidad financiera,
para ordenar al banco fiduciario del fideicomiso al que se habia transferido -en un
desprolijo proceso de exclusién de activos y pasivos del banco liquidado, ordenado por
el banco central- el activo, pero no el pasivo, aun cuando se trataba de la misma
operacion comercial, abonar directamente al incidentista -una firma exportadora
domiciliada en el extranjero- el importe que habia percibido de laimportadora a la
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que se le habia debitado esa suma en la cuenta corriente que tenia en la entidad en
liguidacién, en concepto de pago de la operacién de importacion documentada
mediante carta de crédito, toda vez que ese activo originado en el saldo deudor de Ia
cuenta corriente del importador habia sido transferido al banco fiduciario, y que aquel
habia cancelado oportunamente la deuda, y la medida adoptada por el juez de grado
tendiente a evitar que el importador pague dos veces la misma obligacién, sobre todo
considerando que a la quiebra no le asisten contra esa parte derechos creditorios, en
razon del debito realizado en su cuenta al vencimiento de la obligacién no fue
rebatida concretamente por el fiduciario.

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala C (DI TELLA - CAVIGLIONE FRAGA - MONTIL.)

BANCO MAYO CLs/ L. JUDICIAL S/ INC. POR EUI HO SON OF CHUNG WOOTEXTILE CO. LTD.
SENTENCIA del 26 DE NOVIEMBRE DE 2002

Nro.Fallo: 02130587

Identificacion SAlJ : NO010829

SUMARIO
CONCURSOS-LIQUIDACION-BANCOS-CREDITO LABORAL:PROCEDENCIA-JUEZ DEL
CONCURSO:FUNCIONES-COMPETENCIA-FIDEICOMISO
Del dictamen fiscal 88986:
Resulta competente el juez que entiende en la liquidacidn de una
entidad bancaria, para dar curso a las presentaciones de los
acreedores laborales y resolver sobre la pertinencia o no de
tales créditos, conforme lo solicitado por el banco fiduciario,
toda vez que el examen de los actos administrativos del banco
central y los términos en que fue concebido y celebrado el
contrato de fideicomiso, especialmente alguna de sus clausulas,
arrojan dudas sobre el alcance de sus disposiciones, lo que
presupone la competencia del a quo para realizar una
determinacidon semejante, maxime cuando lo que se decida al
respecto incide directamente en la determinacion del pasivo de
la quiebra, y por su parte la legitimacion del banco fiduciario
para peticionar ésta dada por su interés en el esclarecimiento
de la cuestion planteada a fin de dar cumplimiento al pacto de
fiducia.
(En el caso, si bien entre los beneficiarios del fideicomiso no
se encontraban estos acreedores, ya que debian ser
desinteresados con los bienes que integraban el patrimonio del
fiduciante -hoy en liquidacion-, se establecid en ciertas
cldusulas que el fideicomiso pagaria los créditos laborales en
el supuesto de que la entidad no contara con fondos suficientes
y sélo por la diferencia entre los fondos que ésta aporte y el
monto total necesario, por lo que si bien antes de la
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liguidacion judicial del fiduciante no era necesaria una
decisién jurisdiccional para pagar esos créditos, si después, la
declaracion del juez sobre la calidad de deudor del banco era
imprescindible).

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala C (DI TELLA - CAVIGLIONE FRAGA - MONTIL.)

BANCO MAYO C.L.s/ QUIEBRA 'S/ INC. DE APELACION PROMOVIDO POR BANCO COMAFI SA.
SENTENCIA del 6 DE AGOSTO DE 2002

Nro.Fallo: 02131160

Identificacion SAIJ : NO010539

SUMARIO
CONCURSOS-FIDEICOMISO-TITULOS DE CREDITO-RESTITUCION DE
SUMAS:IMPROCEDENCIA
Del dictamen fiscal 87766:
Resulta improcedente que un incidentista pretenda que se le
restituyan ciertos titulos valores otorgados en fideicomiso
cuando, -como en el caso-, surge que el sujeto pasivo de ese
reclamo no es la quiebra sino el banco central; maxime aun, si
el mismo pretensor aludié que el organismo de contralor
financiero era el anterior drgano administrador y obligado a
la referida restitucién de los bonos. Asimismo cabe destacar,
gue no procedidé encausar el tramite del actual reclamo por la
via establecida por la L.C. art.280 y ccs.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.522 Art.280

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala B (DIAZ CORDERO - PIAGGI - BUTTY.)

CIA. FINANCIERA UNIVERSAL SA's/ QUIEBRA S/ INC. DE RESTITUCION DE BIENES POR FATUR,
CARLOS Y OTRO.

SENTENCIA del 8 DE OCTUBRE DE 2002

Nro.Fallo: 02130870

Identificacion SAll : NO010734

SUMARIO
ENTIDADES FINANCIERAS-CREDITO HIPOTECARIO-CREDITO POR HONORARIOS-CREDITO
PRIVILEGIADO:ALCANCES-FIDEICOMISO
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Si dentro de los activos de un banco cuya exclusion, en los
términos de la Ley 21526 art. 35 bis, dispuso el banco central
autorizando su transferencia a otra entidad financiera con los
alcances del fideicomiso celebrado, se encontraba la acreencia
por honorarios de los ex letrados de aquél que se pretende
ejecutar, la cuestion no podrd resolverse de acuerdo a las reglas
del derecho comun -Vg. CCIV art.3270- sino de conformidad con
las que regulan la actividad bancaria y financiera, esto es la
Ley 21526 -cfr. art. 35 bis, v-a)-, que deja a salvo la
posibilidad de ejecucidén forzada de activos excluidos
transferidos cuando tuvieren por objeto -entre otros- el cobro
de créditos hipotecarios; ello asi en tanto resulta

in controvertido que la acreencia de los letrados goza de ese
privilegio, cabe admitir la accidn pero sélo hasta el limite de

lo obtenido por la enajenacién del bien, pues el contrato de
fideicomiso, no autoriza el reclamo en mayor extensidn o con
otro alcance, ya que no surge que el fiduciario haya asumido la
condicidn de deudor de honorarios generados por la actuacién de
los ex letrados del cedente.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.3270, Ley 21.526 Art.35 Bis

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala E (ARECHA - RAMIREZ - GUERRERO.)

BANCO MEDEFIN SA ¢/ DE GIACOMI, JUAN E HIJOS s/ EJECUCION HIPOTECARIA.

SENTENCIA del 28 DE AGOSTO DE 2002

Nro.Fallo: 02131065

Identificacion SAll : NO017771

SUMARIO
QUIEBRA-EXTENSION DE LA QUIEBRA-GRUPO ECONOMICO-FIDEICOMISO
Corresponde admitir la demanda de extension de quiebra incoada
por la sindicatura falencial, contra la sociedad controlada por
la fallida, en los términos del articulo 161, inciso 32 de la
LCQ. Ello asi, pues: A) La fallida es titular del 90 % del
paquete accionario de la sociedad demandada. B) La demandada
tenia su domicilio social inicial en la sede central del Banco
en liquidacidn; el director titular de la accionada, era a la
vez el vicepresidente del banco, quien tuvo una activa
participacién en las operaciones que tendieron a sustraer gran
parte de los activos de la fallida para incorporarlos a las
distintas empresas del grupo econémico. C) Como sociedad de
bolsa, la demandada permitié que otras sociedades del grupo
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econdmico actuaran en nuestro pais sin estar debidamente
inscriptas para ello. D) La demanda participé en el fideicomiso
formado sobre el activo del banco, por un lado como parte del
activo a liquidar dey, por otro, como acreedora en su caracter
de titular de un plazo fijo; asumiendo roles incompatibles que
evidencian la confusion patrimonial existente entre la fallida y

la sociedad de bolsa. E) No cabe pasar por alto los fines
extrasocietarios que se insindan en la actividad de la firma
demandada, ainstancias de su controlante -la aqui fallida-, que
tuvo como resultado la frustracion de los derechos de terceros
-los genuinos acreedores de ambas entidades-, con las
connotaciones que describe el art. 54 in fine de laLSC. En
conclusién, se advierte el control juridico -ante la
participacién accionaria que permitia a lafallida formar la
voluntad social de la controlada-, tanto como un control
operativo real y permanente, puesto al servicio de la sociedad
holding del grupo que ambas integraban, y no parece dudable que
se ha consumado aqui la hipétesis que contempla la ya referida
norma del ordenamiento falencial.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 19.550 Art.54, Ley 24.522 Art.161

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(Monti - Garibotto.)

Banco Medefin UNB SA c/ Socimer International BankLimited y otros s/ ordinario. s/ quiebra
SENTENCIA, 62820/08 del 30 DE JUNIO DE 2011

Nro.Fallo: 11130404

Identificacion SAl : NO017770

SUMARIO
QUIEBRA-EXTENSION DE LA QUIEBRA-GRUPO ECONOMICO-FIDEICOMISO
Cabe admitir la demanda de extension de quiebra incoada por la
sindicatura falencial, contra una de las sociedades que
integraban el grupo econdmico de la entidad bancaria fallida, en
los términos del articulo 161, inciso 32 dela LCQ. Varios
indicios demuestran la confusidn patrimonial. A) El mutuo
principal que habria realizado la demandada a favor del banco
jamds se concretd, segln surge de los informes contables el
dinero nunca ingresé en el activo de la fallida -quien aparecia
como prestamista en realidad habria obtenido un crédito de sus
propios co-contratantes, y habria cedido su condicién de deudora
a la fallida a través de un "préstamo puente", generando un
crédito a su favor como parte de esa misma cesién (por la
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transferencia de una cartera de créditos)-. B) Los referidos
acuerdos no se encuentran debidamente registrados por la entidad
guebrada, ni tampoco en los libros de la accionada. C) La
sociedad accionada -también en liquidacidn- no se encuentra
inscripta en la Inspeccion General de Justicia para ejercer
actos de comercio en nuestro pais, y tampoco lleva registros
contables en el territorio, sino que ellos se encontraban en un
depdsito en Uruguay. Tampoco ejercia actividad comercial en
Bahamas (pais de origen), sino que sdlo actuaba a través de sus
subsidiarias en diferentes paises (Argentina, Chile, Espania,
etc.). D) La demandada contaba con sdlo cinco empleados, todos
directores, dos de los cuales eran funcionarios de la sociedad
controlante del grupo econdmico. La representacion de todas las
sociedades del grupo era desarrollada ambiguamente por las
mismas personas. E) Por ultimo, se advierte la participacion
activa que tuvo la accionada en la creacién de un fideicomiso
sobre los bienes del banco fallido, en donde negocid la
disponibilidad de los activos y pasivos de aquél en forma
discrecional, como si fueran propios. En suma, teniendo en
cuenta la totalidad de los antecedentes, se consideran cumplidos
los presupuestos exigidos por la ley concursal para extender la
quiebra a la accionada.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.522 Art.161

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(Monti - Garibotto.)

Banco Medefin UNB SA c/ Socimer International BankLimited y otros s/ ordinario. s/ quiebra
SENTENCIA, 62820/08 del 30 DE JUNIO DE 2011

Nro.Fallo: 11130404

48



6 | Competencia

Identificacion SAIJ : NO007531

SUMARIO
COMPETENCIA:DETERMINACION-COMPETENCIA ORDINARIA-COMPETENCIA POR LA
MATERIA-COMPETENCIA COMERCIAL-DANOS Y PERJUICIOS-RENDICION DE CUENTAS-
LUCRO CESANTE-DANO MORAL-COMPETENCIA FEDERAL:IMPROCEDENCIA-BANCO DE LA
CIUDAD DE BUENOS AIRES-FIDEICOMISO-EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES-
PRIVATIZACIONES-PROPIEDAD PARTICIPADA
Resulta competente la justicia comercial para entender en una
causa en la que los accionantes -ex-empleados de ENTel, privatizada
en el marco del acuerdo general de transferencia del 29.12.92-,
demandan al Banco Ciudad de Bs. As., en su caracter de fideicomisario
o fiduciario del programa de propiedad participada de Telecom
Argentina Stet France Telecom SA, por rendicién de cuentas, cobro de
pesos, lucro cesante y dafio moral. Ello, pues el reclamo se centra
en actos regidos por el derecho privado de naturaleza comercial,
ya que se objeta la labor del banco accionado en la drbita de
desempefio como entidad financiera, y en su caracter de
depositario y fiduciario de las acciones de una empresa transferida,
por lo que no se advierte que la situacion amerite la intervencién
del fuero federal -como en el caso lo propuso el juez a quo-, de
naturaleza restrictiva y de excepcién, mdxime en el territorio de la
Capital Federal, donde no existe diferenciacion entre érganos
judiciales ordinarios y federales, por cuanto unos y otros tienen
caracter nacional (conf. C.S.J.N.; "Cascales, Amilcar ¢/ Bco. de la
Ciudad de Bs. As. s/ Repeticion", 01.10.92).

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala B (BUTTY - DIAZ CORDERO)

QUINTANA, ELIDA ¢/ BANCO DE LA CIUDAD DE BS. AS. s/ SUMARIO.

SENTENCIA del 4 DE JUNIO DE 1997

Nro.Fallo: 97130530

Identificacion SAlJ : NO010321

SUMARIO

COMPETENCIA-COMPETENCIA EN RAZON DE LA MATERIA-COMPETENCIA COMERCIAL-
CONTRATO DE FIDEICOMISO-COMPRAVENTA DE ACCIONES

Del dictamen fiscal 91474:

Resulta competente el fuero comercial para entender en una causa
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en la que se persigue que se condene a una entidad bancaria, al
cumplimiento de una obligacidn que asumid en virtud del cardcter
de fiduciario atribuido en un contrato de fideicomiso en
garantia. Ello pues, la mentada cuestién esta referida a un
contrato de fideicomiso en garantia de un contrato de
compraventa de paquetes accionarios de control de sociedades
andnimas, que el pretensor dice haber celebrado con la
defendida. En tal sentido cabe precisar, que el desplazamiento
de los asuntos referidos en la Ley 25587 art. 6 al fuero federal,
responde a una situacidn excepcional y, por ende, de
interpretacion restrictiva, vinculada a la aplicacién de la
legislacién de emergencia econdmica instituida por la Ley 25561,
por lo que no puede ser extendida a otras situaciones juridicas
como la antes descripta. A mas, el fuero federal es de
excepcion, de competencia restrictiva y no resulta inexcusable,
tanto mas cuando se trata del ambito de la Capital Federal, en

la que los jueces federales y los nacionales revisten el mismo
caracter federal y tienen el mismo origen constitucional.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 25.561, LEY 25587 Art.6

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala A (VIALE - MIGUEZ.)

NEW SAN SA ¢/ BNP PARIBAS SUC. BS. AS. s/ ORDINARIO

SENTENCIA del 15 DE NOVIEMBRE DE 2002

Nro.Fallo: 02130652

Identificacion SAlJ : NO010784

SUMARIO
COMPETENCIA-TRIBUNALES ARBITRALES-PAGO POR CONSIGNACION-CONTRATO DE
FIDEICOMISO
Del dictamen fiscal 90401:
Es competente el Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio para
entender en la demanda de pago por consignacidn, interpuesta en
los términos del CCIV: art.757-1, contra cierto fondo solidario,
con base en un contrato de fideicomiso, conforme a lo alli
pactado y admitido por las partes; pues siendo la jurisdiccion
arbitral de excepcidn, las clausulas que someten los conflictos
a ella deben interpretarse en forma restrictiva, toda vez que
implican una renuncia a la jurisdiccion judicial; sin que obste a
ello, la comparecencia del accionado a la audiencia a la que fue
citado a comparecer conforme lo normado por el Decreto 91/98,
que reglamenta la Ley 24573, cuyo articulo 1 instituye la mediacidn
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obligatoria como tramite previo a la iniciacion de todo juicio,

ya que ésta no configura una instancia judicial, por lo que mal

pudo en ella oponer la excepcidén de incompetencia, de manera que
tal comparecencia, no puede entenderse como un consentimiento de
la via judicial para dirimir el conflicto, ni la tacita renuncia

a la jurisdiccion arbitral, maxime considerando que la
declinacién de un derecho es de aplicacidn restrictiva (CIV .art. 814).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.757, Ley 340 Art.814, Ley 24.573 Art.1, DECRETO
NACIONAL 91/1998

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala C (DI TELLA - CAVIGLIONE FRAGA - MONTIL.)

ATUEL FIDEICOMISOS SA c/ FONDO SOLIDARIO PARA EMPLEADOS ASOCIACION CIVILS/ s/
SUMARIO. (LL 24.12.02, F2 104.947).

SENTENCIA del 16 DE AGOSTO DE 2002

Nro.Fallo: 02131115

Identificacion SAlJ : Z0008510

SUMARIO
REFINANCIACION HIPOTECARIA-FIDEICOMISO-LEGISLACION-COMPETENCIA FEDERAL
Lo referente a politica bancaria, dacion de bonos estatales a cambio de la garantia
hipotecaria, modificacion del régimen de la moneda y demas circunstancias atinentes a
los principios del fideicomiso, se relaciona estrechamente con la materia federal, y por
lo tanto resulta ajena al tratamiento y analisis de la justicia ordinaria.
Que ello asi, la ley de Creacién del Sistema de Refinanciacién Hipotecaria modificada
por la Ley 25.908, promueve el sistema creando en su Art.12 el Fideicomiso para la
refinanciacion y designando al Banco de la Naciéon Argentina, como fiduciario.
Establece también todo un procedimiento a aplicar, trasluciendo a travéz de toda la
estructuracion, neta escencia federal en la materia que lo regula.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 25.908

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(JUAREZ CAROL- SUAREZ- LLUGDAR Opinion personal: Llugdar: Z7033/ 28514/ Z8515)
LOMBARDI HECTOR VICENTE Y OTRA ¢/ BANCO HIPOTECARIO S.A's/ ACCION DE AMAPRO -
APELACION

SENTENCIA, 21764 del 5 DE DICIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220067
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Identificacion SAlJ : EO015455

SUMARIO
PROCEDIMIENTO LABORAL-BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES-FIDEICOMISO-
EXCEPCIONES PREVIAS-COMPETENCIA MATERIAL-JUSTICIA LABORAL
Aun cuando el Fideicomiso de Recuperacion Crediticia ley 12.726 ha sido creado a fin
de cobrar los créditos del Banco de la Provincia de Buenos Aires, dicha circunstancia no
significa que se trate de un ente publico local. La demandante presenta una
personalidad juridica diferenciada y la alegacion de la vigencia del Derecho del Trabajo
Privado genera la aptitud de la Justicia Laboral en los términos del art. 20 de la ley
18.345. (En el caso, el fideicomiso referido inicia demanda persiguiendo la restitucion
de dinero y dafios y perjuicios contra quien fuera dependiente suyo. En primera
instancia se declara la incompetencia de la Justicia Nacional del Trabajo para conocer
en la accién de reintegro de sumas que habria percibido indebidamente el
dependiente en el marco de un vinculo regido por la L.C.T.).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 12.726, Ley 18.345 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 106/98
Art.20

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 07 (Rodriguez Brunengo. Ferreiros.)

Fideicomiso de Recuperacion Crediticia ley 12726 ¢/ AlzamendiMiguel Ignacio s/ dafios y
perjuicios.

SENTENCIA, 29386 del 27 DE MARZO DE 2008

Nro.Fallo: 08040115

Identificacion SAlJ : C0409033

SUMARIO
CUESTIONES DE COMPETENCIA-FUERO CIVIL-EMBARGO PREVENTIVO-FIDEICOMISO
Es competente la Justicia Civil y no la Comercial para entender
en el pedido de embargo preventivo solicitado por el
beneficiario de un fideicomiso, como medida previa al pedido de
remocién judicial del fiduciario -con el fin de administrar los
bienes fideicomitidos para cumplir con la construccién del
emprendimiento inmobiliario para el cual se constituyd, porque
es irrelevante el caracter societario del fiduciario, en tanto
la naturaleza intrinseca de la relacion es sustancialmente civil.
(Sumario N220628 de la Base de Datos de la Secretaria de
Jurisprudencia de la Camara Civil).

DATOS DEL FALLO
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CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

Sala DE SUPERINTENDENCIA (RAMOS FEIJOO, CORTELEZZI, BARBIERI.)

FAINSTEIN, Abel Mario ¢/ FIDEICOMISO CHACRAS s/ MEDIDASPRECAUTORIAS s/ COMPETENCIA.
SENTENCIA del 24 DE FEBRERO DE 2011

Nro.Fallo: 11020039
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- | Casos concretos

Identificacion SAIJ : A0075700

TEMA
FIDEICOMISO FINANCIERO-FALTA DE LEGITIMACION-SENTENCIA ARBITRARIA-
REESTRUCTURACION DE ENTIDADES FINANCIERAS-PERMUTA
Es arbitraria la sentencia que, al hacer lugar a la defensa de falta de
legitimacién activa, rechazdé la demanda promovida por el fiduciario de
un fideicomiso celebrado en el marco del proceso de restructuracidén en
los términos del art. 35 bis de la ley 21.526 de Entidades Financieras
si lo hizo sobre la base de consideraciones dogmédticas, desvinculadas
de las concretas circunstancias del caso en tanto la inoponibilidad con
relacién a terceros del instrumento privado que documentd la permuta,
como la alegada falta de acreditacién de la notificacién al deudor
cedido, resultan insuficientes para resolver dicha falta de
legitimacidén y la inoponibilidad de la personalidad juridica con
sustento en que las personas que suscribieron la citada permuta eran el
presidente y vicepresidente de ambas sociedades seria hébil,
eventualmente, para imputar los actos abusivos o fraudulentos a quienes
los hayan cometido utilizando a la sociedad como pantalla (art. 54 de
la ley 19.550) pero no permite concluir la falta de legitimidad del
actor, que habia asumido la posicién contractual con las funciones que
surgen del fideicomiso y de las resoluciones del Banco Central como
organismo de control. -Del dictamen de la Procuracidén General al que la
Corte remite-.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 21.526 Art.35 Bis , Ley 19.550 - TEXTO
ORDENADO POR DECRETO 841/84 Art.54

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(Highton, Maqueda, Toledo, Cabanilas)

Banco Comafi S.A. ¢/ Agromalen S.A. y otros s/ nulidad de clausulas contractuales
SENTENCIA del 27 DE AGOSTO DE 2013

Nro.Fallo: 13000130

Identificacion SAlJ : C0040076

SUMARIO
FIDEICOMISO-EFECTOS DEL CONTRATO
Aungque el fiduciante ocupe el lugar de beneficiario, resulta
tercero respecto del contrato y sélo tiene un derecho personal a
los frutos de los bienes fideicomitidos (Ley 24.441, art. 15) sin
que pueda entenderse que se constituye en propietario del
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porcentual que se adjudicé como beneficiario del contrato ni que
tenga un derecho en expectativa al mismo.-

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441 Art.15

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala L (SALA L)

ORCOYEN, Javier y otros ¢/ FORLANO, Carlos s/ MEDIDAS PRECAUTORIAS
INTERLOCUTORIO del 19 DE FEBRERO DE 1997

Nro.Fallo: 97020367

Identificacion SAlJ : C0O007354

SUMARIO
NULIDAD DEL ACTO JURIDICO-FALTA DE DISCERNIMIENTO-FIDEICOMISO
Si en el acto de constitucion de fideicomiso realizado por la
causante se incluyen legados a dos empleados domésticos fallecidos
con anterioridad y a una prima hermana de la causante, cuyo deceso
databa de diez afios, ensayandose como defensa que ésta
inmediatamente advirtié el error en que habian incurrido los
abogados extranjeros que redactaron el acto y el mismo dia suscribié
su rectificacién, ante la falta de toda prueba sobre la realidad de
la mentada rectificacidon, deja en pie la insdlita designacion como
legatarias de personas muy cercanas a la causante, ya fallecidas,
una de ellas prima hermana desaparecida desde hacia una década.
Se patentiza asi una evidente falta de discernimiento al otorgar ese
acto, pues del mismo brota la privacion al menos circunstancial de
ese requisito esencial del acto voluntario, que conduce a la
declaracion de su nulidad (articulos 474, 897, 900, 921, 1045 del
Cadigo Civil).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.474, Ley 340 Art.897, Ley 340 Art.900, Ley 340
Art.921, Ley 340 Art.1045

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

Sala C (Cifuentes Alterini Durafionay Vedia)

Kavanagh de Carabelli, Angela y otro ¢/ Kavanagh, Corina s/ Sucesion y otros - nulidad de acto
juridico

SENTENCIA del 15 DE AGOSTO DE 1991

Nro.Fallo: 91020400
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Identificacion SAlJ : Q0016877

SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO:CARACTER
El fideicomiso es consensual porque queda perfeccionado con el acuerdo de voluntades,
gue conferird accion para la entrega de la cosa.

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , RAWSON, CHUBUT

(Daniel Luis Caneo Fernando Royer José Luis Pasutti)

I.B. N.V. (Sucursal Argentina) y Otros ¢/ Provincia del Chubut s/ Demanda Contencioso
Administrativa

SENTENCIA, 06-C-05D del 22 DE DICIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05150077

Identificacion SAl) : Q0016878

SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO:CARACTER
Que un sector de la doctrina enmarca al fideicomiso dentro de los contratos reales,
confundiendo la naturaleza del contrato con los elementos que lo componen.

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , RAWSON, CHUBUT

(Daniel Luis Caneo Fernando Royer José Luis Pasutti)

I.B. N.V. (Sucursal Argentina) y Otros ¢/ Provincia del Chubut s/ Demanda Contencioso
Administrativa

SENTENCIA, 06-C-05D del 22 DE DICIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05150077

Identificacion SAlJ : KO004421

SUMARIO
PRESTAMO BANCARIO-CESION DE CREDITOS:NATURALEZA JURIDICA-FIDEICOMISO
La cesidon de créditos en garantia del pago de un préstamo bancario recibido por el
cedente y la afectacién de dichos créditos a una prenda comercial, son un negocio
fiduciario que difiere de la transferencia de créditos prevista por el art. 1444 del
Cddigo Civil, ya que el fiduciante sélo concede al fiduciario, mediante una suerte de
mandato, la facultad de cobrar el crédito contra un tercero, y, pagado el préstamo,
el fiduciario debe devolver el crédito cuya titularidad no adquirid.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.1444
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DATOS DEL FALLO

CAMARA NAC. APELAC. EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL , CAPITAL FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL

Sala 01 (MARI ARRIAGA GRECCO ESTEVEZ)

EMPRESA CONSTRUCTORA CARLOS B. PEUSER S.R.L. Y OTRA ¢/ DIRECCION NAC. VIALIDAD s/
REAJUSTE

SENTENCIA del 20 DE DICIEMBRE DE 1990

Nro.Fallo: 90100196

Identificacion SAIlJ : Z0008654

SUMARIO
FIDEICOMISO:NATURALEZA JURIDICA
El fideicomiso es un contrato de naturaleza consensual puesto que queda concluido
para producir sus efectos propios desde que las partes hubiesen expresado en forma
reciproca su consentimiento.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAlJ : ZO008650

SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO:NATURALEZA JURIDICA;CARACTER
La conformacion de un patrimonio de afectacion es un efecto del contrato de
fideicomiso, pero no le otorga caracter de derecho real o de garantia real ya que se trata
de un doble juego: el fiduciante se obliga a entregar la propiedad, el derecho real de
dominio a favor del fiduciario. No se origina en un contrato real, de aquellos que se
perfeccionan con la entrega de la cosa, sino en un contrato consensual, perfecto, con el
s6lo o mero consentimiento de las partes: fiduciante -fiduciario.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005
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Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAlJ : Z0008665

SUMARIO
FIDEICOMISO-FIDUCIARIO-BENEFICIARIO-BIENES FIDEICOMITIDOS
Es imposible concebir que el fiduciario no sea al menos, en alguna medida el
beneficiario del fideicomiso, ya que todos los contratos de este tipo establecen que este
ultimo podra cobrarse los gastos incurridos en el cumplimiento del fideicomiso y las
comisiones pactadas por el desempefio de sus funciones sobre los bienes
fideicomitidos.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAlJ : Z0008666

SUMARIO
FIDEICOMISO-FIDUCIANTE-FIDUCIARIO-CONFUSION-LEGISLACION
En cuanto alas posiciones de fiduciante y fiduciaro la ley indica expresamente que el
primero es persona distinta del segundo, vedando la posibilidad de que una persona se
constituya en fiduciario de sus propios bienes; prescripcion que en cambio no existe en
el texto legal en el caso de fiduciario y beneficiario, por lo que puede concluirse que la
confusidon entre estas personas no esta vedada.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAll : Q0019076

SUMARIO
CONTRATOS CIVILES-FIDEICOMISO
En lo relativo al origen contractual del fideicomiso, el acuerdo de voluntades puede partir
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de una negociacidn que derive en un consentimiento causado de las partes interesadas o
en los denominados contratos de adhesidn.

DATOS DEL FALLO

CAMARA CIVIL, COMERCIAL, LABORALY MINERIA , COMODORO RIVADAVIA, CHUBUT

Sala A (Fernando Nahuelanca Julio Antonio Alexandre Graciela Mercedes Garcia Blanco)
I.P.y C. SA s/ Concurso Preventivo

INTERLOCUTORIO, 49-C-07 del 18 DE ABRIL DE 2007

Nro.Fallo: 07150140

Identificacion SAll : 33012866

SUMARIO
LEY PENAL TRIBUTARIA-NON BIS IN IDEM-FIDEICOMISO
Si en una causa anterior por sentencia firme, con autoridad de cosa juzgada, se
establecié que la maniobra supuestamente fraudulenta por la que se habian
constituido los fideicomisos era licita, un nuevo pronunciamiento sobre la legalidad de
liqguidar el impuesto, por periodos posteriores al comprendido en el otro proceso,
amerita la posibilidad de escdndalo jurisdiccional.
El voto concurrente agregd que con la sanciéon de la ley 24.769
-y su precedente la 23.771- lo que se pena en el caso de la evasion tributaria es la
conducta de evadir el pago de los tributos mediante conductas fraudulentas u
omisivas, por lo cual, para ser punible esta figura, debe estar acompafiada de fraude.
En el caso las sucesivas declaraciones fueron ineficaces para inducir a error al dérgano
recaudador que conocia puntualmente de los fideicomisos y litigaba en sede
administrativa los alcances de la imposicion tributaria. (Dres. Rodriguez Basavilbaso,
Catucci y Maduenio).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.769

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala PENAL (Magistrados : Rodriguez Basavilbaso, Catucci, Maduefio.)
Eurnekian, Eduardo s/ recuerdo de casacion.

SENTENCIA, 9127 del 21 DE AGOSTO DE 2008

Nro.Fallo: 08261158

Identificacion SAl) : G0032204
SUMARIO
ESTAFA-FIDEICOMISO-INSCRIPCION REGISTRAL-REVOCACION DEL SOBRESEIMIENTO

El fallo de la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de
la Capital Federal, en autos "G. R.,J. C.y otros s/estafa" (causa 1353/11) rta. 23/9/2011,
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donde la Sala revoca el sobreseimiento dictado respecto de los imputados de una
maniobra de fideicomiso, ordenando la profundizacién de la pesquisa. Sostuvieron los
camaristas que si bien la defensa intentd sostener la atipicidad de la conducta, alegando
gue mas alla de que el fideicomiso no fue inscripto, el dinero dispensado a la parte
igualmente fue utilizado para la finalizacion de la obra. Empero, entiende la Sala que
teniendo en consideracién que la formalizacién de un contrato de ese tipo, es lo que en
definitiva permite la transmisién de la propiedad fiduciaria y en consecuencia el
cumplimiento de su objeto, el argumento de la defensa no puede ser atendido. Agregan
gue inclusive la propiedad fue gravada en dos oportunidades mediante una hipoteca, lo
cual de igual modo tornaria al menos litigioso el derecho de las partes sobre el inmueble.
En relacidn a la presunta falta de diligencia en que habrian incurrido los querellantes al
adherir al contrato de fideicomiso y realizar los pagos correspondientes, la Sala destaca
gue existen ciertas pautas de las constancias aportadas por la querella que impiden tomar
este argumento como valido, y en tal sentido, la circunstancia de que la documentacion
haya sido integramente rubricada en su oportunidad, permitia darle ciertos visos de
formalidad, asi como también el hecho de que los querellantes fueran recibidos para
acordar los términos de la operacién en las instalaciones de la empresa que, segun les fue
informado en aquella ocasién, era el negocio familiar y se encontraba en actividad desde
el afio 1959, e inclusive en dicha ocasidn también se les presenté a diversos profesionales
gue formaban parte del emprendimiento, todo lo cual, impide, de momento, que el
eventual ardid presuntamente desplegado por los imputados, pueda ser descartado con la
certeza necesaria para desvincularlos, pudiendo encuadrar la maniobra denunciada en
alguna de las figuras del Capitulo 1V, Titulo VI, del Cddigo Penal, debiendo a todo evento
profundizarse la investigacion.-

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINALY CORRECCIONAL, CAPITAL FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL

Sala 04 (Alberto Seijas-Carlos Alberto Gonzélez-Julio Marcelo Lucini)

G. R, J. C. s/ Estafa

SENTENCIA, 1353 del 23 DE SETIEMBRE DE 2011

Nro.Fallo: 11060024

Identificacion SAlJ : S0003132

SUMARIO
FIDEICOMISO FINANCIERO-HIPOTECA
El bien fideicomiso; el crédito; es el que se conforma como un
patrimonio separado de los patrimonios del fiduciante y del
fiduciario y queda exento de la agresion singular o colectiva de los
acreedores de ambos. En esto nada tiene que ver el inmueble de la
ejecutada que es solo el asiento de la garantia hipotecaria del
crédito fideicomitido.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.2312, Ley 340 Art.2612, Ley 24.441 Art.1, Ley 24.441
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Art.11 al 15, Ley 24.441 Art.19

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL, SALTA, SALTA
Sala 04 (Ruiz-Carlsen)

Finanfacil S.A. ¢/ Navarro, Ilda Alicia; Acufia, Jorge Luis s/ Ejecutivo
INTERLOCUTORIO, 9683055 del 30 DE ABRIL DE 1998

Nro.Fallo: 98170038

Identificacion SAIJ : NO008401

SUMARIO

CONTRATO DE FIDEICOMISO-CONDICION SUSPENSIVA:PROCEDENCIA-CONDICION
RESOLUTORIA:PROCEDENCIA

Tanto la constitucidn como la extincion de un contrato de

fideicomiso pueden quedar sujetas a condiciones suspensivas o

resolutorias.

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala C (DI TELLA - CAVIGLIONE FRAGA)

FERNANDEZ, JORGE c/ CIA. FINANCIERA UNIVERSAL SA s/ ORD.

SENTENCIA del 26 DE MARZO DE 1999

Nro.Fallo: 99130095

Identificacion SAlJ : NOO08402

SUMARIO

CONTRATO DE FIDEICOMISO-EXTINCION DEL CONTRATO-VENCIMIENTO DEL PLAZO-MORA
AUTOMATICA:EFECTOS-INTERPELACION:IMPROCEDENCIA

Si en un contrato de fideicomiso se especifica que el mismo tendrd una duracién
determinada, se extingue por cumplimiento de ese termino (art. 25 de la Ley 24441),
produciéndose la mora automatica, puesto que existe un plazo cierto que torna operante
lo dispuesto por el art. 509 del C. Civil, siendo ello asi, toda vez que el fideicomiso no se
encuentra reglado legalmente por normas que preceptuen sobre el cumplimiento de las
obligaciones en general y que, por lo tanto, debe recurrirse a la aplicacién de la normativa
general que a su respecto establece la legislacion de fondo, no pareciendo como requisito
previo, la obligacién de interpelar por parte del fideicomisario, pues incluso el art. 26 de la
Ley 24441, establece que "producida la extincién del fideicomiso, el fiduciario estara
obligado a entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus sucesores,
otorgando los instrumentos y contribuyendo a las inscripciones registrales que
correspondan".

REFERENCIAS
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Referencias Normativas: Ley 340 Art.509, Ley 24.441 Art.25 al 26
DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala C (DI TELLA - CAVIGLIONE FRAGA)

FERNANDEZ, JORGE ¢/ CIA. FINANCIERA UNIVERSAL SA s/ ORD.

SENTENCIA del 26 DE MARZO DE 1999

Nro.Fallo: 99130095

Identificacion SAIJ : NO017392

SUMARIO
DERECHO PROCESAL-PROCESOS DE EJECUCION-EXCEPCION DE INHABILIDAD DE
TITULO:IMPROCEDENCIA-CONTRATO DE FIDEICOMISO
Es improcedente la excepcion de inhabilidad de titulo opuesta, en tanto el Contrato de
Fideicomiso de Inversidon acompanado por la accionada y agregado surge que: 1) el
mismo vencié en el afio 2009; 2) que fue garantizado con la suscripcién de un pagaré; 3)
gue como consecuencia de la duplicacién en la instrumentacién, al extenderse el
"contrato de fideicomiso" y el "pagaré", sélo este ultimo seria el titulo ejecutivo
restandole al certificado habilidad como tal a menos que se agregare también el cartular.
(En el caso, la demandada no desconocid la suscripcion del titulo que se ejecuta ni
argumento que la obligacion emergente del mismo se encuentre cancelada).

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(Barreiro - Ojea Quintana - Tevez.)

ORSI, DOMINGO ANGEL ¢/ BALZAROTTI, NORA s/ EJECUTIVO.

SENTENCIA, 66097/09 del 15 DE MARZO DE 2011

Nro.Fallo: 11130186

Identificacion SAlJ : Z0109593

SUMARIO
FIDEICOMISO-TRANSFERENCIA DEL DOMINIO-POSESION
La cuestion referida a la transferencia de la propiedad y toma de
posesion de los bienes fideicomitidos (en los términos y con el
alcance del art.577 del Cadigo Civil) carece de trascendencia, en
tanto y en cuanto todos los actos realizados por el fiduciario lo
son en ejercicio o en el marco de las facultades estipuladas en el
contrato de fideicomiso.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.577
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DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL
ESTERO

Cémara 02 (CONTATO-BRUCHMAN DE BELTRAN-NUNEZ En minoria: NUNEZ 2109539 al 2109542/
2109595 En mayoria: CONTATO 2109590 al Z109594)

MAUD, ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A.
SENTENCIA, 11662 del 20 DE AGOSTO DE 2003

Nro.Fallo: 03220227

Identificacion SAll : 20109513

SUMARIO
FIDEICOMISO:CARACTERISTICAS
La caracteristica esencial del fideicomiso de la Ley 24.441 es la de tratarse de un
patrimonio de afectacion a un fin, que se distingue ontoldgicamente de la nocidn
tradicional del derecho real de dominio. Los bienes transmitidos en fiducia
constituyen un patrimonio de afectaciéon auténomo, distinto del patrimonio del
constituyente, del patrimonio del fiduciario y del patrimonio del beneficiario, sobre el
cual ninguno de ellos tiene un derecho real de dominio. Integran un patrimonio
diferente, que no puede ser afectado por las vicisitudes que corran los patrimonios de
quien dio en fiducia, ni de quien los recibié para administrar, ni del destinatario final.
El fideicomiso de raiz romana al que hace referencia el Cédigo Civil se diferencia
sustancialmente de la figura incorporada por la Ley Nro. 24.441. En efecto, el fideicomiso
previsto en el articulo 2.662 del Cddigo Civil, como una de la formas de dominio
imperfecto, es una figura en la cual el titular -fiduciario- es un verdadero propietario.
En otras, palabras el fideicomiso del art. 2.662 concede una titularidad de derecho real
fiduciario. Lo fideicomitido entra en el patrimonio general del fiduciario integrando
parte del mismo. En tanto el fideicomiso incorporado a nuestro ordenamiento por la
Ley de Financiamiento para la Vivienda y Construccion Nro. 24.441, es una normativa
inspirada en el trust anglosajon, donde el fiduciario no es un verdadero propietario
aunque tenga la titularidad y operatividad de los bienes.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.2662, Ley 24.441

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL
ESTERO

Cédmara 02 (CONTATO-BRUCHMAN DE BELTRAN-NUNEZ En minoria: NUNEZ 2109539 al 2109542/
2109595 En mayoria: CONTATO 2109590 al Z109594)

MAUD, ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A.
SENTENCIA, 11662 del 20 DE AGOSTO DE 2003

Nro.Fallo: 03220227

Identificacion SAlJ : Z0109591
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SUMARIO
FIDEICOMISO:NATURALEZA JURIDICA
Por la naturaleza juridica del fideicomiso (la de ser un patrimonio de afectacion), el
titular fiduciario no es propietario aunque en los hechos se comporte como tal, a fin de
cumplir con el fin del patrimonio afectado y, habiendo optado por la posicién afirmativa
en lo que respecta a la posibilidad de la coincidencia en la figura del fiduciario vy
beneficiario; corresponde expedirnos en sentido contrario a la aplicacién de la
doctrina del art.577 del Cédigo Civil, el cual prevé que antes de la tradicién de la cosa
no se adquiere ningun derecho real. Ello porque el fideicomiso en garantia difiere del
dominio imperfecto regulado por el Cédigo Civil en el art. 2.662; atento a lo cual no
puede aplicarse una construccién ajena al instituto que nos ocupa.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.577, Ley 340 Art.2662

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL
ESTERO

Cémara 02 (CONTATO-BRUCHMAN DE BELTRAN-NUNEZ En minoria: NUNEZ 2109539 al 2109542/
7109595 En mayoria: CONTATO 2109590 al Z109594)

MAUD, ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A.
SENTENCIA, 11662 del 20 DE AGOSTO DE 2003

Nro.Fallo: 03220227

Identificacion SAlJ : A0061887

SUMARIO
PROPIEDAD PARTICIPADA-FIDEICOMISO-ESTADO NACIONAL-ACREEDOR
Si bien, con arreglo a la normativa del art. 23 del decreto 584/93, el banco fideicomisario
actuara como custodia en interés del Estado acreedor, en el caso del fideicomiso de
garantia constituido por el depdsito de las acciones dadas en prenda a favor del Estado
vendedor (arts. 34, 35y 36 de la ley 23.696), a quien atafie, en estricto, su designacién
(art. 22, dec. 584/93), ello no importa que la entidad financiera se encuentre totalmente
desobligada respecto de los adquirentes de las acciones clase C o sea una mera
mandataria del Estado, en el marco de un negocio juridico complejo.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 23.696 Art.34 al 36, Decreto Nacional 584/93 Art.22, Decreto
Nacional 584/93 Art.23

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Voto: Mayoria: Moliné O'Connor, Belluscio, Boggiano, Loépez, Vazquez. Abstencién: Nazareno,
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Fayt, Petracchi.)

Cutri, Eliseo y otros ¢/ Banco de la Ciudad de Buenos Aires. s/ fideicomiso
SENTENCIA del 12 DE DICIEMBRE DE 2002

Nro.Fallo: 02000732

Identificacion SAlJ : A0061888

SUMARIO
PROPIEDAD PARTICIPADA-FIDEICOMISO
El fideicomiso suscripto en el marco del programa de propiedad participada es de
"garantia y administracién", e incluye no sélo obligaciones del banco fideicomisario a favor
del Estado sino, también, otras en beneficio de los accionistas clase C, segun la prevision
del art. 24 del decreto 584/93 que establece que el contrato debera contemplar el modo
en que se implementaran los mecanismos de cobro, pago, liberacién de acciones y
distribucion de ellas, establecidos en la ley 23.696 y toda otra clausula destinada a la
instrumentacién del programa.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 23.696, Decreto Nacional 584/93 Art.24

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Voto: Mayoria: Moliné O'Connor, Belluscio, Boggiano, Lopez, Vazquez. Abstencidn: Nazareno,
Fayt, Petracchi.)

Cutri, Eliseo y otros ¢/ Banco de la Ciudad de Buenos Aires. s/ fideicomiso

SENTENCIA del 12 DE DICIEMBRE DE 2002

Nro.Fallo: 02000732

Identificacion SAl) : AO061889

SUMARIO
PROPIEDAD PARTICIPADA-FIDEICOMISO-ACCIONISTAS
Corresponde confirmar la sentencia que -fundada en que el banco no habia agotado los
medios para obtener la provisiéon oportuna de los listados respectivos y que obraban en su
poder los fondos depositados por las licenciatarias- mandd pagar los dividendos
correspondientes a los afios 1993/1994, con intereses, pues -sin perjuicio de la obligacion
primaria que puede corresponder al Estado- la obtencién del padrdén de accionistas clase
C, no constituye un dato menor de la tarea de la entidad fideicomisaria, sino que
condiciona gravemente su actuacion en la fiducia, y su obtencién es esencial al negocio.

DATOS DEL FALLO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Voto: Mayoria: Moliné O'Connor, Belluscio, Boggiano, Lépez, Vazquez. Abstencién: Nazareno,
Fayt, Petracchi.)

65



Cutri, Eliseo y otros ¢/ Banco de la Ciudad de Buenos Aires. s/ fideicomiso
SENTENCIA del 12 DE DICIEMBRE DE 2002
Nro.Fallo: 02000732

Identificacion SAlJ : Z0008653

SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO-PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO-VALIDEZ
CONTRACTUAL
La tradicion de la cosa no hace a lavalidez del contrato de fideicomiso, el mismo se
perfecciona con el solo consentimiento de las partes, sino a sus efectos.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAlJ : Z0008674

SUMARIO
FIDEICOMISO-BIENES FIDEICOMITIDOS-VENTA-GARANTIA
Si bien el art. 7 de la ley 24.441 prohibe al fiduciario adquirir para si los bienes
fideicomitidos, el art. 17 lo faculta expresamente a disponer de los mismos cuando lo
requieran los fines del fideicomiso, por lo que el ingreso de los bienes al patrimonio del
acreedor del producido de su venta, no puede considerarse violatorio de norma
alguna.
En el caso del fideicomiso en garantia se trata de una facultad que hace a suesenciay
que resulta vantajosa frente a otras formas de garantia, como la hipoteca o la prenda en
las que la venta del bien objeto de las mismas debe requerirse judicialmente.-

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441 Art.7, Ley 24.441 Art.17

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038
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Identificacion SAlJ : NO0O10552

SUMARIO
PROCESOS DE EJECUCION-EXCEPCIONES PROCESALES:IMPROCEDENCIA-FIDEICOMISO-
FALTA DE PRESENTACION
Cabe rechazar las excepciones opuestas por la ejecutada, cuando
esta se limito a cuestionar la ausencia de agregacion en la
escritura acompafiada de los instrumentos en los que se habria
constituido el fideicomiso, en tanto el caso se asimila al de
una cesién privada, pero obvio considerar que la exclusion de
activos y pasivos que asi se instrumento y de la que da cuenta
el acta mencionada responde al mecanismo de reestructuracién de
entidades financieras consagrado por la Ley 21526 art. 35 bis, siendo en
consecuencia suficiente la documentacién agregada, maxime cuando
el excepcionante no cuestiono la existencia del fideicomiso.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 21.526 Art.35 Bis

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala C (DI TELLA - CAVIGLIONE FRAGA - MONTIL.)

BANCO FINANSUR SA ¢/ AGRO INDUSTRIAS EL NIHUIL SA s/ EJECUTIVO.

SENTENCIA del 8 DE OCTUBRE DE 2002

Nro.Fallo: 02130883

Identificacion SAlJ : 16001733

SUMARIO
FIDEICOMISO:EXCEPCIONES
Un fideicomiso financiero (art. 19 ley 24.441) y en virtud de las
prescripciones de los arts. 70, 71y 72 inc. b) de la ley citada,
surge con meridiana claridad que "sélo subsistirdn contra el
cesionario (cesién de derechos como componentes de una cartera de
créditos) la excepcién fundada en la invalidez de la relacion
crediticia o el pago documentado anterior a la fecha de cesién". En
autos no se ha planteado la invalidez de la escritura de cesién de
créditos y tampoco se ha opuesto la excepcion de pago documentado
anterior a la fecha de cesion.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441 Art.19, Ley 24.441 Art.70 al 72

DATOS DEL FALLO

67



CAMARA DE APELACIONES CIVIL COMERCIAL , CONCORDIA, ENTRE RIOS
Sala 02 (Rodriguez-Smaldone-Moreni)

BANCO FINANSUR S.A. ¢/ SENDRA MARIO ABEL s/ EJECUTIVO
INTERLOCUTORIO, 4424 del 1 DE ABRIL DE 2003

Nro.Fallo: 03080369

Identificacidn SAlJ : Z0109510

SUMARIO
FIDEICOMISO:CONCEPTO
El fideicomiso en sentido genérico, se inscribe dentro de aquellas estructuras juridicas
que persiguen dotar al sistema econémico de una herramienta que permita hacer cumplir
funciones de limitacién de responsabilidad, mediante la afectacion de un patrimonio a un
objeto especifico, resultando ese patrimonio la Unica fuente de repago y garantia de los
acreedores del mismo. En nuestro pais el Cédigo Civil, ahora reformado por la Ley
Nro. 24.441 legislaba sobre el fideicomiso en las disposiciones del Libro Il Titulo VI
referidas al "dominio imperfecto". Por su parte, la norma citada constituye una
adaptacion del trust anglosajén a un sistema como el nuestro, de Derecho continental. De
ahi la definicidon de la ley que considere al constituyente, el fiduciante; y al trustee o
fiduciario, quien ejerce los derechos de propiedad en beneficio de quien se designa en el
contrato, el beneficiario. Ademds incorpora la figura del fideicomisario que puede
coincidir con la del beneficiario o no, o con el propio fiduciante o resultar un tercero.
Asimismo, se determina la separacién de patrimonio en su articulo 14. En la amplitud
del régimen que la ley dispensa al fideicomiso ordinario o general, se concibe al
fideicomiso en garantia, que es el contrato en virtud del cual el deudor o un tercero
(fiduciante) transmite la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra persona
(fiduciario), en garantia de una deuda propia o ajena, quien se obliga a ejercerla en
beneficio de quien se designe en el contrato beneficiario), y con facilidad de aplicar las
utilidades de los bienes al pago de la deuda (acreedor beneficiario).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL
ESTERO

Camara 02 (CONTATO-BRUCHMAN DE BELTRAN-NUNEZ En minoria: NUNEZ 2109539 al 2109542/
2109595 En mayoria: CONTATO 2109590 al Z109594)

MAUD, ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A.
SENTENCIA, 11662 del 20 DE AGOSTO DE 2003

Nro.Fallo: 03220227

Identificacion SAlJ : Z0109514

SUMARIO
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FIDEICOMISO:FINES

El fin del fideicomiso, es garantizar el cumplimiento de
obligaciones; es una propiedad o dominio fiduciario en garantia o
con fines de garantia. En tal situacién, el fiduciario es un
verdadero gestor patrimonial, es mucho mas que un depositario o
administrador. En realidad no se trata de un sujeto que desempefie
una funcidn pasiva, dado que tiene las facultades de un propietario.
Y esta es la ventaja comparativa que ofrece la propiedad fiduciaria
como medio de garantia respecto de las demas.

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL
ESTERO

Cémara 02 (CONTATO-BRUCHMAN DE BELTRAN-NUNEZ En minoria: NUNEZ 2109539 al 2109542/
2109595 En mayoria: CONTATO 2109590 al Z109594)

MAUD, ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A.
SENTENCIA, 11662 del 20 DE AGOSTO DE 2003

Nro.Fallo: 03220227

Identificacion SAlJ : Q0016870

SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO:CARACTER
Los autores coinciden en que el contrato de fideicomiso -cualquiera de sus tipos- puede
resultar un contrato oneroso o gratuito, segun se haya fijado o no una retribucién a favor
del fiduciario.- No obstante, la onerosidad de la tarea del fiduciario se presume, ya que el
art. 8 de la Ley Nro. 24.441 establece que éste tendrd derecho al reembolso de los gastos
y a una retribucién; y si no hubiese sido fijada, la fijard el Juez, considerando la indole de
la encomienda y la importancia de los deberes a cumplir, de lo que se infiere que la
gratuidad -en su caso- debe surgir expresa del mismo instrumento.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441 Art.8

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , RAWSON, CHUBUT

(Daniel Luis Caneo Fernando Royer José Luis Pasutti)

I.B. N.V. (Sucursal Argentina) y Otros c/ Provincia del Chubut s/ Demanda Contencioso
Administrativa

SENTENCIA, 06-C-05D del 22 DE DICIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05150077

Identificacion SAll : Q0016871
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SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO:CARACTER
Cualquiera fuera el tipo de fideicomiso considerado por su finalidad, el contrato es
oneroso en el marco de aquella Ley; si los celebrados encuadran en la figura genérica del
fideicomiso, en el fideicomiso de garantia (o en ///garantia), o si se trata de un tipo mixto:
fideicomiso de garantia y de administracién, no varia aquél caracter.

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , RAWSON, CHUBUT

(Daniel Luis Caneo Fernando Royer José Luis Pasutti)

I.B. N.V. (Sucursal Argentina) y Otros ¢/ Provincia del Chubut s/ Demanda Contencioso
Administrativa

SENTENCIA, 06-C-05D del 22 DE DICIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05150077

Identificacion SAlJ : NO012942

SUMARIO
CONTRATOS CIVILES-FIDEICOMISO:CARACTERES-BIENES
La descripcidn e identificacién de los bienes encomendados al fiduciario importa no
solo para configurar el alcance de la transferencia de la propiedad, sino también para
determinar que han salido del patrimonio del fiduciante y no pueden, por
consiguiente, ser reclamados por este para que se los restituyan -salvo que el
fideicomiso sea revocable- ni tampoco ser perseguidos por sus acreedores. A lavez,
dichos requisitos sirven de fundamento a la responsabilidad que el fiduciario asume
respecto de los bienes, en cuanto alasegregacidny autonomia del patrimonio
fideicomitido, asi como también respecto de la administracidn que le toca
desempenar en cumplimiento del encargo. La precisiéon en la identificacion de los
bienes transmitidos y la efectividad de la transferencia, son requisitos de indole
practica que condicionan el ulterior desenvolvimiento del fideicomiso, ya que
confluyen en la definicion del patrimonio que goza de las inmunidades previstas por la
ley 24441 art. 16. El fiduciario ejerce la propiedad de los bienes, pero no en su propio
provecho, como suele suceder con el duefio, sino que en interés de los beneficiarios.
Por ello, la ley apela a una nocidn abstracta: "la prudencia y diligencia del buen hombre
de negocios que actua sobre la base de la confianza depositada en el" (art. 6).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 24.441 Art.6, Ley 24.441 Art.16

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(BUTTY - DIAZ CORDERO.)

KENIGSBERG, BENJAMIN c/ INDEGAS SA s/ ORDINARIO.

SENTENCIA, 1 del 13 DE MARZO DE 2006

Nro.Fallo: 06130002
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Identificacion SAlJ : Z0008652

SUMARIO
FIDEICOMISO:CONTRATO-SUJETOS:DERECHOS Y OBLIGACIONES
Si el fiduciario no cumple con su deber de liquidar el bien y cancelar la acreencia del
acreedor, éste no tendrd el ius persequendi que caracteriza a los derechos reales, sino
gue gozara simplemente de una accidén resarcitoria.

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAlJ : Z0008661

SUMARIO
FIDEICOMISO-SUJETOS:FUNCIONES-SUSTITUCION
El fiduciante es normalmente el deudor, pero nada impide que lo constituya para
garantizar la deuda de un tercero. Elfiduciario es nomalmente el acreedor y se
transforma en beneficiario pero nada impide que se constituya por una deudaenla
que un tercero es acreedor, es decir en el ordenamiento actual, es perfectamente
concebible el fideicomiso en garantia en el que el beneficiario y/o acreedor pueden ser
tanto el beneficiario como el tercero, puesto que, si el fiduciario, es al mismo tiempo
acreedor, cumple ambos roles: fiduciario y beneficiario, lo que no esta prohibido
conforme al régimen de la ley 24.441 .-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)
MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -

CASACION.-
SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005
Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAIlJ : Z0008664

SUMARIO
FIDEICOMISO-OBLIGACIONES DE LAS PARTES-INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO:EFECTOS
Si el fiduciario es al mismo tiempo el acreedor o beneficiario, accede a la propiedad
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fiduciaria con la finalidad de cumplir con el destino previsto en la convencion: si la deuda
se paga, se devuelve el bien, y si no se paga se realiza el bien segln las pautas
contractuales y en caso de existir remanente, éste se restituye al fiduciante.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAIlJ : Z0008662

SUMARIO
FIDEICOMISO-GARANTIA FUNCION
Todo fideicomiso tiene una funcién de garantia, y ello es asi porque estd implicita en la
necesidad de que los bienes fideicomitidos salgan del patrimonio del fiduciante e
ingresen a un patrimonio especial y diferenciado del fiduciario, con el fin de que
mediante un acto de confianza éste Ultimo asegure la entrega de los mismos, una vez
producidas ciertas condiciones, a uno o varios beneficiarios.-

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacion SAl) : Z0008670

SUMARIO
FIDEICOMISO-INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO-RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES
Si el fiduciario no actuara con la prudenciay la diligencia del buen hombre de negocios
gue su especial posicién le impone, frente al ejercicio abusivo o ilegitimo del ius
vendendi por parte del fiduciario, estan al alcance del fiduciante las normas sobre
responsabilidad civil y eventualmete lo dispuesto por el art.173 inc.13 del Cédigo Penal.-

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.173

DATOS DEL FALLO
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO DEL ESTERO
(LLUGDAR-JUAREZ CAROL-SUAREZ)

MAUD ELIAS s/ CONCURSO PREVENTIVO-INCIDENTE DE REVISION DEL BANCO HIPOTECARIO S.A. -
CASACION.-

SENTENCIA, 22074 del 17 DE NOVIEMBRE DE 2005

Nro.Fallo: 05220038

Identificacién SAIJ : NO013259

SUMARIO
CONTRATOS CIVILES-FIDEICOMISO-PARTES
La forma en que estd regulada la responsabilidad del fiduciario es una consecuencia
ineludible de la separacion de los patrimonios: el propio del fiduciario, constituido
por los bienes de su propiedad, vy el fideicomitido, que administra en interés ajenoy
gue oportunamente deberd transmitir, formado por bienes que integran un patrimonio
de afectacion. Sus acreedores, los propios del fiduciario, no pueden asi agredir los bienes
de su administracién fiduciaria que, si bien figuran a su nombre, estan sujetos a las
obligaciones emergentes del pactum fiduciae. Y, de modo reciproco, los acreedores
cuyos derechos nazcan de "esa administracion fiduciaria”, de los actos juridicos de la
mas variada indole realizados en cumplimiento de la misma: actos de disposicién y
de gestion, conservatorios o no, no pueden agredir al patrimonio "propio" -no
fiduciario- de esta administracién en interés ajeno. Para ello, debe arbitrarse por todos
los medios que se produzca la confusidn de patrimonios (Adorno Luis, "La propiedad
fiduciaria", Revista del Derecho Comercial, 2005-A, Ed. Lexis Nexis, Pag. 239y ss).

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(BARGALLO - CUARTERO.)

TARSHOP SA ¢/ VILLAFANE, ANDREA s/ EJECUTIVO.

SENTENCIA, 2 del 8 DE MARZO DE 2006

Nro.Fallo: 06130035

Identificacidon SAlJ : J0034782

SUMARIO
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD:PROCEDENCIA-SISTEMA DE REFINANCIACION
HIPOTECARIA-MUTUO HIPOTECARIO-FIDEICOMISO-DERECHO DE DEFENSA EN JUICIO-
RETIRO DEL EXPEDIENTE-NOTIFICACION-JUICIO-PARTES
Es procedente el recurso de inconstitucionalidad desde que la respuesta de la Alzada -al
anular el fallo de baja instancia por violacion del derecho de defensa y reenviar el
expediente a un Juez subrogante para que tramite en
debida forma la aplicacion del procedimiento de la ley 25798 dando intervencion al
acreedor- omite hacerse cargo de extremos cuya consideracién hubiese determinado una
solucidn diferente para el recurso planteado.
Es que la premisa sobre la que se asienta todo el discurso de los juzgadores -afectacién
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de la "regularidad del contradictorio y con ello, (de) la garantia constitucional del debido
proceso- resulta inconciliable con expresas constancias de la causa, de las cuales resulta
que la ejecutante lejos estuvo
de no tener noticia del acogimiento por los ejecutados al régimen de refinanciacion
hipotecaria (ley 25.798), sino que -muy por el contrario-, y en virtud del retiro de los autos
por su apoderado, habia quedado impuesta de las actuaciones que daban cuenta de aquél
extremo.

En tales condiciones, no podia acogerse la argumentacion de la ejecutante en el sentido
de que no se le brindd "la oportunidad procesal de ser oida" , pues tal oportunidad existié
sin que aquélla formulara objecion alguna, silencio que -cabe destacarlo- se erige en un
obstdaculo con directa incidencia sobre la
viabilidad del planteo de inconstitucionalidad de las leyes 25.798 y 25.908 -que hubiese
tenido que examinar el Juez subrogante en los términos del decisorio de la Alzada- a la luz
de la exigencia de articulaciones de tal naturaleza sean formuladas en la primera
oportunidad posible para el interesado, resultando en caso contrario el fruto de una
inadmisible "reflexién tardia". (De los Fundamentos del Dr. Gutiérrez a los que Adhiere el
Dr. Spuler)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 25.798, LEY 25.908

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(GUTIERREZ - GASTALDI - NETRI - SPULER)

QUILICI, AUDELIA MARIA MASINO DE ¢/ FERNANDEZ, JORGE RAUL FERNANDO Y OTRA s/ RECURSO
DE INCONSTITUCIONALIDAD - EJECUCION HIPOTECARIA (EXPTE.: C.S.J. NRO. 472 ANO 2006)
SENTENCIA del 1 DE MARZO DE 2007

Nro.Fallo: 07090017

Identificacion SAlJ : J0036070

SUMARIO
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD:REQUISITOS PROPIOS-CUESTION NO
CONSTITUCIONAL-SENTENCIA-CONGRUENCIA-JUEZ-FACULTADES DEL JUEZ-CALIFICACION
JURIDICA-DELITOS-ESTAFA-FIDEICOMISO
Corresponde rechazar la queja fundada en una supuesta vulneracién del principio de
congruencia por habérsele imputado al recurrente en la declaracién indagatoria hechos
ejecutados por una sociedad desde que el examen de la intimacion efectuada permite
comprobar lo acertado del temperamento seguido por el A quo, pues facilmente se
observa que al mismo se le hicieron conocer -al momento de brindarsele la oportunidad
de ejercer su defensa material- una serie de conductas claramente individualizadas: la
celebracion del boleto de compraventa sin el formulario confeccionado por el Banco, sin la
participacién de la originante y sin mediar autorizacion del agente fiduciario; el no haber
ingresado suma alguna a la entidad financiera como consecuencia de la venta; el haber
figurado en el acto como parte vendedora ocultando la afectacion del bien, lo que hizo
incurrir en error al comprador, pensando que la venta se efectuaba sobre titulos
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perfectos.

En otros términos: la maniobra ardidosa, el error de la victima, el perjuicio patrimonial
sufrido y el nexo entre todas estas circunstancias fueron descriptos e intimados de un
modo que no puede considerarse violatorio de principios constitucionales, careciendo el
planteo impugnativo relativo a un supuesto "reproche de actos societarios" del mas
minimo sustento con la realidad del caso concreto.

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(SPULER - ERBETTA (por sus fundamentos) - GASTALDI (por sus fundamentos) - GUTIERREZ)

J.,, D. A. s/ QUEJA POR DENEGACION DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD- -ESTAFA- (EXPTE.:
C.S.J. NRO. 303 ANO 2007)

SENTENCIA del 14 DE OCTUBRE DE 2008

Nro.Fallo: 08090233

Identificacidon SAlJ : J0036071

SUMARIO

RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD-CUESTION NO CONSTITUCIONAL-APRECIACION DE
LA PRUEBA-ESTAFA-DELITOS-TIPIFICACION-FIDEICOMISO
Es inadmisible la queja desde que el impugnante no ha suministrado razones valederas
que convenzan a este Cuerpo de que la Sala, en la valoracion de los hechos y la prueba y la
aplicacion de la ley penal sustantiva, hubiera incurrido en alguna hipétesis de
arbitrariedad.

Asi, el A quo no soslayd considerar ni el perjuicio econédmico ni las declaraciones
testimoniales, sino que integré expresamente tales elementos en su pronunciamiento
pero los valoré -en funcion de lo que surgia del resto del plexo probatorio- de una manera
distinta a la pretendida por la defensa, al interpretar que toda la deformacion de lo
debido, de la realidad emergente de los instrumentos legales a cumplir y del sentido y
destino del dinero percibido, tenia la finalidad de convencer a futuros adquirentes de las
ventajas, a partir de un menor precio, de la operacién, procurando que el dinero de las
preventas no ingresara directamente al banco para asi poder disponer del mismo.

El hecho de que el recurrente presente la maniobra, entonces, como un mero
incumplimiento contractual, no pasa de ser una version de lo sucedido que ingresa en un
terreno netamente interpretativo que no logra conmover los sélidos fundamentos dados
por el A quo para resolver la cuestién, ni demuestra que se hubiera suministrado una
respuesta refida con las reglas de la sana critica racional o carente de suficientes
referencias al plexo probatorio de la causa.

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(SPULER - ERBETTA (por sus fundamentos) - GASTALDI (por sus fundamentos) - GUTIERREZ)

J.,, D. A. s/ QUEJA POR DENEGACION DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD- -ESTAFA- (EXPTE.:
C.S.J. NRO. 303 ANO 2007)

SENTENCIA del 14 DE OCTUBRE DE 2008
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Nro.Fallo: 08090233

Identificacidn SAlJ : AO071809

SUMARIO
FIDEICOMISO-HONORARIOS DEL ABOGADO-COBRO DE HONORARIOS:ALCANCES-
SENTENCIA ARBITRARIA-APLICACION ERRONEA DE LA LEY
Corresponde revocar la sentencia que formulé una inadecuada interpretacion y aplicacion
de las normas federales en juego, al habilitar las acciones de cobro de la letrada de la
parte actora contra la totalidad de los bienes fideicomitidos, pues ello contraviene lo
dispuesto en el art. 35 bis de la ley de entidades financieras y en las disposiciones de la ley
24.441, de modo que desvirtua el sistema en ellas establecido para la enajenacion de
activos y pasivos excluidos; y las acciones de cobro, por ende sdlo seran viables sobre el
producido del recupero del crédito en razén del cual se efectuaron los trabajos
remunerados, que se desarrollaron antes de la constitucién del fideicomiso.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 21.526 Art.35 Bis , Ley 24.441

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(Mayoria: Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni. Abstencion: Petracchi,
Argibay.)

Comafi Fiduciario Financiero S.A. ¢/ Muravchik, Abraham Jaime.

SENTENCIA del 15 DE MARZO DE 2011

Nro.Fallo: 11000009

Identificacion SAlJ : NO017386

SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO-OBLIGACIONES DE LAS PARTES-FACTURAS IMPAGAS
1 - Resulta procedente la demanda incoada por cobro de facturas impagas, emitidas en
funcién de un contrato de provision de protesis y ortesis celebrado entre las partes. En
ese contexto, resulta inadmisible la postura de la U.T.E. accionada, quien pretende
desconocer dicha relacién contractual al manifestar que su parte sélo tuvo el papel de
administradora de una Unidad de Gestién y Participacion (UGP) integrada por ambas
partes; y que competia al Instituto Nacional de Servicios para Jubilados y Pensionados
(INNSJP) el pago de las prestaciones mediante depdsito en cuenta corriente. Sin
embargo, de los términos utilizados en los contratos adjuntados a la causa, se verifica
que la demandada se atribuyé a si misma el caracter de U.G.P. (".esta UGP no estd
exenta."); asimismo, la actuacion de la accionante como prestadora -y no integrante de
la UGP- emerge de diversos medios prueba (testimonial, documental, pericial, etc.). 2 -
Por otro lado, aun cuando la demandada no observé la legitimacion de la actora para
reclamarle a su parte el crédito en cuestion, cabe sefialar que a fines de garantizar el
pago de los servicios fue constituido un fideicomiso, y se establecié que el INSSJP -
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fiduciario- depositaria el pago en cuenta corriente contra la presentacion de las
facturas. Por lo tanto, la legitimacién de la actora resulta de su condicién de
beneficiaria del fideicomiso, pues le asiste derecho asubrogarse en los derechos
del fiduciario para reclamar del fiduciante si, como en el caso, los pagos se hicieron a
este Ultimo y no consta ni se invoca que el fiduciario haya ejercitado accién al
respecto (En similar sentido: Kiper, Claudio M. y Lisopraeski, Silvio V: "Tratado de
Fideicomiso", Ed. Depalma, 2004, Bs. As., pags. 275/6 y 419). 3 - En consecuencia, la
condena deberd recaer sobre los integrantes de la U.T.E. demandada en autos, quienes
responderan en los términos del contrato que los vinculd vy, a falta de especificacion,
en partes iguales (Ley 19550: 381 y CCIV: 691 y 698).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.691 al 698, Ley 19.550 - TEXTO ORDENADO POR
DECRETO 841/84 Art.381

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(Bargalld - Caviglione Fraga - Sala.)

ANGIOCOR S.R.L. ¢/ My H LIBEDINSKY S.A. Y OTROS U.T.E. -UGP- s/ ORDINARIO.

SENTENCIA, 19389/05 del 21 DE MARZO DE 2011

Nro.Fallo: 11130184

Identificacion SAlJ : C0404168

SUMARIO
TASA DE JUSTICIA-BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES-FIDEICOMISO
Como principio general la ley 23.898 establece que todas las actuaciones judiciales ante
tribunales nacionales estan sujetas al pago de tasa de justicia salvo excepciones
dispuestas en esa misma norma u otro texto legal, que como tales deben
interpretarse con criterio restrictivo.
Con relacion al Banco de la Provincia de Buenos Aires, la exencién que contempla la
ley provincial 9.434 no puede ser admitida en tanto la prevision contenida en su art.
42 no alcanza al tributo de la tasa de justicia y ademas la normativa es local de manera
que ese debe ser su alcance.
Por lo demas, corresponde que el banco de la Provincia de Buenos Aires abone la tasa
de justicia por cuanto segun lo pactado entre dicha institucién - cedente - y el Comité
de Administracion del Fideicomiso leyes 12.726 y 12.790 cesionario - en virtud de
ésta ultima ley la exencidn de pago de impuestos, carga o contribucidn, existente o a
crearse, solo se refiere al ambito de la Provincia de Buenos Aires y no a esta jurisdiccion.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 23.898

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
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(BELLUCCI, AREAN.)

FIDEICOMISO DE RECUPERACION CREDITICIA LEY 12.726 ¢/ RODRIGUEZ,Carla Valeria s/ PAGO DE
TASA DE JUSTICIO.

SENTENCIA del 30 DE SETIEMBRE DE 2010

Nro.Fallo: 10020235

Identificacién SAlJ : C0404169

SUMARIO
TASA DE JUSTICIA-EXENCION DE TASA DE JUSTICIA-FIDEICOMISO
La exencion del pago de la tasa de justicia sélo puede comprender al Banco de la
Provincia de Buenos Aires no al fiduciario del fideicomiso publico creado por la ley
12.726 que conforma un patrimonio de afectacién respecto de los créditos provenientes
del Banco en procura de su cobro, dado que tiene una personalidad distinta del
fiduciante. La figura juridica procura el cobro de los créditos y su producido se destina
al Estado Provincial que compensa a la entidad con un titulo de la deuda pero el
crédito en ejecucion como el producido se desvinculan del banco. Se trata de una
persona juridica distinta a la entidad bancaria provincial y de ser el poder judicial el que
extendiera la exencidn, se trastocaria el orden republicano de gobierno al desdenarse el
caracter absoluto del principio de legalidad tributaria. En este sentido, todos los
supuestos excepcionales son de interpretacion restringida y deben ser determinados
por el legislador.

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(BELLUCCI, AREAN.)

FIDEICOMISO DE RECUPERACION CREDITICIA LEY 12.726 ¢/ RODRIGUEZ,Carla Valeria s/ PAGO DE
TASA DE JUSTICIO.

SENTENCIA del 30 DE SETIEMBRE DE 2010

Nro.Fallo: 10020235

Identificacion SAlJ : C2003773

SUMARIO
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO-REPRESENTACION
PROCESAL:CARACTER-SUSTITUCION DE PARTES-CONTRATO DE FIDEICOMISO:EFECTOS
De la celebracion de un contrato como es el fideicomiso no nace ni resulta un sujeto de
derecho, sino tan solo se crea un patrimonio de afectacidn, destinado a la consecucién del
fin instituido por el fiduciante

DATOS DEL FALLO
CAMARA DE APEL. CONT. ADM. Y TRIB. DE LA CIUDAD AUT. DE BS. AS., CIUDAD DE BUENOS AIRES,

CIUDAD DE BUENOS AIRES
Sala 02 (Esteban Centanaro Eduardo A. Russo Nélida M. Daniele)
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BANCO FINANSUR SA'Y OTROS ¢/ GCBA s/ COBRO DE PESOS
SENTENCIA, 4568/0 del 14 DE SETIEMBRE DE 2006
Nro.Fallo: 06370144

Identificacién SAlJ : NO018295

SUMARIO
DERECHO PROCESAL-JUICIO EJECUTIVO-TITULO INHABIL-CONTRATO DE FIDEICOMISO
No existe posibilidad de reconocer aptitud para proceder por via
ejecutiva en virtud de la obligacion emergente de los
certificados de beneficios y de administracion emitidos en el
marco de los contratos de Fideicomisos de Inversidon, habida
cuenta que tales instrumentos no rednen los requisitos del Cpr:
531 para tornar procedente esa via. Ello asi, no sélo por la
omisidon de cumplir con las exigencias que la ley especificamente
establece a ese efecto, sino porque tampoco proviene de un
reconocimiento del deudor, quedando ademads incumplidos los
requisitos de autonomiay aislamiento intelectual, que permiten
establecer la existencia y exigibilidad de la obligacion sin
necesidad de integrar el titulo con otros documentos, o con
presunciones acerca del cumplimiento de otras obligaciones y que
resultan condicidn para la ejecucidn pretendida. Siguese de ello
qgue a los fines de establecer la existencia y alcances de los
derechos otorgados a los accionantes -como fiduciarios- aparece
necesario adentrarse en la discusidn de aspectos propios de la
relacion sustancial subyacente -Contrato de Fideicomiso de
Inversion-, lo que se muestra incompatible con la limitaciéon de
conocimiento que es propia del juicio ejecutivo.- A mas, el
hecho de que el fiduciario no sea una entidad financiera o una
sociedad autorizada por la Comisidon Nacional de Valores -tal
como ocurre en la especie- impiden considerar prima facie la
operatoria involucrada en la especie como un fideicomiso
financiero y, por ende, calificar los instrumentos adjuntados
derechamente como titulos de valor en los términos expuestos por
el articulo 19 y Cciv de la Ley 24441 (en igual sentido, esta
CNCom., Sala D, 19.04.11, "Totasso Edgardo c/ Investment
Administration SA s/ Ejecutivo").

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 17.454 Art.531, Ley 24.441

DATOS DEL FALLO
CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(Kolliker Frers - Miguez.)

PALMA GALLARDO RAUL FRANCISCO SAN PANCRACIO Y OTRO c/ TRUST &INVESTMENTS
ADMINISTRATION SA S/ s/ JECUTIVO.
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SENTENCIA, 27760/09 del 26 DE ABRIL DE 2012
Nro.Fallo: 12130345
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DOCTRINA

Una nueva aplicacion del fideicomiso de entidades

deportivas en concurso preventivo. El "caso Colon".

BARBIERI, PABLO CARLOS
Publicacién: www.infojus.gov.ar, 4 DE SETIEMBRE DE 2014

TEMA

FIDEICOMISO-ENTIDADES DEPORTIVAS-CONCURSO PREVENTIVO
TEXTO

1. Breves reflexiones iniciales.

La situacidén patrimonial de varios clubes de futbol en la Argentina,
ameritd que sus autoridades dispongan el ingreso en procesos
concursales. Han deducido su concurso preventivo entidades como San
Lorenzo de Almagro, Huracadn e Independiente, entre los mas notorios.

En otras hipdétesis, la quiebra judicial se decretd en clubes como
Ferrocarril Oeste, Comunicaciones, Belgrano de Cdérdoba y Talleres de
Remedios de Escalada, entre otros.

A partir del afio 2000 -y, producto de la quiebra del Racing Club de
Avellaneda- se dictd la ley 25.284, que estatuyd un proceso concursal
especial para todas aquellas asociaciones civiles de primer grado, cuyo
objeto sea la préactica deportiva en cualquiera de sus modalidades (cfr.
art. 1°). Se instaurd un sistema denominado "Fideicomiso de
Administracidén con Control Judicial" que, en muchas de sus pautas,
varia sustancialmente las previsiones de la Ley de Concursos y Quiebras
No 24.522, sin perjuicio de su aplicacidén supletoria determinada por el
articulo 26 de la normativa mencionada (1).

La ley suscitd distintos debates doctrinarios y su aplicacidédn no
estuvo exenta de ellos. No sélo en relacidén a la figura del
"fideicomiso" como modo de administrar un patrimonio insolvente dentro
del marco de un proceso concursal, sino también respecto a la
viabilidad de establecer -por parte del érgano fiduciario- 1la
posibilidad de conceder la explotacidén de la actividad deportiva a
terceros, en un mecanismo que, dentro del &mbito del deporte argentino,
se conoce como "gerenciamiento". Esta figura fue utilizada en las
quiebras -luego "salvatajes" con la figura en andlisis- de Racing Club
y Belgrano de Cdérdoba, entre otros.

Sobre este ultimo tdépico, sostuve la posibilidad legal de que dicha
contratacién se llevara a cabo en este marco, pero destaqué, a su vez
"algln tipo de reparos que puede generar la compatibilidad del
fideicomiso de administracién con control judicial instaurado por la
ley 25.284 con el gerenciamiento de la actividad deportiva de las
entidades sujetas a dicho procedimiento" (2).

La ley 25.284 determina dos modos diferentes de ingreso a este
procedimiento, a saber:

-En las entidades deportivas -asociaciones civiles- de primer grado en
quiebra judicial, su aplicacién es de oficio, en tanto y en cuanto el
juez "meritue, prima facie la existencia de patrimonio suficiente para
la continuacién de la explotacién" (cfr. art. 5), circunstancia ésta
que también genera cierta dificultad interpretativa, madxime en aquellos
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clubes en los cuales se practican disciplinas deportivas profesionales.

-En los clubes bajo concurso preventivo, "las autoridades de las
mismas estarédn legitimadas para ejercer la opcidén de continuar el
trdmite bajo las disposiciones de la presente ley. Dentro de los 60
dias deberén presentar, ante el Juzgado interviniente, la ratificacién
por la asamblea de asociados" (cfr. art. 6° de la ley 25.284). Se
trata, pues, de una decisidén voluntaria de la Comisidén Directiva de la
entidad concursada, que requiere la ratificacidén de continuar el
trédmite prevista en el articulo 6° de la ley 24.522 por parte de la
asamblea de asociados, exigiéndose, al respecto, la mayoria necesaria
"para resolver asuntos ordinarios" (3).

Esta ultima posibilidad fue utilizada por el Club Atlético Newellos
0ld Boys de la ciudad de Rosario, Provincia de Santa Fe.
Recientemente, el Club Atlético Coldn de la ciudad de Santa Fe hizo
uso de esta opcidn, siendo ello aprobado judicialmente, el dia 19 de
agosto de 2014.

La resolucidén judicial posee aristas interesantes que ameritan el
andlisis de algunos puntos particulares, situacidén que llevo a cabo en
los acépites siguientes.

2. Sobre el estado procesal del concurso preventivo y la presentacidn
de la solicitud de ingreso al proceso previsto por la ley 25.284.

Tal como reza la sentencia sefialada, la entidad deportiva concursada
solicitd el acogimiento al régimen previsto en la ley 25.284 en etapa
del cumplimiento del acuerdo preventivo homologado -la solicitud de
concurso preventivo data del afio 2006-.

Independientemente del deterioro patrimonial del club cesante que se
consigna en la resolucidén de marras, vale la pena cuestionarse acerca
de la procedencia del "Fideicomiso" de la ley sefialada, encontrandose
tan avanzado el proceso concursal preventivo.

Juridicamente, no vemos ningun impedimento. Las disposiciones del
articulo 6° de la ley 25.284 no estatuye ninguna circunstancia procesal
particular para que la entidad concursada ingrese en dicho tramite.

Por ende, no podrad establecerse ningtn limite donde la ley no lo
efectia.

Amén de ello, la continuacién de la actividad de la entidad se
resguarda en compatibilidad con los objetivos perseguidos por el
articulo 2°. Si el juez estima la existencia de "patrimonio suficiente
para la continuacidén de la explotacidn" -como ocurrid en el fallo
subexamine- los recaudos sustanciales para la admisién de la peticidn
se encuentran reunidos.

3. La cuestidén de la consolidacién del pasivo.

Una de las cuestiones mas importantes que encierra el ingreso en el
régimen previsto por la ley 25.284 para una entidad deportiva
concursada es la necesidad de consolidar el pasivo que afecta su
patrimonio, sobre todo aquél considerado como posconcursal, esto es,
los créditos que poseen causa o titulo posterior a la presentacidédn de
la peticidén de concurso preventivo y que, en la ley 24.522, quedaban
fuera de su alcance (4).

Como en todo proceso concursal, ello resulta indispensable. Y no
debemos olvidar que uno de los objetivos previstos por el
"Fideicomiso..." al que me refiero es el de "garantizar el derecho de
los acreedores a la percepcidédn de sus créditos", tal como reza el
articulo 2, inc. "d".

En consonancia, el articulo 13 de la normativa sefialada dispone
textualmente que "A los fines determinados en esta ley, el Juez
dispondrd la consolidacidén del pasivo de conformidad con la
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determinacién que llevard a cabo el 6rgano fiduciario, segun lo dispone
el inciso d) del articulo 15. Para esta determinacidédn se deberd tener
en cuenta a los acreedores con pronunciamiento judicial firme,
verificados y declarados admisibles, con o sin privilegios y a todos
aquellos que pudieran resultar de las verificaciones substanciadas por
la via incidental. Asimismo, quedan incluidas todas las deudas que
existan con los funcionarios y empleados de la quiebra, aun los que
actuaron en concursos preventivos precedentes, como asi también los
honorarios devengados o a devengarse de todos los letrados y de los
peritos de parte o judiciales de las entidades involucradas. Las
resoluciones oportunamente dictadas producirén los efectos del articulo
37 de la Ley 24.522.

Todas las acciones iniciadas o a iniciarse, en contra de las entidades
mencionadas en el articulo 1°, serédn atraidas por el Juzgado
interviniente, cualquiera sea el fuero o jurisdiccién donde tramiten,
para continuar ante aquél, las diligencias procesales que
correspondieren.”

El apartado 13 de la resolucidn judicial dictada en los autos "Club
Atlético Coldén" asi lo dispone, estableciendo que la insinuacidén deberé
llevarse a cabo en los términos previstos por los arts. 32 y ccs. de la
ley 24.522, cuya aplicacidén supletoria, como ya se ha visto, es
dispuesta por el articulo 26 de la ley 25.284.

Y el Organo Fiduciario designado en la sentencia es aquél que llevara
a cabo dicha trascendente labor dentro del procedimiento, cumpliendo
asi con lo dispuesto en la normativa especial referida.

Hasta aqui, ninguna cuestidén para objetar. Podréd cuestionarse -hasta
filos6ficamente- la direccidén de la ley 25.284; empero, la misma esté
plenamente vigente y el decisorio adoptado en "Coldén" resulta
formalmente adecuado.

4. Sobre las facultades del 6rgano fiduciario y el mantenimiento de
las autoridades electas estatutariamente.

Es en este punto donde comienzan las innovaciones introducidas
judicialmente. Y, en verdad, se aplica, casi a rajatabla, el
precedente santafecino dictado en "Newellos 0Old Boys", entidad que,
también, dentro del marco de un concurso preventivo, recurrid a la
aplicacién del procedimiento conocido como "Fideicomiso...." que se
analiza en el presente comentario.

En efecto, el articulo 7° de la ley 25.284 establece que "la
designacién del d6rgano fiduciario desplaza a todos los funcionarios
mencionados en el Titulo IV, Capitulo II, Seccidén I de la Ley 24.522 v
y a los érganos institucionales y estatutarios que estuvieren actuando.
Asimismo, dicho desplazamiento se hace extensivo a todos aquellos que
no tengan designacidén expresa por parte de dicho érgano".

Entiendo que el objetivo perseguido por la ley es el de establecer un
sistema de administracidén concordante con la figura del fideicomiso vy,
por otra parte, el de desvincular a la suerte futura del patrimonio de
la entidad deportiva con las autoridades estatutarias que, en cierto
modo, lo gestionaron hasta el ingreso en el procedimiento de la ley
25.284. La disposicidén no efectua distingos por lo cual, en principio,
seria aplicable tanto a los supuestos de clubes concursados como
fallidos.

Sin embargo, desde calificada doctrina se pregona la
inconstitucionalidad de esta norma (6) por considerarla violatoria del
derecho de propiedad. Ello sin perjuicio de que el fallo subexamine
sefiala ciertas inconsistencias en relacidén a experiencias pasadas
ocurridas en otras instituciones deportivas sujetas a este régimen.

De alli que el decisorio contenga una suerte de distribucién de
competencias entre el 6rgano fiduciario y la comisidn directiva electa
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del club, sin desplazarla totalmente de sus funciones, concediéndole a
ésta determinadas facultades que se relacionan con la administracién
diaria del club.

Debo formular, al respecto, algunas reflexiones:

-En primer término -y sin expedirme sobre la cuestionada
constitucionalidad del referido articulo 7°-, es claro que la decisiédn
judicial intenta preservar un cierto grado de administracién por los
6rganos estatutariamente constituidos.

No creo que el Decreto Reglamentario de la ley 25.284 (7) genere como
consecuencia "quitarle al club su esencia de tal", ni, mucho menos,
"convertirlo -aunque transitoriamente- en una empresa comercial", tal
como se puede apreciar en algunos considerandos de la decisidn en
examen. Coincido, si, en que el régimen posee variadas inconsistencias
que estan relacionadas con la aplicacién de una figura -el fideicomiso-
que resulta extrafila a los procesos concursales como modo de administrar
el patrimonio de la entidad cesante.

-En los hechos, el club seguird administrado por sus autoridades
electas y las funciones del érgano fiduciario se reducirédn a aquellas
especificadas en la resolucidén judicial de marras, coincidiendo ello,
en cierto modo, con lo propuesto desde alguna doctrina (8). Parece
ello, de alguna manera, loable, madxime teniendo en cuenta las
particularidades de la administracidén de cualquier entidad deportiva
que practique disciplinas profesionales. Sin embargo, no parece
ajustarse ello demasiado al espiritu de la normativa especial al
respecto -ley 25.284 y su decreto reglamentario-.

-Queda en claro, si, que la ley citada posee determinados vacios que
resulta necesario complementar Jjudicialmente. Y, en ese contexto, la
sentencia en anédlisis lo pone de manifiesto, sobre todo por la
designacidén de determinadas figuras que se analizan a continuacidn.

5. Nuevas figuras designadas. La AFIP como "asesora".

El funcionamiento coordinado entre el érgano fiduciario y las
autoridades estatutarias del club no es la UGnica construccién novedosa
del fallo que nos ocupa.

Quizéds una de las mayores particularidades que presenta el decisorio
es la designacidén de la Administracién Federal de Ingresos Publicos
(AFIP) como "asesora" del club cesante y el érgano fiduciario, en el
cumplimiento de las cargas fiscales que correspondan y la denuncia ante
el eventual incumplimiento de éstas.

A tal fin, el organismo publico recaudador deberd designar un agente o
un grupo de agentes que se encargue de dicha tarea. A mi entender,
ello debe realizarse mediante la comunicacién judicial correspondiente.

Sobre el particular, también deseo formular algunas manifestaciones.

Por un lado, parece saludable la tendencia del magistrado
interviniente de asegurar el cumplimiento de las obligaciones fiscales
de la entidad deportiva en cuestidén, maxime cuando, en el ambito de la
actividad deportiva profesional, ellas poseen determinadas
peculiaridades que requieren conocimientos especificos al respecto.

Sin embargo, si la AFIP detecta incumplimientos, no se especifica cuél
puede ser la sancidén, més alld de las dispuestas por la legislacidn
tributaria -o penal tributaria, en su caso- correspondiente.

Téngase en cuenta que, conforme al articulo 15, inc. b de la ley
25.284, es funcidén del dérgano fiduciario la de adoptar las medidas
pertinentes a fin de no generar nuevos pasivos, entre los cuales,
obviamente, se incluyen los de caréacter fiscal.

Por ende, aparece como novedoso -y hasta saludable- que la AFIP
intervenga en el asesoramiento de quienes llevaran a cabo la
administracién de la entidad deportiva; empero, parece que la
resolucién ha quedado a mitad de camino ante el supuesto de
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incumplimiento de las obligaciones fiscales.

6. Las limitaciones en la administracidén patrimonial y una pequefa
nota.

El punto 10 de la resolucidn judicial establece que tanto las
cesiones, como las adquisiciones de derechos sobre los futbolistas que
posea el club deben estar sujetas a autorizacidén judicial.

La decisidén es totalmente correcta y adecuada al texto del articulo 20
de la ley 25.284. La preservacién del patrimonio fideicomitido es una
de las lineas rectoras que persigue la normativa y, al respecto, la
transferencia de derechos sobre futbolistas pueden resultar erogaciones
o ingresos de fundamental importancia.

Noétese que el pardmetro excede el impuesto en el articulo 16 de la ley
24.522, en el cual los limites a la concursada se imponen para 1os
actos de disposicién y todos aquellos que excedan el giro normal de la
actividad de la concursada.

Es claro que el criterio fijado no ha alcanzado a las incorporaciones
que el club llevd a cabo en el Ultimo periodo de traspasos dispuesto
por la Asociacidédn del Fuatbol Argentino. En verdad, pareciera que la
decisidén de requerir el ingreso en el procedimiento previsto en la ley
25.284 -y el régimen de administracidén y disposicidén patrimonial algo
mas severo, establecido en la resolucidédn judicial mencionada- ha sido
posterior a este mercado de transferencias, sin perjuicio de que para
la disposicién de derechos se siguid el mecanismo previsto en el
concurso preventivo. Lo que debe destacarse es que el patrimonio de un
club -sobre todo en el estado en el cual denuncia el deudor- no solo
puede verse afectado por la transferencia de "sus" futbolistas, sino
también por las erogaciones que puede implicar el registro de los
contratos para aquellos jugadores que lo representen en la temporada.
Desde alli, es adecuado el criterio seguido en la sentencia, a pesar de
la nota que resalto en relacidén a las incorporaciones realizadas con
anterioridad.

En sintesis, vemos una nueva aplicacidén de la ley 25.284 bajo
determinados parametros que se enderezan a lo dispuesto en el
precedente "Newellos 0Old Boys". El magistrado interviniente llena
determinados vacios previstos en la normativa citada. Y, en este
contexto, serd necesario preguntarse si esta doctrina podréd aplicarse,
en el futuro, a otras entidades que posean similar situacidén juridica.

Notas al pie:

1) Se dispone alli que "se aplicarén, en todo lo que no se oponga a la
presente ley, las disposiciones del Cébdigo Civil, las leyes 22.315,
24.441 yv 24.522, las de todas las leyes y decretos provinciales de
policia en materia asociativa y las de los Cdbdigos Procesales vigentes
en cada Jjurisdiccioén.

2) Este tema excede el limite impuesto al presente comentario. Pueden
verse las razones a esta objecidédn en BARBIERI, Pablo C., Fatbol y
Derecho, segunda Edicién, Ed. Universidad, Bs.As., 2005, pags..
267/268.

3) Cfr. Art. 6, ley 24.522.

4) Es ésta la regla general que rige los procedimientos de insinuacidn
al pasivo concursal (cfr. arts. 32, 200 y ccs. de la ley 24.522). A
mayor abundamiento, véase BARBIERI, Pablo C., Verificacidén de Créditos,
Ed. Universidad, Bs.As., 2008, padg. 75. En concordancia, GALINDEZ,
Oscar A., Verificacidédn de Créditos, 3° Edicidén, Astrea, Bs.As., 2001,
pag. 12.

5) Entre otros, se incluye al sindico que estuviera actuando en el
concurso preventivo.
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6) Entre otros, JUNYENT BAS, Francisco - MOLINA SANDOVAL, Carlos,
Salvataje de Entidades Deportivas. Ley 25.284, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, afio 2001, No 3, pag.
3009.

7) Decreto 825/2007.

8) DI TULLIO, José Antonio, Fideicomiso para entidades deportivas, op.
cit. en nota anterior, pag. 393.
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DEFENSA DEL CONSUMIDOR-FIDEICOMISO INMOBILIARIO-RELACION DE CONSUMO-
USUARIOS Y CONSUMIDORES-PROVEEDOR-DANO PUNITIVO-DANO AMBIENTAL

TEXTO

1.- INTROITO. JUSTIFICACION

Varias son las aristas que resultan comprendidas en esta ley; tan vasto campo de
aplicacion resultara dificilmente abarcado por este trabajo, el cual al menos tratara de
abordar el esquema elemental que plantea la nueva ley del consumidor -26.361-; el
particular tépico -dafios punitivos- figura extrafia a nuestro sistema de responsabilidad
civil, netamente resarcitorio, esto es el "dafio punitivo".-

Ese marco normativo creo que resulta de gran importancia contrastado con la
interpretacidon y aplicacién de otros institutos del derecho, como es en este caso el
fideicomiso inmobiliario, sobre el cual haré una breve referencia de cdmo impactan las
disposiciones de esta ley consumerista y de sus nuevos institutos que esta legislo -dafo
punitivo-

2.- CONSUMO Y FIDEICOMISO INMOBILIARIO

.- La regulacién en nuestro derecho.

La ley del consumidor, vino a reforzar la existencia y pervivencia de una verdadera
relacidn sinalagmatica, es decir, trata de alguna manera de reforzar a la parte débil de la
contratacidn -consumidor-, frente a la otra parte preponderante de la relacién contractual
-proveedor-, ya que el derecho Privado contemporaneo se encuentra profundamente
afectado por los cambios econdmicos- sociales signados por la masificacion, la tecnologia 'y
la globalizacion(1), contexto en el cual se inserta esta figura que contiene elementos de la
tecnologia, la masificacidon que responde a nuevas necesidades negociales y culturales
como es el "fideicomiso inmobiliario".-

Lépez de Zabalia(2), caracterizaba la realidad contractual, -hoy puesta en crisis debido a la
deficiencia de principios como la plena autonomia de la voluntad, la libertad plena de
autodeterminacién de las partes etc- como regida por los principios de la libertad de
conclusién y de configuracion del negocio juridico. El primero de ellos consiste en la
"posibilidad ofrecida a cada persona de contratar o no contratar y, en caso de contratar,
de elegir con quien contrata y el segundo refiere a "la posibilidad de determinar el
contenido contractual. Tales nociones surgen de la esencia del derecho contractual
plasmado en los art. 1197 y 1198 del Cddigo Civil.

Sucumben tales principios y dan lugar a este nuevo orden tuitivo del consumidor, donde
podemos decir que frente a lo individual prevalece lo social. Reflexiona al respecto
Iturraspe diciendo que "de las bandera de la Revolucién Francesa poco o nada queda: la
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libertad ha pasado a ser un privilegio de los fuertes, poderosos o econémicamente
satisfechos, los débiles o vulnerables no gozan de ella, la igualdad solo aparece en la
teoria, la Sociedad actual es de los desiguales, ....al mercado concurren expertos en la
comercializacidn, profesionales, en esta y personas que todo lo desconocen y que se ven
empujadas por la insatisfaccion...priva la imposicion de los que tienen mayor poder de
negociacion.(3)

Como caracteriza Farina(4), a este nuevo régimen surgido frene a lo que denomina
"relaciones juridicas emergentes de las contrataciones mercantiles en las que una parte es
(comunmente) una empresa que impone sus condiciones generales de contratacidn (parte
dominante) y la otra es el cliente aislado (parte débil), que se ve sometido a las clausulas
predispuestas por el primero, lo que podria suceder".

Por ello este régimen -defensa del consumidor- protectorio de la parte mas débil o
vulnerable de la relacidn juridica, se instituye en un orden tuitivo que algunos han dado a
llamar "microsistema", y que surge frente a la crisis o decadencia del contrato tradicional,
siendo el estado quien a través de la legislacion, de los drganos pertinente, y ademas de
los jueces, quien debe equilibrar esa relacion juridica estableciendo un orden juridico que
atribuya ventajas a la parte débil y cargas a la parte mas fuerte del contrato. Asila
obligatoriedad de lo acordado quedara condicionada a que en el negocio se haya
guardado el equilibrio sin aprovechamiento de la situacion de las partes, caso contrario el
mismo sera ineficaz.

II.- La relacién de consumo:

En primer orden debemos dejar aclarado, que con las reformas introducidas por la ley
26.361 a laley 24.240, se ha buscado en consonancia con lo establecido en el art. 42 de la
Constitucién Nacional -que incorpora la proteccién al consumidor(5)- extender el ambito
de aplicacion de la ley que esta ley de consumo. Protege de esta forma no solo a quienes
contraten, sino a toda la relacidn de consumo, entendida ahora como vinculo juridico
entre consumidor y proveedor, que podra tener principalmente como fuentes a la
voluntad unilateral, al acto ilicito y al contrato -pudiendo ser este ultimo oneroso o
gratuito- en la medida que tenga como propésito -mediato o inmediato- una relacién de
consumo.(6)

Aclaracidn de por medio, primeramente veremos una caracterizacion genérica del
usuario-consumidor, y proveedor para luego analizar el objeto de la relaciéon de consumo.-

Luego de ello podremos efectuar algunas consideraciones referentes a la aplicacion de
esta ley - en particular de la figura del dafio punitivo que incorpora- a la figura que aqui
tratamos de esclarecer, esto es el "fideicomiso inmobiliario".-

II.1.- Elemento subjetivo

La ley distingue en sus primeros articulos, a dos figuras o roles o posiciones contractuales
que deben asumir las partes a fin de que le sea alcanzada la relacién de consumo, una la
del consumidor y otra la del proveedor.

A fin de cefiir el dmbito de aplicacidn al que pretendemos enderezar su estudio -esto es al
fideicomiso como contrato-, la pregunta a responder podriamos formularla de la siguiente
manera (alcanza, este régimen de consumo al fiduciario, beneficiario y fiduciante
inmobiliario?

a.- Usuario- Consumidor- o (adquirente del inmueble FIDUCIANTE-BENEFICIARIO).
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A esta parte o esta posicion generalmente sera ocupada por el adquirente del bien
inmueble en un fideicomiso inmobiliario, es decir quien en definitiva adquiere el rol de
fiduciante adherente o beneficiario.

El art. 1 de la ley de Defensa del Consumidor caracteriza al consumidor como toda
"...persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u
onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social...".
Lo que caracteriza a esta figura "consumidor" mas alld del objeto -que se modifico el
término "contrata" por adquisicién o utilizacion de bienes....etc, que serd luego
brevemente determinado-, requiere que sea "destinatario final de los bienes", esto
significa que el producto o servicio que adquiere o utiliza, es retirado del mercado, no
volviéndolo a reinsertar en él mediante mediante su incorporacion al nuevo proceso de
elaboracion de bienes o prestacion de servicio(7), de esta inteligencia se desprende que
necesariamente requiere no solo sacarlo del mercado, sino que también de manera
definitiva lo no ocurriria en caso de utilizarlo como materia prima.

Incorpora igualmente la reforma a ley 24240. (ley 26.361), un nuevo concepto de
consumidor o como correctamente deberia ser utilizado de "usuario" esto es quien utiliza
bienes o servicios sin ser parte de la relacién de consumo, asi, le asigna tal caracter a
quienes sin ser parte de la relacion de consumo, a) como consecuencia o en ocasién de
ella adquiere o utiliza bienes y b) a quien de cualquier manera esta expuesto a una
relacién de consumo. A quien se lo llama consumidor "bystander"(8) (art. 1 ley 24240).

b.- Proveedor (Constructor, Developer, Desarrollador, comercializador) o FIDUCIARIO-

La ley no se conforma con la existencia de un consumidor para calificar la obligacién cuya
fuente es un vinculo juridico en el que exista solo un consumidor, sino que la proteccién
del régimen consumerista se hace efectiva cuando frente al consumidor o usuario existe
esta otra persona en el polo pasivo de la obligacion denominada "proveedor". A la misma
la ley la califica como aquella persona "fisica o juridica" de naturaleza publica o privada,
que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccién,
montaje, creacion, construccion, transformacion, importacion, concesion de marca,
distribucidon y comercializacidn de bienes y servicios, destinados a consumidores o
usuarios.-

Nuevamente aqui la ley define una cualidad especial, esto es la de desarrollarse manera
"profesional". Resulta importante definir tal concepto, pues por nuestra tradicién juridica
es comun emparentar la profesionalidad con la habitualidad, tal como se desprende de
quienes se dedicaron a estudiar los elementos primarios del derecho Comercial, pero aqui
podemos observar que luego de enunciar tal requisito el plexo normativo expresa "...de
manera profesional aln ocasionalmente". Se podria preguntar entonces "(se pude ser
profesional aun ocasionalmente? " (9) ante lo que se responde que la Ley de Defensa del
Consumidor no pide habitualidad en el proveedor sino conocimiento del negocio, es decir,
un grado de "saber" u "oficio" que pone a esa parte en situacién de superioridad a la otra,
a la hora de celebrar o ejecutar el contrato.-

Deja vigente esta ley la exclusién de la categoria de proveedor a los profesionales
liberales que requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por
colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si
incluye la publicidad que se haga de su ofrecimiento.

El profesional corredor.
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Particular resulta el caso del corredor que interviene como fin de la cadena de
comercializacion del ese bien, departamento, terreno, del fideicomiso posicionando a los
adquirentes como beneficiario o fiduciarios o bien como comercializadores de estos en
caso que los mismos adquieran tal bienes para su comercializacién. El marco de discusion
esta abierto, en principio el corredor en su rol o como titular de la inmobiliaria se
encuentra excluido de la aplicacién de este régimen tuitivo del consumidor, pero ya se
escuchan voces que pretenden que estos se vean alcanzados por la ley con fundamento en
gue en estos casos, la inmobiliaria es parte del "negocio", preponderando esa realidad
sobre el espiritu de la ley de proteger al profesional matriculado. Asi se tiene dicho que
actualmente se observa que en algunos casos, la actuacion del intermediario -sea o no
corredor- se presenta vinculada al emprendimiento -léase fideicomiso- comercial del
vendedor o del desarrollador del inmueble a comercializarse, aqui por lo tanto la tarea del
corredor excede aqui el rol especifico del corretaje(10) y por lo tanto no se encuentra
alcanzado por la exclusion de la ley.

Es decir cuando la funcidon del corretaje se ve subsumida en el ambito empresario y forma
parte de la cadena de comercializacién se la incluye en la ley de Defensa del Consumidor.-
Otros han ido al extremo de considerarla siempre(11 )a esa tarea en la ley explican que "la
realidad negocial del mercado inmobiliario argentino demuestra -en consonancia con la
naturaleza mercantil de esta ocupacién- que la actividad de intermediacidon inmobiliaria se
organiza bajo la forma de explotacién empresaria donde la promocién de sus servicios por
medio de la publicidad constituye una herramienta esencial para el ejercicio profesional, y
en donde ademas el corredor reviste -en la mayoria de los casos- la calidad de agente
comercial o representante del desarrollista inmobiliario, encargado de la promocién del
emprendimiento y del cierre de las operaciones que luego se instrumentan en contratos
con clausulas predispuestas donde el consumidor sélo puede declarar su aceptacién sin
posibilidad alguna de discutir el contenido del acuerdo. Este particular modo de ejercer el
corretaje inmobiliario produce en los hechos un profundo desequilibrio negocial que
afecta al consumidor en su condicién de parte débil de la relacidn de consumo y que
justifica ampliamente -a nuestro juicio- la aplicacién del régimen tutelar del consumidor a
las operaciones de intermediacién inmobiliaria para garantizar la equivalencia de las
prestaciones que emergen de ese vinculo"

En definitiva la sensatez de la postura ecléctica, haria pasible de los términos de la ley de
defensa del consumidor, en forma solidaria con el constructor, fiduciario, desarrolista etc.
al corredor cuando actue como proveedor de bienes o servicios inmobiliarios que excedan
el marco del corretaje, asi también por el contenido de la publicidad del servicio de
corretaje inmobiliario al que el consumidor accede (art. 1 ley 24240 in fine) siempre y
cuando obviamente hablemos de un corredor matriculado por el colegio profesional
respectivo.-

En conclusion

Asi, entre las figuras que representa al proveedor, encontramos principalmente las de
"construccion" y "comercializacidn", es decir dos funciones facilmente asimilables a la
figura en analisis. Otras tareas tales como el desarrollador o proyectista, la ley no los
incluye expresamente pero cabe resaltar al respecto que la doctrina siempre fue partidaria
de asignarle a las tareas descriptas en la ley un caracter meramente enunciativo, es decir
que prevalece ante todo la caracterizacién de profesionalidad de la actuacidn cualquiera
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gue sea ella y su finalidad, esto es destinada a consumidores o usuarios.

Los sujetos responsables serdn entonces quienes construyan o comercialicen viviendas,
tipicamente, el constructor y el Developer inmobiliario, también lo seran siempre que
actuen "en el marco de una actividad empresarial".

Por ultimo el banco, en el marco de la relacidn entre la constructora y este, ante la
existencia de un contrato de fideicomiso de garantia, los hace responsables a ambos
frente al consumidor, ya que no puede mediante lo convenido por las partes perjudicar a
los terceros.

I1.2.- Elemento objetivo

Luego de efectuar una efimera determinacidn del concepto de consumidor y proveedor
que caracterizan la existencia de la relaciéon de consumo, resta determinar para que esta
qguede verdaderamente configurada, el objeto sobre la cual puede recaer.

En un primer lugar, y respecto del tema que nos ocupa debemos decir que a diferencia de
la redaccidn anterior de la ley que solo comprendia en su dmbito de aplicacién a los
inmuebles nuevos destinados a vivienda y los lotes de terreno cuando sean adquiridos al
mismo fin, siempre que los mismos se hayan ofertado en forma publicay a persona
indeterminada, quedando ahora comprendidas todas las operaciones referentes a la
adquisicion de inmuebles, ya sean estos nuevos o usados y siendo indiferente el tipo de
oferta realizada. La Unica condicidn como vimos es que sea quien lo adquiere destinatario
final de la misma.

Desaparece también la exigencia de onerosidad del contrato o la relacién, alcanzando
este nuevo régimen también a todas las operaciones "gratuitas u onerosas".-

Incluye expresamente la ley cuestiones que quizds pudieran haber traido algun tipo de
controversias, en el ambito inmobiliario, asi el final del art. 1, sefiala le ley "Queda
comprendida la adquisicién de derechos en tiempos compartidos, clubes de campo,
cementerios privados y figuras afines". Ello asi, desprende que también alcanza a la
adquisicion de derechos, como resulta del caso del régimen de tiempo compartido -pese a
tener una regulacién especifica, mediante la ley 26.356-. Que la ley no requiere que el
destino final sea vivienda, sino tampoco quedaria incluido el caso de una parcela de
cementerio privado, como asi también el caso de los Clubes de campo que donde pueden
fundirse las formas de dominio, condominio o Propiedad horizontal.(12)

Asi queda alcanzadas dentro de la orbita del fideicomiso de construccién, el contrato de
locacién de obra, donde el comitente (fiduciante o fiduciario) puede exigir al contratista la
reparacion de los dafios causados por incumplimiento contractual cuando el edificio
presente vicios o defectos constructivos mediante la accidn de cumplimiento y, en algunos
casos de incumplimiento, la resolucidn del contrato, o por vicios redhibitorios.

En el ambito del contrato la compraventa, el adquirente (fiduciante, beneficiario, o 3ro
que la adquiera de estos) de una vivienda o de otra propiedad inmueble, ya sea countries,
barrios cerrados, clubes de campo.

En sintesis en esa relacion de consumo el fiduciario responsable de un emprendimiento
de construccion inmobiliaria es responsable y en consecuencia debe responder en virtud
de las disposiciones de esta ley frente a los compradores (entiendo que estos pueden
asumir la forma de fiduciantes, beneficiarios y terceros compradores, estos ultimos en
virtud de la responsabilidad solidaria), interpretacién que obedece a la circunstancia de
que el fiduciario es titular del dominio, si bien con las caracteristicas fiduciarias (art. 1y 26
ley 24441 y art. 2662 y conc. del Cédigo civil). El es quien contrata con los compradores y
en la mayoria de los casos en que se utiliza esta figura, quien dirige o controla el proceso
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negocial y de construccién, generando la apariencia de confiabilidad basada en su
gestion(13)

En el derecho comparado, un claro ejemplo del avance de ello es articulo 149 del Texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, que introducen un régimen de responsabilidad objetiva del constructor
y el promotor profesionales por los dafios causados por defectos en la vivienda cuando
éstos no sean resarcibles conforme a un régimen legal especifico(14.)

lll. Implicancias y efectos de aplicacién de la ley del consumidor-

El objeto del presente trabajo exorbita el andlisis exhaustivo de todas las consecuencias
gue provocaria la aplicacion de las disposiciones tuitivas del consumidor a las relaciones
emergentes del fideicomiso de construccién por lo que solo enumeraré algunas a los
efectos de que podamos observar lo amplio y tuitivo de este regimen, a saber

* Dafios punitivos (art. 52 bis), que sera objeto de tratamiento en el préximo punto.-

* Interpretacion del contrato favorable al consumidor, y en clara desventaja del fiduciario
o proveedor (art. 3 LDC), maxime cuando existan dudas (art. 37 LDC)

* Buena fe y deber de informacidn cierta clara y detallada en el contrato de fideicomiso
"el proveedor esta obligado a suministrar al consumidor en forma cierta, clara y detallada
todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee,
y las condiciones de su comercializacién" (art. 4 LDC), pudiendo en tal caso el consumidor
demandar la nulidad del contrato "En caso en que el oferente viole el deber de buena fe
en la etapa previa a la conclusidn del contrato o en su celebracién o transgreda el deber
de informacion o la legislacidn de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el
consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o mas
cldusulas" (art. 37 LDC)

*No convenidas clausulas abusivas perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no
convenidas: a) Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la
responsabilidad por dafios;b) Las cldusulas que importen renuncia o restriccion de los
derechos del consumidor o amplien los derechos de la otra parte; c) Las cldusulas que
contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor (art. 37 LDC)

* Efecto vinculante de la publicidad "Las precisiones formuladas en la publicidad o en
anuncios prospectos, circulares u otros medios de difusidn obligan al oferente y se tienen
por incluidas en el contrato con el consumidor (art. 8 LDC)"

* Oferta al publico indeterminado vinculante oferta dirigida a consumidores potenciales
indeterminados, obliga a quien la emite durante el tiempo en que se realice, debiendo
contener la fecha precisa de comienzo y de finalizacion, asi como también sus
modalidades, condiciones o limitaciones (art. 7 LDC)

* Exigencia de Trato digno al consumidor adquirente del bien inmueble (art. 8 bis LDC)

* Efecto especial de incumplimiento que faculta al consumidor, a su libre eleccion realizar
lo siguiente: a) Exigir el cumplimiento forzado de la obligacion, siempre que ello fuera
posible; b) Aceptar otro producto o prestacidn de servicio equivalente; c) Rescindir el
contrato con derecho a la restitucion de lo pagado, sin perjuicio de los efectos producidos,
considerando la integridad del contrato. Todo ello sin perjuicio de las acciones de dafios y
perjuicios que correspondan "(art. 10 bis LDC)

* Exigencias de completitud del documento de venta (art. 10 LDC)

* Régimen propio de los vicios redhibitorios (art. 18 LDC), Prescripcion (art. 50 LDC)(15)
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* Solidaridad entre proveedor fiduciario y constructora, Developer, director del proyecto
etc. - también podemos incluir a la comercializadora inmobiliaria-, y en virtud de ello "el
dano al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio,
responderan el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el
vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio La responsabilidad es
solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Sdlo se liberara
total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena". (art. 40
LDC)

3.- EL DANO PUNTIVIO Y SUS IMPLICANCIAS
l.- Generalidades

Primigeniamente la Responsabilidad Civil, que fue concebida como una venganza
"'venganza", es tomada por nuestro derecho como de cardcter netamente "resarcitoria”,
resultando en consecuencia el limite de resarcimiento del dafio ocasionado, su
“reparacion” en los términos del art. 1083 del C.Civil "El resarcimiento de dafios consistira
en la reposicién de las cosas a su estado anterior.... "(16 )Dice Vélez en la nota al articulo
"los jueces no podran ordenar una reparacion del honor..."reparat do injuries".

Tal sistema asi delineado, fue ampliado en sus horizontes mediante la incorporacidon del
resarcimiento extra-patrimonial, dafio moral (1078 C.C) que no importa no un menoscabo
de cardcter patrimonial sino "espiritual". El mismo pese a las disputas doctrinarias que
rechazaban el mismo hoy esta aceptado doctrinaria y jurisprudencialmente.

Vemos asi, que tales lineamientos lejos estdn, de la idea de darle al derecho de dafos una
funcién preventiva.

En ese contexto se ha incorporado recientemente en la ley de defensa del consumidor
este nuevo concepto -que ya se venia siendo motivo de discusidon en dmbitos legislativos y
doctrinarios - y que importa la reparacién de un dafio que va mas alld de las conocidas
esferas patrimonial o extramatrimonial, y se denomina "DANO PUNITIVO".

Tal figura, de origen anglosajén y que no se condice con nuestro sistema general de la
responsabilidad civil Cumple entre otras una funcién preventiva del dafo, lo que no es
propio de nuestro derecho privado, salvo algunas excepciones, ej. dafio temido.
(art.1132). En el derecho comparado se citan como ejemplos de aplicacion de esta figura
el famoso caso del "Ford Pinto" o del similar "Chevrolet malibu"(17)

Al mismo lo podemos definir como ese "PLUS" de indemnizacién que excede el que le
corresponde por los dafios sufridos, en sintesis podriamos clasificar sus finalidades como
las de a) Hacer DESAPARECER los beneficios injustamente obtenidos a través de la
actividad dafiosa. B) SANCIONAR al causante del dafio intolerante; y c) PREVENIR O
EVITAR el acaecimiento de hechos lesivos similares mediante un sistema de sancidn que se
caracteriza por ser difusa.

La doctrina nacional encabezada por BUSTAMANTE ALSINA ha considerado que los dafios
punitivos deben encuadrarse dentro de los denominadas "exemplary damages" siendo
una indemnizacién incrementada, reconocida al actor por encima de lo que simplemente
le compensaria el dafio patrimonial, cuando ese dafio ha sido agravado por circunstancias
de violencia, opresion, malicia, fraude, engafio o conducta dolosa por parte del
demandado. Su objeto es compensar al actor por la angustia sufrida, herida en sus
sentimientos, vergilienza, degradacidn u otras consecuencias de la conducta ilicita o
también para castigar al demandado por su mala conducta y lograr que se haga un
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ejemplo del caso, previendo futuras inconductas semejantes ante el temor de la punicién.
II.-Su incorporacién al derecho argentino.

Como vimos el dafio punitivo se incorpord a nuestro derecho a través del art. 49 bis de la
ley de defensa del consumidor

Expresamente el texto regula "Dafio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus
obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el
juez podrd aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduara en funcién de
la gravedad del hecho y demads circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea responsable del
incumplimiento responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las
acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no podra
superar el maximo de la sancidn de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley."
No pocas criticas ha recibido entre las cuales se encuentra que se trata de una figura mas
vinculada al derecho penal que al civil, que otorga al juez facultades excesivas que lindan
con la arbitrariedad, que puede en algunos aspectos resultar antiempresaria etc. Hasta
algunos la han calificado de inconstitucional, dadndole un certificado de defuncién al mejor
estilo del realismo magico, valorando su aptitud constitucional como la "crdnica de una
muerte anunciada"

Conforme la redaccién del texto el legislador, se pude avizorar que se requiere para su
procedencia Ley 24.240 (ref. 26.361)

* Un incumplimiento por parte del proveedor de sus obligaciones legales o contractuales.
De tal redaccién provinieron grandes criticas, ya que el legislador conforme la naturaleza
de la figura no solicito una ninguin elemento disvalioso en la conducta del proveedor. Sino
solo el "incumplimiento".-

La forma legislada no se condice con la figura modelo de la cual ha sido tomada(18).
Hemos desarrollado in extenso en este trabajo la conceptualizacién dada a la figura bajo
estudio, con la cual se busca eliminar, por una parte, los beneficios injustamente
obtenidos a través de la actividad dafiosa, y a su vez castigar la actitud desaprensiva y
desidiosa para con el afectado. Zavala de Gonzélez al desarrollar los requisitos de
procedencia de la figura establecia que uno de ellos era la "grave antijuridicidad de la
actividad dafiosa". Asi, explicaba, junto con su hijo, que "El hecho lesivo y el dafo
resultante deben ser extremadamente injustos, expresivos de una clara iniquidad. No es
necesario que medie un factor subjetivo de atribucién contra el responsable, con relacién
especifica al hecho perjudicial. Basta con una conducta objetivamente descalificadle
desde el punto de vista social, disvaliosa por inercia, indiferencia hacia el préjimo, desidia,
abuso de una posicion de privilegio. Inclusive, la indemnizacidon puede imponerse al titular
de la empresa fuente de la situacién nociva, asi no se demuestre la autoria cabal de aquél
en la produccidn del hecho dafoso" (19) .

* Solo se aplica a instancia del damnificado, quien luego sera destinatario de la
indemnizacion,

* El juez la graduara en funcion de la gravedad del hecho y demds circunstancias del caso,
* Fija un tope maximo de indemnizacién de 5 millones.

Otra vez el legislador en lugar de otorgar certeza a las relaciones juridicas, deja en manos
de los jueces la solucién a la cuestién.(20)

[1l.- Su aplicabilidad al fideicomiso inmobiliario
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Pese a las criticas que ha recibido la figura del dafio punitivo, no debemos olvidar que
estas nuevas formas contractuales, como el fideicomiso, sumado a las nuevas realidades
econdmicas, que rompen el equilibrio contractual, I6gicamente requieren una nueva
respuesta desde el derecho. Y porque no pensar que puede justamente dentro del
ordenamiento del consumo, este dafio punitivo, ser necesario en nuestro ordenamiento y
cumplir noblemente con el fin propuesto.

Perder de vista que el fideicomiso es un contrato basado en la confianza, implicaria
desnaturalizar la figura en cuanto queda comprendida en la relacién de consumo. Asi, el
fiduciante o beneficiario -quien resultara en definitiva el adquirente de la vivienda-
deposita en manos del fiduciario el dinero o los bienes necesarios para que este lleve
adelante el negocio y, si bien se encuentra acotado contractualmente en cuanto a su
margen de accidn, la realidad es que cuenta con "muy amplias facultades de
disposicion"(21)

Recordemos que en nuestro pais no se requiere -pese a la envergadura econdmica de
estos tipos de fideicomisos inmobiliarios- con la exigencia de que el fiduciario sea un
profesional, nos encontramos asi con expertos y buenos fiduciarios, existiendo de hecho
muchisimos emprendimientos habitacionales se encuentran terminados y entregados o en
vias de esto ultimo. Sin embargo, como bien sefala Matorrell citando Lisopawsky(22),
junto a éstos estan los "castillos de naipes", con ignotos e inexpertos fiduciarios, las mas
de las veces sociedades comerciales con un capital minimo, sostenidos por contratos de
fideicomiso mds que elementales, sin elaboracion, adecuacién técnica al negocio ni
cuidado profesional, o lisa y lanamente esperpentos. En estos ultimos, especialmente,
radica el verdadero peligro de fracaso y los consecuentes conflictos.

Debemos resaltar entonces que la caracteristica mas destacada del negocio fiduciario,
entonces, se encuentra en la potestad de abuso por parte de aquél en quien se confia
("fiduciario", sea éste un Banco o un simple particular), porque - al habérsele transmitido
al mismo los resortes juridicos pertinentes- el mismo los puede utilizar en interés del
fiduciante (que es quien le transmitio los activos en cuestion) o en interés propio, que es
lo no debe pero perfectamente puede hacer(23)

A la responsabilidad del fiduciario podemos sumar al estar abarcados por la ley de
defensa del consumidor (solidaridad establecida en el art. 40 ley 24240) a todos quienes
forman parte del negocio, esto es devolopers, empresa constructora, inversores,
financistas etc. Asifrente a estos verdaderos grupos inmobiliarios que ofrecen negocios
muy tentadores a los cuales los disefian casi sin capital propio sino dependiendo del
capital aportado por los futuros adquirentes de las unidades inmuebles quines
virtualmente compran un proyecto mas que una propiedad, y los cuales en general se
tratan de familias en busca de su vivienda, trabajadores que invierten sus ahorros en
bienes inmuebles, pequefios inversores particulares que buscan no depreciar sus ahorros,
pero bdsicamente que se caracterizan por tratarse de potenciales consumidores que no
conocen muy bien en verdad esta figura del fideicomiso.

Se ha caracterizado graficamente lo mismo de la siguiente forma "las luces del despliegue
publicitario y de los "show-rooms" fascinan a los compradores y les obnubilan la
percepcién del riesgo real de un emprendimiento que tiene el terreno "pelado”, carece
aun de planos aprobados o de las habilitaciones de construccidn, e incluso puede tener
pendiente todavia la incorporacién del inmueble en propiedad fiduciaria al patrimonio del
fideicomiso"(24)

En el trabajo citado anteriormente, se estudia la responsabilidad penal de estos
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emprendimientos y en particular del "Developer", en el mismo se hace referencia a la
situacién que generalmente se plantea, donde "uno o varios inocentes fiduciantes
depositan su confianza (y su dinero) en un fiduciario que accedié contractualmente y con
las mejores intenciones a hacerse cargo de llevar adelante un proyecto inmobiliario y para
ello recibié el dinero, contratd a la empresa constructora, a la que se encargaria de la
direccidén de obra, a los abogados que gestionarian los permisos municipales en fin, puso
en marcha el proceso de construir la nueva y lujosa residencia, sin embargo, tarde o
temprano descubren que han sido defraudados, ya sea porque lisa y llanamente el
fiduciario desaparecié con el dinero o porque antes de terminar la obra debid pedir mas ...
y los felices huéspedes descubran tristemente la mala calidad de los materiales usados en
lugar de aquellos de primera linea que se les habia prometido y presupuestado"” tambien
se analiza tal problematica cuando este grupo empresario bien opta por tomar un rol a
primera vista central pero, en realidad, escasamente relevante desde lo legal, "como el de
posicionarse bajo la figura del developer inmobiliario. Bajo este ropaje, saldra a buscar
inversores para comprar el terreno, a quienes seducira por dinero explicdndoles que se
trata de un negocio inigualable, ya que estan en la etapa de la "pre-venta" vy, por ende, los
margenes de ganancia son enormes. Luego, invertira dinero en publicidad y se ocupara de
la comercializacidn de las nuevas torres residenciales de alta categoria pescando
facilmente a las primeras familias con ansias reales de mudarse porque se trata de la venta
del inmueble "en pozo" . Ser3, en definitiva, la "cara visible" del proyecto, quien prepare
y exhiba los show-rooms, y quien convenza a efectuar la inversidn, porque, entre otras
cosas, el proyecto contempla que - para seguridad de todos los adquirentes- el dinero
sera entregado a un fiduciario, quien lo manejara bajo los estrictos canones de un
fideicomiso, que en el imaginario de la gente comun o de los legos es sinédnimo de
confianza. "(25)

En el andlisis desde el punto de vista del derecho penal de la figura de defraudacion,
rapidamente nos encontramos en la dificultad probatoria que presenta el dolo especifico
que presenta la figura, pero la cuestion difiere cuando lo analizamos desde el punto de
vista del derecho civil, particularmente desde la éptica del derecho de consumo, la cual
nos da herramientas tales como la solidaridad, carga de la prueba, etc, para poder paliar
esta situacion y mejorar la posicién del adquirente.

Particularmente el dafio punitivo figura que como vimos cumple una funcidn disuasoria;
podria cumplir validamente aqui esa finalidad, coartando de tal manera el oportunismo
contractual sefialado de empresarios -proveedores- que no cumplen debidamente sus
compromisos debido a como vimos poca inversidn, poco riesgo de su parte que se lo
transmiten en definitiva al consumidor.-adquirente, fiduciante, beneficiario- a través de
una informacién distorsionada. Con ello quiero sefialar que al menos los requisitos que
seguramente la doctrina y jurisprudencia irdn imponiendo para su aplicabilidad esto es
esto es una conducta, repugnante, indignante, o antisocial

Es decir que en las hipodtesis sefialadas, esa actitud del fiduciario y asociados, serdn
pasibles claramente de la aplicacion de este instrumento por el cual se sanciona a quienes
siendo responsables de un dafo, y obtienen con el también un lucro, teniendo especial
consideracion cuando se comprueba que el responsable actud con sucede en este caso
con una grave indiferencia hacia los derechos de los demas.

El dafio ambiental

En otro orden, ya no frente a los contratantes sino frente a la sociedad, estos
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emprendimientos inmobiliarios -fiduciarios, developers, financistas, etc- son pasibles por
medio del daino punitivo de responder ante el daino ambiental causado por la construccién
de un edificio u otro proyecto inmobiliario.

El concepto de "dano ambiental” posee caracteristicas diversas y a la vez complejas, dado
que la realidad sobre la que se funda presenta factica y juridicamente planos que pueden
ser sujetos a interpretaciones poco precisas. Estas imprecisiones crean un contexto en el
que resulta indispensable la orientacion al empresario y/o inversionista, a implementar
acciones preventivas y reparadoras para evitar la sancion del dafio punitivo.

En el marco planteado, adquiere particular relevancia la posibilidad o no de asegurar el
mismo, cuestidn que si bien algunos se han inclinado a que es posible asegurarse, y los
seguros si podran adecuar sus pélizas, también podran no cubrir eventualidades que
puedan generar dafios punitivos. Lo cierto es que todavia esta en plena discusion en
términos similares a la dada en torno a la asegurabilidad del dolo.(26)

4. CONCLUSION

La ley de defensa del consumidor al incorporar en la nueva reforma expresamente los
"negocios inmobiliarios" categoria de la cual participa el fideicomiso inmobiliario en todas
sus formas, de alguna forma le pone coto a los posibles abusos que puedan llevar adelante
aquellos que se posicionan por su especialidad técnica y econdmica en la parte fuerte del
contrato, frente a la debilidad que pueden ostentar aquellos pequefios inversores o
familias que pretendan adquirir su vivienda mediante esta modalidad.

Ademas de ello la ley incorpora esta figura del dafio punitivo, que va mas alla de las
fronteras de nuestro régimen de responsabilidad civil, puniendo y basicamente
cumpliendo en el caso una funciéon importante en este nuevo y complejo escenario de los
negocios econdmicos Yy juridicos, como es la "preventiva".

Parafraseando a Diez Picasso, en este aspecto de prevenir el dafio podemos decir que "si
el costo de ser precavido es muy alto y es alto el beneficio que se obtiene de no serlo,
porque las indemnizaciones se van a mantener en margenes aceptables, la idea de que
quien no fue precavido y por ello fue condenado, decidira serlo en el futuro"(27)
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lo habria adquirido o habria dado menos... " Otra muy diferente es la solucion del
microsistema, que al descartar la aplicacién del art. 2170, y sostener la aplicacién del art.
2176, posibilita que consumidores y usuarios puedan promover reclamos aun por vicios
que son aparentes, pudieron ser conocidos e incluso que los adquirentes por su profesidn
u oficio deberian conocer. (lturraspe. Ob. Cit. Revista de derecho privado y comunitario.
Pag. 28)

(16 )Sin perjuicio de la interpretacion dada al mismo de hacer extensivo el concepto de
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volver las cosas al estado anterior, tanto a la reparacién del dafio mismo como también a
la devolucion de las ganancias que otro ocasiond con el dafio.

(17)Bustamente Alsina entiende que Puede si afirmarse la conviccién de que los punitive
damages tendrian un antecedente en los aggravated damages, introducidos en la
jurisprudencia de Inglaterra en el siglo XVIII, originariamente concebidos como clave
resarcitoria para ilicitos de especial gravedad a los cuales no les corresponde una accién
auténoma o un dafio concreto de facil liquidacién. Estos dafios se concedian como una
suerte de compensacién extra por la ofensa al honor, a la dignidad, etc. La ambigliedad de
estas categorias o conceptos ha conducido a ciertos autores, a sostener que hay pocas o
ninguna sentencia sobre los "dafos punitivos" o dommages intérets punitifs que no
puedan ser explicados como ejemplos de dommages intérets agravados.Sin embargo no
es dudoso desde el fallo "Rookes v. Barnard" dictado en Inglaterra por la CAmara de los
Lores en 1964, que los dommages intérets punitifs forman una categoria aparte. La
sentencia se dictd en un caso de intimidacidn durante un litigio comercial. Lord Devlin
consagré en su opinion algunos desarrollos de dommages intérets punitifs. Reconocio asi
que la funcidn primera de los dafos y perjuicios es de reparar el perjuicio sufrido por la
victima, mientras que los dommages intérets punitifs tienen por objeto castigar y disuadir
al culpable, lo que constituye una institucién intermedia entre el derecho penal y el
derecho civil. Lord Devlin creyd conveniente por lo tanto limitarlos a tres tipos de
situaciones La primera comprende el comportamiento opresivo, arbitrario o
inconstitucional de los funcionarios. La fuente y el origen de esta categoria fue el famoso
caso Wilkes v. Wood. Lord Devlin se preocupd de no extender esta categoria a los actos
coercitivos de personas privadas, fisicas o morales. Ella se aplica por lo tanto al gobiernoy
a sus funcionarios, pues el uso de sus poderes debe ser siempre subordinado al deber de
servicio.La segunda comprende los casos en los cuales el demandado ha actuado
conscientemente de modo de obtener un provecho superior a la reparacién susceptible de
ser atribuido al accionante. Esta situacion es frecuente en las cuestiones de difamacién o
de atentados a la vida privada.La tercera comprende los casos en que los dommages
entérets exemplaires son expresamente previstos por la ley (especialmente en casos de
falsificacién: copyright acts). (Los llamados "dafos punitivos" son extrafios a nuestro
sistema de responsabilidad civil. Bustamante Alsina, Jorge. LL A LEY 1994-B, 860-
Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo lll, 267)

Caso Ford Pinto "Grimshaw vs. Ford Motor Company" Cort of Appeal of California, Fourth
Appellate District, division two. 119 Cal App 3 D. 757; 174 Cal RPTR 348, se impuso una
sancion punitiva de 125 millones de délares para que la empresa automotriz procediera a
reparar un defecto de fabricacion del automovil Ford Pinto, que tenia dos defectos de
seguridad pasiva: 1) el depdsito de combustible estaba ubicado detras del eje trasero, por
lo cual cada cierta cantidad de unidades, alguna necesariamente explotaba con mucha
facilidad en caso de colision; 2) Por otra parte, la carroceria era muy endeble, lo que
motivaba que en caso de colision el vehiculo dejaba atrapados a sus ocupantes a causa del
bloqueo de sus puertas.

La informacidon que manejaba Ford era la siguiente: si bien el costo de reparacion por
cada auto era de USS 11 ddlares, ello implicaba 137,500 millones de ddlares para la
reparacion, debido a los mds de doce millones de autos vendidos. Como el costo de
reparacion de los eventuales dafios por accidentes seria el costo de demandas por 180
vidas y 180 lesiones por quemadura grave, lo cual insumiria sélo 49,500 millones de
ddlares, en funcidn de dicha informacidn y la utilizacién del andlisis costo-beneficio, la
controvertida decision empresarial fue de no hacer las modificaciones necesarias porque
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le resultaba mas oneroso realizarlas que pagar los costos por los dafios

(18) ALVAREZ LARRONDO, Federico M. La incorporacién de los dafios punitivos al
Derecho de Consumo argentino.JA 2008-11-1246 - SJA 28/5/2008

(19) ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde y GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo M., "Indemnizacién
punitiva", en Bueres, Alberto J. y Kemelmajer de Carlucci, Aida (dirs.), "Responsabilidad
por daios en el tercer milenio", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 188

(20) No me imagino a nuestros virtuosos legisladores tratandole de explicarle a Aristételes
-claro que un cierto grado de coherencia- las virtudes de legislar de esta nueva forma
rapida, extorsiva e irreflexiva, frente al virtuoso y ldgico sistema por este propuestoy ala
postre adoptado por nuestra constitucidon. Decia en su oportunidad que "conviene que
las leyes bien establecidas definan todo cuanto sea posible por si mimas y dejen a los
jueces lo menos posible...ya que la legislacidn es el resultado de un largo proceso de
reflexion, mientras que las sentencias son momentaneas, leyes son producto de la
reflexion... " ARISTOTELES, "Retorica" pag.10.-

(21) LISOPRASWKY. La Ley 2008. A. Pag. 652

(22) Ob. Cit,. LALEY2007-D. Pag.911

(23) GARRIGUES DIAZ-CANABATE; pdssim, p. 20. Ob. Cit. LA LEY2008-B,

(24) LISOPRAWSKY , Silvio, DEL SEL, Juan Maria. En "Responsabilidad del "developer" en
el fideicomiso inmobiliario" LA LEY2008-A, 652

(25) LISOPRAWSKY, DEL SEL. Ob cit.

(26) ANA INES ELIAS, "Dafio Punitivo. derecho y economia", en ARIZA, ARIEL, La reforma al
régimen de Defensa al Consumidor por Ley 26.361, 1& ed., AbeledoPerrot, Buenos Aires,
2008, p. 156.

(27) DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, "Derecho de dafios", p. 48 Cit en. LL 2009.747.- b

DATOS DE PUBLICACION
Publicacion: www.saij.jus.gov.ar
Fecha: 8 DE AGOSTO DE 2011

Editorial:

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.1078, Ley 340 Art.1083, Ley 340 Art.1132, Ley 340
Art.1197, Ley 340 Art.1198, Ley 340 Art.2662, Constitucion Nacional Art.42, Ley 24.240,
Ley 24.240 Art.1, Ley 24.240 Art.3, Ley 24.240 Art.4, Ley 24.240 Art.7, Ley 24.240 Art.8, Ley
24.240 Art.8, Ley 24.240 Art. 10, Ley 24.240 Art.10, Ley 24.240 Art.18, Ley 24.240 Art.37,
Ley 24.240 Art. 40, Ley 24.240 Art.47, Ley 24.240 Art.49, Ley 24.240 Art.50, Ley 24.240
Art.52, Ley 24.441 Art.1, Ley 24.441 Art.26, LEY 26.356, LEY 26.361

REF. BIBLIOGRAFICAS
-ALTERINI Atilio, A "Las reformas de la ley de consumidor. Primera lectura veinte afios
después". LL del 10.04.2008
-ALVAREZ LARRONDO, Federico M. La incorporacién de los dafios punitivos al Derecho de
Consumo argentino. JA 2008-11-1246 - SJA 28/5/2008
-ARIZA, Ariel. "contratacién inmobiliaria y defensa del consumidor". La reforma del
régimen de defensa del consumidor por ley 26.361". Abeledo Perrot. Pag. 48.-
-BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Los llamados "dafios punitivos" son extrafios a nuestro
sistema de responsabilidad civil. LL A LEY 1994-B, 860-Responsabilidad Civil Doctrinas

100



Esenciales Tomo Il

-CARREGAL, Mario: "El fideicomiso: su aplicacion desde la sancidn de la ley 24.441", LA
LEY, 2007-B

-ELIAS ANA INES, "Dafio Punitivo. Derecho y economia", en ARIZA, ARIEL, La reforma al
régimen de Defensa al Consumidor por Ley 26.361, 1& ed., AbeledoPerrot, Buenos Aires,
2008

-FARINA, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario. Comentario exegético de la ley
24.240 con las reformas de la ley 26.361, 4 edicidén actualizada y ampliada, Astrea, Buenos
Aires, 2008.

-GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo. El consumidor inmobiliario. Su tutela en la ley 24240
reformada por la ley 26.321". J.A-Il. Pag. 50/51

-ITURRASPE, Jorge Mosset, Del micro al macro sistema y viceversa. el dialogo de las
fuentes. Rubinzal-Culzoni. Revista de derecho Privado y Comunitario. 2009-1.
-LISOPRAWSKY, Silvio, DEL SEL, Juan Maria. En "Responsabilidad del "developer" en el
fideicomiso inmobiliario" LA LEY2008-A, 652

-LISOPRASKI, Sergio. "Oferta publico de fideicomisos "no financieros". LA LEY2007-D, 911
-LISOPRASKY, Silvio. "Fideicomiso, ni angel ni demonio". LA LEY 2007-E, 1038
-LISOPRAWSKI, Silvio V. - KIPER, Claudio M "TRATADO DE FIDEICOMISO" LexisNexis -
Depalma. 2003

-LISOPRAWSKY, Silvio. MATORELL, Ernesto E "Crisis de fideicomisos emblematicos.
Nuevos alcances de la responsabilidad del fiduciario" Publicado en: LA LEY 2009-C
-LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Tomo lll. Ed. Rubinzal Culzoni. Bs. As.
1999

-LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos. Parte general. Ed. Zabalia.
Buenos Aires. afio 2003. Tomo I.

-MAQUEZ, Fernando. "Fideicomiso" La Ley .Bs.As. 2008.

-MARQUEZ, Fernando. "Notas sobre el fideicomiso con fines de garantia". JA 2000-1V-
1225

-MATORELL, Ernesto E. "Fideicomiso: La imperativa necesidad de reformar la ley 24.441"
LA LEY2008-B, 1156.-

-MOLINA SANDOVAL, Carlos A. La proteccion juridica del adquirente de unidades
funcionales y el fideicomiso inmobiliario LA LEY2007-E, 1288

-NICOLAU Noemi Lidia. "Fundamentos de derecho contractual. Teoria general del
contrato". Ed. La Ley.2009. Tomo

-PIAGI, Ana "el derecho comercial y los desafios de la modernizacién" Publicado en: LA
LEY 1997-F

-KIPER, Claudio, LISOPRAWSKY, Silvio. "Obligaciones y responsabilidad del fiduciario".
Depalma. Bs. As. 1999.

-KIPER Claudio y LISOPRAWSKI Silvio Victor "Fideicomiso, dominio fiduciario y
securitizacion", de, Buenos Aires, Depalma, 1995,

-ROSSI, Jorge Oscar, en "La reforma al régimen del consumidor por ley 26.361". Ed.
Abeledo Perrot. Bs. As. 2008.

-URRETS ZABALIA, Pedro. "Responsabilidad civil del fiduciario" Ed. Rubinzal Culzoni. 2002
-ROSSI, Jorge Oscar, en "La reforma al régimen del consumidor por ley 26.361". Ed.
Abeledo Perrot. Bs. As. 2008.

-ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde y GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo M., "Indemnizacién
punitiva", en Bueres, Alberto J. y Kemelmajer de Carlucci, Aida (dirs.), "Responsabilidad
por dafios en el tercer milenio", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997

101



102



Fideicomiso: Elementos y caracteres del fideicomiso
inmobiliario

Texto completo
CHIALVO, TOMAS PEDRO
Publicacion: www.saij.jus.gov.ar, JUNIO DE 2011

SUMARIO
FIDEICOMISO-FIDEICOMISO INMOBILIARIO:CARACTERES;EFECTOS-TRANSMISION DEL
DOMINIO

TEXTO
I.- Aspectos generales:

a.- Introito:

En un lineamiento similar a nuestra orientacién codificadora fincada en un sistema de
neto corte continental europeo, y con profundas raices romanistas, encontramos los
primeros origenes de esta figura en la antigua roma y por extensién en todo el resto del
imperio.

Asi la "fiducia" o confianza (1) tenia efectiva aplicacién para la concertacion de
determinados negocios o encargos dentro del marco de la vida civil, y en ciertas relaciones
entre los ciudadanos y sus familias siempre con base en la buena fe. En ese orden social
se presentaba principalmente bajo dos formas, la fiducia cum creditote contacta
(otorgamiento al acreedor de una garantia real) y la fiducia cum amico contracta
(transmision de dominio de un bien a un tercero amigo para que lo administre y luego lo
revierta al duefio originario)(2).-

Tales figuras, como se podra observar en el desarrollo del presente trabajo, se traducen
contemporaneamente en lo que conocemos como fideicomiso de garantia y de
administracion, y bajo las cuales se desarrollan la gran inmensidad de emprendimientos
inmobiliarios.

Otras formas (3) de manifestacion de esta expresion fiduciaria, se dio en el derecho
Romano y como origen principal de la misma se le suele atribuir al Derecho Sucesorio (4),
alli se la utilizd para ejecutar actos prohibidos o revestidos de formalidades costosas; tuvo
también algln desarrollo en el dmbito familiar, este Gltimo denominado fideicommissum,
convocado para la proteccién de menores, dementes, ancianos, inhabilitados, inexpertos,
quienes transfieren su patrimonio a un fiduciario para su Administracion.

Por su parte en el derecho anglosajén, encuentra correlato en la figura del trust, cuya
acepcion juridica implica el derecho de dominio de bienes muebles e inmuebles que una
persona tiene en favor de otras. Conociéndose dos grandes tipos de trust el "express
trust" y el "implied trust".(5)

Ya situados en nuestro derecho, podemos observar que ese tipo de dominio contiene una
sola disposicién ubicada en el titulo VII del libro Ill, relativa al dominio imperfecto. En ella
se dispone que el dominio fiduciario es el que se adquiere en un fideicomiso singular
subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de una condicidn resolutiva o hasta
el vencimiento de un plazo resolutivo para el efecto de restituir la cosa a un tercero. Tal
inclusidn, si bien habilitaba a utilizar el fideicomiso, no resulto nunca una base firme para
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construir sobre ella estructuras de financiamiento de inversidn con finalidad de brindar
mayor seguridad juridica de inversores. Lo que llevo a que algunos afirmaran que la
Republica Argentina Unicamente contd con una paupérrima normativa que sdlo regulaba
el dominio imperfecto (Arg. art. 2662, Cod. Civ. )(6). Al respecto Tinti indica que el
codificador se ocupd de la cuestion al momento de tratar los derechos reales (Libro
Tercero), pero omitid considerar su constitucion por contrato(7)

Ya instaurado el "fideicomiso" como contrato en la mayoria de las legislaciones modernas,
se vio el auge del mismo relacionado con el devenir histérico de los avances de la
economia. Entre otros fendmenos importantes podemos sefialar al surgimiento de la
banca ya sea privada o estatal con suficiente respaldo para suscitar confianza en los
inversores permitié a esta figura tener una gran expansion como instrumento de ahorro e
inversioén.-

Lo cierto es que viene esta estructura juridica a contener una forma bastante
heterogénea de contratacién que puede asumir variadas siluetas, y que tiene como fin
esencial constituir un dominio diverso al que habitualmente conocemos, tal como se
encuentra previsto en nuestro ordenamiento juridico de "dominio pleno" para configurar
lo que podriamos Ilamar, negocio fiduciario que consecuentemente otorga un dominio
fiduciario.

Ello asi, la singular importancia que esta ganando esta figura en la instrumentacién de los
negocios inmobiliarios, convirtiéndose en una modalidad contractual muy estilada entre
otras finalidades, para financiar la construccién de edificios y otros emprendimiento
inmobiliarios.-

b.- Su incorporacién al derecho Argentino

En nuestro pais, encontramos regulada esta institucién en la ley 24441 y tal como esta
actualmente legislada, podemos decir que la misma se ha inspirado principalmente en la
figura del trust de derecho anglosajén, tefiido de principios del derecho continental, como
asi también que tiene como antecedente importante inmediato la regulacién el Cédigo
Civil de Quebec, Canada. También, aunque en menor medida, el Cédigo Civil de Colombia,
La ley General de Titulos y Operaciones de México y de la Republica de de Panam3, y por
su puesto el proyecto de reforma del afio 1992.(8)

Prueba de ello, es el fundamento del proyecto de ley que reglamento el Fideicomiso. En
el mismo se expresa la adscripcién en la moderna tendencia que siguieron paises como
Francia, que alla por el afio 1962 dio inicio a una reforma de la legislacién civil,
instituyendo la figura de la Fiducia. Esta figura, si bien en algunas legislaciones resulta
desconocida, no es otra que el correlato de la institucién analoga del trust anglosajén, en
rigor una forma de constitucion de un patrimonio de afectacién de los bienes sometidos a
su régimen.(9)

Sintetiza el origen del instituto, el Dr. Marquez (10) expresando que "el Fideicomiso (en el
derecho latinoamericano), fiducia (en el derecho europeo), trust (en el sistema anglosajén
del common law) o treuhand (en el aleman), son diferentes denominaciones para la

relacién juridica por la cual una parte (fiduciante", "constituyente"”, "settlor") transfiere la
titularidad de uno o varios bienes a la otra ("fiduciario", "trustee"), para su afectacién a
una determinada gestion en beneficio del mismo constituyente o de un tercero"

Tal estatuto legal se erige actualmente en el marco juridico de la operatoria sobre
inmuebles, que lo podemos encontrar desde grandes proyectos de construcciones,

desarrollos de torres o edificios en propiedad horizontal, emprendimientos urbanisticos
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como barrios cerrados, clubes de campo, hasta un simple loteo en donde se comercializa
cada uno de las superficies menores resultantes de la superficie mayor -lotes-, bienes que
resultan administrados o en cabeza del fiduciario.

Ese tipo de comercializaciones que se desarrollan e instrumentan bajo la figura del
fideicomiso, dio lugar al apelativo de "Fideicomiso inmobiliario", el cual si bien no es una
especie tipificada del género contractual fideicomiso de la ley 24.441, ni tiene una
regulacién propia, es una mas de sus muchas y variadas aplicaciones, bajo las normas del
Titulo 1 de dicha ley.-

En orden a su inspiracidn parlamentaria, no debemos olvidar que la sancién de la misma
obedecid a motivos tan caros para nuestro pais como lo es la "vivienda". Tal importancia,
no solo debemos verla como un simple adecuamiento o encauzamiento a de la exigencia
constitucional de poder acceder a la "vivienda digna" tal como lo sefiala de manera directa
nuestra carta magna (art. 14 bis), -deber claramente incumplido por nuestra clase
dirigente evidenciado en la constante omisién de medidas dirigidas en ese sentido- sino
como un verdadero cumplimiento de la manda constitucional ya que la misma trato
fundamentalmente de satisfacer esa necesidad constitucional. Basta solo advertir que la
misma nace intitulada "financiamiento de la vivienda y la construccion".

Los antecedentes parlamentarios nos brindan el verdadero espiritu de la ley. El diputado
(11) que tuvo la oportunidad de informar el despacho de la mayoria, que luego se
transformaria en la ley, decia se trata de un nuevo instrumento de fundamental
importancia para el ingreso de capitales. Los objetivos de la ley se asientan sobre pilares
basicos que comprenden un adecuado marco juridico que posibilite la organizacion del
crédito hipotecario, fundamentalmente mediante la utilizacién de figuras que den el
maximo de garantias a los inversores, tanto nacionales como extranjeros.

Asi, de acuerdo con dicho mensaje, los objetivos de la sancién de dicha normativa se
enderezan a proporcionar instrumentos legales comunes capaces de facilitar la inversién
sectorial en vivienda para compra, venta o locacién, canalizar el ahorro de la comunidad
hacia ese sector, facilitar el acceso a prestamos de largo plazo para la construccién o
compra de vivienda, fomentando y reduciendo los costos de la construccién misma como
asi también de las transacciones inmobiliarias.

Si bien esta ley incorpora esta substancial figura juridica, lo cierto en que conforme al
creciente déficit habitacional que vivimos en al actualidad facilmente se podria colegir que
tal normativa no ha cumplido con su objetivo, pero si otros y de gran importancia como lo
es la utilizacion que de ella se hace para encauzar gran parte del movimiento econémico
del pais a través de los negocios juridicos que instrumenta.

Las causas seguramente no son juridicas sino netamente econdmicas financieras, pues la
crisis financiera del afio 2001 dio lugar al boom inmobiliario, pero asociado netamente con
la construccidn para el segmento ABC1. Es decir, si bien se utilizo esta herramienta
juridica como estructura para los negocios inmobiliarios de esa indole, los mimos no
sirvieron para satisfacer necesidades de vivienda sino, mas que nada, para especular. Es
decir, alojar capitales que antes se valorizaban en el circuito financiero. Implantando
mayoritariamente grandes desarrollos inmobiliarios utilizados como inversion. Por otro
lado paso el ladrillo a ser visto como una de las mejores alternativas de refugio contra la
inflacion -

Al respecto se ha dicho que uno de los negocios fiduciarios que se ha generalizado en la
practica empresaria es el fideicomiso inmobiliario o de construccién, que se debe al
crecimiento de la construccion y a la inversién en inmuebles como una posibilidad de
inversion segura en un escenario aun confuso desde lo macroecondmico (12).
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Sin embargo, no debemos menospreciar esta herramienta, -aun para el fomento de la
vivienda-, que muy util puede resultar. Obviamente solo dependerd de una decisién
politica.

Recapitulando, podemos concluir en que pese a los motivos que incentivaran el
nacimiento de esta ley, lo cierto es que se incorporo -sin efectuar un juicio de valor
respecto de la técnica legislativa usada (13)- una figura que viene a regular un vacio que
necesariamente debia ser llenado, el de crear un vehiculo para encauzar y dar marco legal
al "negocio Fiduciario".

En materia inmobiliaria, logro el mismo erigirse como un elemento neuralgico a fin de
encauzar la realizacién de otros negocios que le son "subyacentes", Por ello, muchos
inversores se han volcado a la compra de inmuebles via fideicomisos (14). Por ello se ha
dicho que "el fideicomiso regulado en la ley argentina se emparenta con el negocio
fiduciario tal como fue ideado por la pandectisitica alemana a partir de las fuentes
romanas. Ambos (el fideicomiso y el negocio fiduciario) son distintas técnicas para
canalizar una misma idea de negocio (disociacién entre titularidad y beneficio)"(15)

c.- Los tipos de fideicomiso

A fin de efectuar una diferenciacién de la modalidad o forma en las que habitualmente se
presenta este contrato, podemos clasificarlo -segun el fin perseguido con su constitucion-
en fideicomisos de administracion, de inversidn y de garantia.-

Lacdnicamente podemos decir de ellos, que en los fideicomisos de administracién la tarea
encomendada al fiduciario consiste esencialmente en la sola gestidn de los bienes, en el
mantenimiento, en la obtencién y distribucién de sus frutos, sin otro fin ulterior o distinto.
En los fideicomisos de inversién, en cambio, también el fiduciario debera administrar los
bienes fideicomitidos, pero su fin sera reinvertir o invertir el producido de su gestidn a fin
de incrementar el patrimonio. Por ultimo los fideicomisos de garantia se constituyen a fin
de caucionar obligaciones propias del fiduciante o de un tercero con los bienes dados en
fiducia.(16)

Se han clasificado también en fideicomiso de administracién, de inversion, de garantia,
testamentario, de seguros, de desarrollo, inmobiliarios, prestacionales o de fondos de
pension, del Estado, o por el fin perseguido:(17) traslativo, de seguro de vida, de voto.

En nuestra ley podemos distinguir dos tipos fundamentales en funcion de la
especializacién o no del fiduciario esto es el Fideicomiso general y ordinario y la otra que
requiere una aplicacion especifica en la oferta publica de valores negociables fiduciarios, y
cuyo fiduciario debe ser una entidad financiera autorizada a funcionar como tal y sujeta a
las disposiciones de la ley respectiva o las personas juridicas que autorice la Comisiéon
Nacional de Valores, este ultimo es que la ley denomina Fideicomiso Financiero.

Il.- EL FIDEICOMISO INMOBILIARIO.

a.-Caracterizacion.-

Como sefiale anteriormente, este tipo de fideicomiso no tiene regulacidn propia, sino que
resulta una subespecie no legislada y a la cual no se le ha dado un tratamiento especifico.
Habitualmente la operatoria negocial de esos fideicomisos inmobiliarios o de

construccion, se da de la siguiente manera, en principio cuentan con un aportante del
terreno que ocupa la posicidn contractual de fiduciante y beneficiario por un nimero
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determinado de unidades de propiedad horizontal (que varia segun el costo del terreno
establecido en el business plan) y se designa a un tercero que sera el encargado de
cumplir la manda fiduciaria: la construccion del edificio. El fiduciario puede ser la misma
empresa constructora o, incluso, se puede delegar en empresas especializadas la
direccidén, representacion, proyecto y administracién de la obra y la comercializacién de las
unidades a construirse, etc. Asimismo, se pueden incorporar nuevos fiduciantes que
aporten bienes (efectivo, canje de productos u otros materiales necesarios para la
construccion, etc.) a cambio de asumir la posicidén de beneficiarios de una unidad concreta
en el desarrollo inmobiliario. Econdmicamente, el fiduciante adquiere un derecho a una
de las unidades que efectivamente se construya en el emprendimiento (18)

El aporte de los fiduciantes puede ser, también, meramente especulativo (y como
inversién) y su posicidn de beneficiario radicard en las ganancias que obtenga el
fideicomiso de la celebracién de boletos de compraventa de las unidades integrantes del
complejo edilicio. Construido el edificio y cumplidos los compromisos con los adquirentes
de unidades habitacionales, la ganancia resultante (en dinero o en unidades) debera
distribuirse entre los beneficiarios.

Como bien lo explica Lisopraski (19), muchos de estos fideicomisos inmobiliarios se
constituyen como "grupos cerrados" de inversores originantes que aseguran los aportes
suficientes como para llegar a finalizar la obra. Otros, si bien no tienen tales
caracteristicas, se aseguran el financiamiento de la obra con las denominadas "preventas”,
atrayendo compradores que aprovechan el menor precio de un emprendimiento que es
todavia proyecto o recién esta en "el pozo". El Fiduciario administrador, o en todo caso
por intermedio de los emprendedores, obtiene asi fondos suficientes como para cubrir el
costo de la construccién y el precio de la tierra. A medida que avanza la construccion van
incorporando nuevos inversores o adquirentes. Los menos, por la magnitud o escala de
recursos involucrados, retdnen inversores que aportan fondos a un fideicomiso de
proyecto inmobiliario complejo y sofisticado, cuyo fiduciario (propietario de la tierra)
invertira en la construccién y comercializacién a favor de compradores con los que celebra
Boletos de Compraventa, dandole la "chance" al inversor (fiduciante) de una renta
importante en el plazo de 4 6 5 aios, si el proyecto prospera.

Para observar la verdadera dimensidn de esta figura del fideicomiso inmobiliario en el
ambito financiero durante este afio de los $4 millones emitidos, el 50% fue de
fideicomisos inmobiliarios, mientras que el resto fue de los rubros forestal, agricola,
ganadero, de garantia y de dinero, entre otros", asegura el director ejecutivo de la Cdmara
Argentina de Fideicomisos y Fondos de Inversion Directa en Actividades Productivas
(CAFIDAP). Y dentro del rubro construccion el uso de fideicomisos inmobiliarios se
extendid tanto que hoy abarca al 85% de los desarrollos en curso. Haciéndose la mayor
parte de los emprendimientos con este instrumento y la tendencia es que vaya
convirtiéndose en el Unico vehiculo de la construccién, en reemplazo de la formacién de
sociedades anénimas (20)

b.- Figura fiduciaria utilizada. (El fideicomiso de garantia y de administracién)

Los fideicomisos inmobiliarios, generalmente se encuadran como "ordinarios" cuando
fiduciante y beneficiario son la misma persona. Se los distingue de los fideicomisos
financieros porque ademads de los requisitos anotados -Fiduciario profesional, régimen
especifico- basicamente su importancia deriva de su menor complejidad y en el aspecto
econdmico por no gozar de las ventajas impositivas como exencidn en IVA, régimen de
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deducciones en Ganancias, exencién del Impuesto al Cheque etc.

Dentro del Ilamado fideicomiso ordinario puede adoptar la forma de fideicomiso de
administracién o de garantia.

Los fideicomisos de garantia que alcanzan a ahorristas e inversores no profesionales, y se
tratan de emprendimientos en donde el fiduciario -que generalmente resulta un Banco-, a
la vez que financia, tiene el dominio del terreno y delega la administracion, venta, etc. en
terceros, porque en definitiva la circunstancia de ser simultdneamente prestamista no lo
hace ser menos fiduciario en lo que a responsabilidad respecta (arg. art. 72, primer parr.,
ley 24.441)(21)

Este sistema encuentra su origen en la financiacion bancaria. Asi un banco previo admitir
la factibilidad del proyecto que le presentaba su cliente, -empresa constructora-,
comienza a hacer desembolsos de dinero para el inicio de la obra, estudios técnicos,
aprobacion de planos, subdivision de lotes, etc. Esos desembolsos, parte de un crédito
global de mayor monto, debian garantizarse en conjunto con el crédito total mediante
hipoteca (22).

Por otro lado podemos decir que principio la figura utilizando los fideicomisos llamados
de administracion, en el cual se transfiere la propiedad de bienes a un fiduciario para que
los administre conforme a lo establecido por el constituyente destinando el producido, si
lo hay, al cumplimiento de la finalidad sefialada en el contrato en el cual las empresas
constructoras proyectan la construccién de edificios; efectian el aporte del terreno y
mediante la obtencion de créditos iniciales, o con fondos propios junto con el proceso de
"preventa", iniciaban la obra. Con la variante de que los interesados compraban -como se
sefalo supra- la obra "en pozo", y asi, financiando el precio total de venta de las viviendas
en cuotas, obtenian de los compradores los recursos para finalizar la obra y obtener su
ganancia.

Otra forma también consistio en la constituciéon de condominios con la formacion de
consorcios, o preconsorcios, donde los compradores adquirian partes indivisas del
inmueble general, equivalentes al futuro porcentual a asignar a su unidad, con los
problemas y conflictos que apareja someter una inversidn colectiva a la buena o mala
fortuna de sus integrantes, dejando el proyecto a merced de fallecimientos, divorcios,
embargos y quiebras, entre otros avatares.(23)

c.- Las partes intervinientes.

En todo contrato de fideicomiso inmobiliario las partes habitualmente son las siguientes:
Fiduciante (que también puede asumir el nombre de fideicomitente o Constituyente) y al
que podemos definir como aquella personar que generalmente resulta el propietario del
bien que se trasmite en fideicomiso y ademds es quien debe instruir al fiduciario acerca
del encargo que debera cumplir, resultando estos el aportante del terreno o el futuro
adquirente de la unidad que pude ingresar mediante la compra por ejemplo de una
unidad de un edificio a ocupar el lugar de fiduciante.

Estos fiduciantes posteriores adhieren a un contrato anteriormente otorgado,
reconociendo la doctrina (24) que resulta necesario que se establezcan previamente los
requisititos y condiciones de ingreso, como asimismo posibilitar -en caso de que los
beneficiarios hayan adquirido el bien para comercializarlo luego- las cesiones de los
derechos de los fiduciantes-beneficiarios a la adjudicacién del inmueble prometido por los
aportes realizados, debiendo en ambos casos notificar en forma fehaciente al fiduciario
para que tenga actualizada la lista de los fiduciantes-beneficiarios a quien ala adjudicar la
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unidad o entregar las sumas de dinero producto de la venta a terceros de dichas unidades.
Vemos en esta Ultima variante que poco puede instruir el mismo al fiduciario cuando el
proyecto habitacional esta casi concluido.-

El beneficiario o fideicomisario, esto es quienes reciben los beneficios del negocio,
resultan segun la modalidad utilizada los adquirentes de las futuras unidades, es decir
habitualmente se pueden confundir en este particular negocio afin al rubro inmobiliario
con el fiduciante. Habitualmente los fiduciantes aportantes del lote o de dinero recibirdn
luego como contraprestaciones por lo aportado, dinero de la comercializacion de los
bienes o en metros construidos, es decir, asumen en el mismo contrato el rol de
beneficiarios.

Por otro lado encontramos al "fiduciario", quien asume el otro rol en el contrato, esto es
adquiere la propiedad fiduciaria y la obligacién de darle la finalidad impuesta por la ley y
basicamente por el fiduciante. En este polo de la relacidn, se encuentra generalmente
encarnizada por el banco, la empresa constructora etc.

Respecto de esta persona es recomendable, en atencidn de la naturaleza del contrato que
este no asuma roles de beneficiario o fideicomisario, pues puede verse perjudicada o
perturbada su objetividad y transparencia de su actuacién como "buen hombre de
negocios" al posibilitarsele adquirir para si bienes fideicomitidos, como asi también que el
mismo resulte en el realidad -pese a la prohibicién - resultar o pertenecer al mismo grupo
empresario que a la vez sea fiduciante.

Conforme lo explicado en los puntos precedentes la figura del fiduciante, del fiduciarioy
del beneficiario puede estar representadas por diversas personas segln sea la operatoria.
Es decir se trata de un negocio complejo en donde se transfiere un bien en propiedad
fiduciaria, constituyendo el mismo un patrimonio de afectacién, en el cual el fiduciario la
administra a favor de un beneficiario, en esa tarea es de remarcar que también se
entremezclan roles especificos de cada actividad, como el desarrollo, la administracion, el
financiamiento y la estructura de propiedad de los emprendimientos inmobiliarios que
plantean cuestiones de caracteristicas Unicas y cuya omisién acarreara la consecuente
responsabilidad.-

d) El patrimonio fideicomitido.

Ya sea el terreno en si mismo, las mejoras que el se vayan produciendo -vg. Construccién
de departamentos, urbanizacién de terrenos mediante el tendido de luz, gas natural,
calles, corddn cuneta etc- en ese patrimonio cuya titularidad fiduciaria (25) que ostenta el
fiduciario, constituye juridicamente un patrimonio separado.

Y sobre el cual claramente explica el Dr.Marquez en su obra, el rol de cada una de las
partes. Asi el patrimonio separado se encuentra bajo la titularidad del fiduciario, quien
tiene derechos de disposicién, uso y goce de los bienes con ciertos limites. El fiduciante, -
que puede ser quien aporta el terreno para el emprendimiento inmobiliario, o que
adquiera un futuro departamento ingresando a la relacién como fiduciante adherente-
luego constituyente del fideicomiso, carece de facultades sobre el patrimonio, salvo las
que se hubiese reservado (derecho de revocacion... o de supervision), y los que la ley le
concede (pedir la remocion del fiduciario art. 9 L.F), y el Beneficiario o Fideicomisario, no
tienen derechos reales sobre los bienes -ej. del departamento que adquirieron bajo la
figura de beneficiario de una unidad departamento del proyecto inmobiliario cuyo edificio
es la propiedad fiduciaria que administra el fiduciario- sino solo acciones personales a los
fines de obtener los beneficios que el contrato les concede, ademas de las facultades
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especiales que la ley le otorga (V.G derecho a pedir rendicidn de cuentas)(26)
I11.- ASPECTOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD DEL FIDUCIARIO

Legalmente, si bien son varias las obligaciones que tendra el fiduciario y ldgicamente
variaran también de conformidad con la naturaleza del negocio y condiciones pactadas
entre los contratantes, podemos sefialar algunas que resultan esenciales y que se
encuentran presente en lo mas insito de su obrar, podemos asi nombrar las siguientes, a
saber:

Cumplir las obligaciones impuestas con la prudencia y diligencia de un buen hombre de
negocios que actula sobre la base de la confianza depositada en el (art. 62, ley 24.441)

Ejercer la propiedad fiduciaria en beneficio del beneficiario (ley 24.441 art. 19) y rendir
cuentas de su gestién (art. 79, ley 24.441)

Mantener la separacidn patrimonial entre los bienes propios y los que tenga en propiedad
fiduciaria (art. 14, ley 24.441)

Ejercer las acciones patrimoniales que correspondan, para la defensa de los bienes
fideicomitidos y el cumplimiento de los fines encomendados, art. 18, ley 24.441); y no
renunciar intempestivamente;

Transferir a su destinatario los bienes fideicomitidos cuando se extinga el fideicomiso (art.
26, ley 24.441),y no adquirir para si los bienes fideicomitidos (art. 72 ley 24.441)

Ello asi, este fiduciario en el cumplimiento de las mismas, o mejor dicho ante su
incumplimiento, puede derivar en la causacién de un dafio y la consecuente obligacion de
responder por los perjuicios causados que deriven de ese actuar antijuridico. A fin de su
correcto estudio, podemos clasificar esa responsabilidad en interna y externa.

a.- Responsabilidad interna.

Esta esfera de la responsabilidad se refiere a la asumida por el fiduciario frente al
fiduciante, beneficiario o el fideicomisario.

Siendo en consecuencia responsable de todo dafio o perjuicio causado al fiduciante, al
fideicomisario, o al beneficiario, derivado de la no ejecucién total o parcial de las
obligaciones emergentes del fideicomiso, salvo caso fortuito o fuerza mayor.

Aca estamos en el plano contractual. Sin embargo, sabemos que en nuestro sistema
coexisten dos sistemas de responsabilidad: el contractual y el extracontractual. De esta
forma el Fiduciario resulta pasible también -en ciertas hipdtesis- de responsabilidades
extracontractuales, y en lo que hace al denominado "factor de atribucion de
responsabilidad", como se sabe, el art. 6 de la ley 24.441 dispone que "el fiduciario debera
cumplir las obligaciones impuestas por la ley o por la convencién con la prudencia y
diligencia del buen hombre de negocios que actua sobre la base de la confianza
depositada en él". A suvez, el art. 7 agrega que el contrato no podra dispensar al
fiduciario "de la culpa o dolo en que pudieren incurrir él o sus dependientes"”. Estd claro
en entonces que para el legislador el factor de atribucidn de la responsabilidad es
subjetivo, puesto que el fiduciario sera responsable cuando el dafio sea el resultado de
una accion u omision culpable; es decir, de haber procedido con negligencia, ligereza o
ignorancia de las cosas que debia necesariamente conocer, como "buen hombre de
negocios", es decir le genera un especial deber de obrar especialisimo (27).

En este sentido cobra una vital importancia el rol de las cargas probatorias, ante la
existencia del dafio, pudiendo enunciar como regla general, que acreditado el dafio y su
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vinculacion causal con la conducta del fiduciario por parte del damnificado, cabe presumir
la culpabilidad de aquel, quien para liberarse de responsabilidad tendra que acreditar
haber obrado conforme la diligencia de un buen hombre de negocios hubiera adoptado en
situaciones de similar naturaleza, y en parecidas circunstancias de tiempo y lugar.(28)

Este standart requerido, habrd que contextualizarlo en el marco del negocio realizado, ya
la ley nos brinda un parametro que se aleja del "buen padre de familia", y habla del "buen
hombre de negocios", es decir requiere del mismo una diligencia particular para cada el
tipo de negocios o administracion que se le encomienda. Este modelo elegido supone
tener en cuenta el bien fideicomitido y particularmente el encargo o negocio que se le
haya encargado al fiduciario, el que conforme se expreso, la diversidad de la operatoria de
que trate cada caso. Asi, se requiere distinta competencia personal y dedicacién segun el
giro. No es lo mismo ser fiduciario de un emprendimiento inmobiliario de millones de
ddlares, con varias torres de edificios, ubicados en un complejo cerrado donde también se
comercializa y desarrolla un country -con todo lo que implica, desde el tendido de los
servicios de agua, luz etc, hasta la determinacidn del marco normativo que regira la vida
del complejo-, que el fiduciario testamentario de una sola casa de escaso valor, cuyo
objeto es la locacidn de la misma. En el caso, cada giro requiere especiales conocimientos
-profesionalizacién, y por supuesto una diversa complejidad de estructura para llevar
adelante la misma, y tiempo de dedicacion.

b.- Responsabilidad externa.

Esta refiere a las derivaciones juridicas que pueda ocasionarle la relacién asumida como
motivo u ocasion de sus funciones en el contrato de fideicomisos, o por los bienes
fideicomitidos frente a terceros, con los cuales contrata o sobre quienes le pesa el deber
genérico de no dafar.

El limite de esta responsabilidad se encuentra regulada en la ley 24441, al establecer que :
"...los bienes fideicomitidos quedaran exentos de la acciéon singular o colectiva de los
acreedores del fiduciario" (art. 15), y por otro lado establece que "...los bienes del
fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso,
las que sélo serdn satisfechas con los bienes fideicomitidos" (art. 16).

Esta limitacidn, que se traduce en los bienes fideicomitidos -los cuales no pueden ser
agredidos por los otros acreedores del fiduciario derivados de créditos extrafios al vinculo
resultante de la ejecucion del fideicomiso-, desaparece frente a los acreedores del
fideicomiso por las obligaciones que contraiga contractual o extracontractualmente con
terceros con motivo de la "ejecucién” del mismo.

Aqui también se requiere la diligencia del buen hombre de negocios, y debera responder
en caso de no llevar a cabo ese parametro de conducta frente a terceros con el patrimonio
fideicomitidos, sin perjuicio de responder internamente por los perjuicios causados al
fideicomitente, o beneficiario, con sus propios bienes. En otros términos por el
cumplimiento de las obligaciones con terceros solo el patrimonio especial responde.
Distinta es la situacion de que los terceros no sepan por habérselos ocultado el fiduciario
que contrata en ese caracter -de fiduciario-, cabe entender que lo hace para siy en interés
propio, comprometiendo su patrimonio personal, siempre y cuando con quienes contrate
hayan sido de buena fe, esto es, no hayan podido saber de la existencia del fideicomiso y
que la contratacién era en beneficio de este (29)

Respecto de la forma en que debe vincularse con terceros, al resultar como vimos
protegido el patrimonio del fiduciario frente a los acreedores del fideicomiso, es

111



fundamental que al contraer obligaciones por el fideicomiso, el fiduciario lo haga saber
expresamente, porque sino de lo contrario, en caso de incumplimiento, cualquier
acreedor de buena fe podria ejecutar los bienes personales del fiduciario y los afectados
(30)

IV.- PARTICULARIDAD DEL FIDUCIARIO EN EL FIDEICOMISO INMOBILIARIO

El fiduciario en la operatoria propia de llevar a cabo el fin establecido en el contrato, debe
realizar varias actividades entre las cuales podemos citar algunas (31), como ser la
elaboracion del proyecto de obra, y su posterior desarrollo, su instrumentacién juridica -
constitucién del fideicomiso- .Analisis de alternativas de financiamiento durante todo el
proceso de vida del proyecto, es decir desde el momento que es concebido hasta la total
construccién y comercializacién del mismo. Planeamiento fiscal. Control de avance de
obra. Control de calidad. Emision de informacidn a los beneficiarios. Outsourcing (32)
contable, laboral y fiscal. Control del presupuesto base, subcontratos y flujo de fondo de
obras. Auditoria de avances de obra y certificacién a contratistas.(33)

Obviamente por toda su tarea percibird una remuneracion, y asi una vez finalizadas las
obras proyectadas transmitira a los beneficiarios el dominio de las unidades que a cada
uno le corresponda.

De ello que en esa operatoria, puede también intervenir generalmente (34) un
gerenciador, quien se encargara del gerenciamiento técnico, financiero y administrativo
del emprendimiento. Pudiendo haber también un estudio encargado de la elaboracidn del
proyecto de arquitectura para la construccion del edificio proyectado.

Frecuentemente intervendra una empresa constructora, la cual brindara los principales
trabajos de construccién del emprendimiento, pudiendo prestar también los servicios de
provisién de equipos, etc. Esta figura tiene relevancia en ordena las responsabilidades
surgidas de la calidad de constructor (calidad, vicios, etc.) que ellos realicen. Semejante
tarea y responsabilidad también la tiene el director de obra, que es aquel profesional en
cuya cabeza recaerdan las responsabilidades de ley. Puede también existir segun la
amplitud de proyecto, alguien que realice las tareas de auditoria.

Aparece también aqui la figura del promotor o desarrollador inmobiliario, quien pude
actuar en una edificacién como promotor-constructor o como promotor-vendedor. Las
variantes son muchas, basicamente se dedican a la promocién de proyectos inmobiliarios
en donde se agrupan medios financieros, técnicos y fisicos para la realizacion de los
mismos, que pueden consistir en la compra de terrenos, la posterior construccion, el
financiamiento de las mismas, la urbanizacion, etc, con el fin de venderlos.

Se los llama también por el nombre "Developer" y se los ha caracterizado por su rasgo
distintivo, que es la profesionalidad en el manejo del negocio, que se concibe como una
empresa, en el sentido mas amplio y elastico de emprendimiento, asociacion de intereses
o combinacién de objetivos, concertados entre inversores y administradores. Estos
conforman un equipo de profesionales, en distintas ramas del conocimiento aplicable a
cada caso, que como "out put" disefan la denominada ingenieria de proyecto ...] El
Developer se especializa ...en aprender sobre el terreno, sumando contactos y
experiencia, sumando el arquetipo de la organizacién informal, estructurada de diferentes
formas, segun sea el proyecto de que se trate e integrada por personas de gran flexibilidad
y dominio personal para afrontar las fuerzas de cambio que, necesaria e
irremediablemente, producira el proceso al que se aboca (35)

El analisis I6gico mds elemental, conforme los datos consignados, da cuenta de que esa
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tarea propia y especifica resulta netamente profesional -en el sentido de que los
requerimientos apuntados mas arriba exige un altisimo nivel de especialidad y dedicacién-
, la doctrina ha criticado el sistema de la ley al descartar en estos supuestos donde se
requeriria al alguien de ciertas caracteristicas y solvencia, con cierto control del estado,
pues estan ofertando al publico, nuestro pais, se ha inclinado a diferencia de la regulacién
en sistemas latinoamericanas que tratan la materiay en la ley francesa Nro. 2007 del 19
de febrero de 2007, donde se exige el control gubernamental, la exigencia de capitales
minimos y de una infraestructura técnico administrativa adecuada, lo que en cierta
medida garantizarian un ejercicio mas transparente de estas delicadas funciones. Se
prefirié en cambio adoptar el principio de liberalidad a ultranza, que si bien puede resultar
loable en ciertas circunstancias, no parecia lo mas adecuado para echar a andar una
institucion extrafia a nuestras practicas juridicas y negociables (36)

Ya decia el legislador en oportunidad de dictar la presente normativa, "no debemos
olvidar que estamos creando una figura que, si no es adecuadamente reglamentada,
puede convertirse en un pequefio moustro"(37)

Resulta valido en este estado efectuar una distinciéon importante, ya que no debemos
confundir la fiducia con la regulacidn que se hizo de la misma. Asi, el negocio fiduciario
puro no es mas que la "declaracion de voluntad a través de la cual el fiduciante inviste a
otro, el fiduciario, de una posicién juridica frente a terceros, como medio que excede al fin
practico tenido en vista por las partes, con la obligacién de devolver el derecho estando su
realizacidn limitada por la convencidn fiduciaria establecida entre los dos sujetos", y otra
cuestion distinta es como se ha regulado. Afirma Lisoprasky "El instituto en si, no es ni
mas ni menos "peligroso" que otros previstos en nuestro ordenamiento. Se trata de poner
en evidencia que la critica a veces confunde el objetivo. Apunta alaleyyalavez
descalifica la figura, cuando sélo lo primero deberia ser el objeto del ataque"(38)

VI. CONCLUSION

El fideicomiso como instrumento juridico del negocio fiduciario inmobiliario, se esta
trasformando en la herramienta fundamental para este tipo de operaciones, permitiendo
multiples facetas de negociacién y desarrollo desde pequefios a grandes desarrollos
inmobiliarios debido a la optima versatilidad de la figura y por otro lado la mayor garantia
que otorga el patrimonio separado a las partes del negocio. Pese a ello como vimos
también puede el fiduciario utilizar las facultades contractuales con otras finalidades y asi
perjudicar a las otras partes del contrato.

Es sin dudas este contrato de suma utilidad para encauzar los modernos contratos, donde
se pueden auscultar complejas situaciones técnicas y financieras de amplia complejidad, la
llamada tecno economia globalizada.

Asi por otro lado un marco importante de contencidn deben tener quienes pueden ser
victima de los defectos o fallas que pueda padecer tal figura contractual, particularmente
por los roles de los actores intervinientes -fiduciario, developers, constructores, etc- y la
particular forma de transmisidn del dominio, aspecto que seguramente futuras
modificaciones a la legislacion vigente se ocuparan de su efectiva proteccién.-

Notas al pie:
1) "fiduciario" proviene del latin: "fiducia", que se traduce como "confianza", y que
"fideicomiso" proviene también del latin: "fideicommissum" (de "fides", fe, y "commissus",
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confiado). Segun el Diccionario enciclopédico hispano-americano. Tal como lo ensefian
Kipper y Lisopraski en su libro "el fideicomiso"

2) LASCALA, Jorge Hugo. "Practica del Fideicomiso". Ed. Astrea. Bs as. 2005. pag. 1/3.-
3) En el dictamen de la minoria, del Proyecto de Ley, se atribuye, por algunos, el origen de
los fideicomisos a los derechos griego y egipcio, y luego trasmitido al derecho romano por
los dos anteriores.

4) LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Tomo Illl. Ed. Rubinzal Culzoni.
Bs. As. 1999. Pag. 294
5) LISOPRAWSKI, Silvio V. - KIPER, Claudio M "TRATADO DE FIDEICOMISO" LexisNexis -
Depalma. 2003. Negocios Fiduciarios. Pag. 4
6) MARTORELL, Ernesto Eduardo: "Prélogo" a la obra "Fideicomiso, dominio fiduciario y
securitizacion", de Claudio Kiper y Silvio Victor Lisoprawski, Buenos Aires, Depalma, 1995,
1ra. Edicion, p. IXy sigtes.

7) TINTI, Guillermo "El fideicomiso. Su regulacidn en el derecho Nacional Argentino".
Academia Nacional de Derecho. Concurso de Monografias. Afio 1996.-

8) LASCALA Ob. Cit. Pag. 11.-

9) Diario de Sesiones 17 de noviembre de 1994. Pag. Reunién 34&. Ley 24441. Pag.
3777 y ss, Segun el informe, el fideicomiso también ha sido objeto de leyes especiales en
muchos paises de Latinoamérica, Colombia, Chile, Venezuela, México, El salvador.
Panam3, Peru y Puerto Rico se ha ocupado del instituto.

La experiencia interesante es la del Cédigo de Québec en el cual la fiducia fue introducida
en 1879, suscitando dudas sobre la naturaleza juridica. La comision reviso del Cédigo Civil
entendid que debia clarificar definitivamente la cuestién, para lo cual entre las dos
posibilidades: constituir al fiduciario en propietario o bien erigir al patrimonio fiduciario en
un patrimonio de afectacidn, optd por la segunda alternativa. Asi el texto votado por la
Asamblea nacional prevé en su articulo 1301 que el patrimonio fiduciario es un patrimonio
autonomo distinto del constituyente, del fiduciario y del beneficiario, y sobre el cual
ninguno de estos tiene derecho real. La institucién del fideicomiso como patrimonio de
afectacién también esta contemplado en el proyecto de ley Francés de fiducia.

En nuestro derecho esta forma de considerar el fideicomiso también reconoce
antecedentes en nuestro pais en el proyecto de ley del senador Veldsquez, y en el
proyecto de ley elaborado por los notarios delegados por Tucuman en la XX Jornada
Notarial Argentina, bajo la conduccidon del ex diputado Fernando Lépez de Zabalia, el que
se destaca en sus fundamentos que el objetivo del proyecto es incorporar lo basico del
trust anglosajon.

10) MARQUEZ, Fernando, "La incorporacién del fideicomiso a las legislaciones uruguayas y
argentinas. El modelo legal elegido" Publicado en Revista Critica de Derecho Privado, N2
3, Aflo 2006, Montevideo, Uruguay, 2006
11) Diario de Sesiones citado Palabras del Diputado Costrelli.

12) MOLINA SANDOVAL, Carlos A. La proteccion juridica del adquirente de unidades
funcionales y el fideicomiso inmobiliario LA LEY2007-E, 1288
13) La que sin duda fue objeto de duras criticas. Se transcribe parcialmente una de ellas,
que sintetiza el pensamiento de algunos autores y particularmente se sintetiza con esta
frase "Yo hubiera sido una mujer pura, si no fuese por mi cuerpo" (Catalina de Rusia), para
luego explicar "En el trance de "apuntalar" a una ley que resulta defectuosa - como
hemos visto con detalle de numerosos defectos escogidos "al toque" sobre el infinito
universo de los que padece- hay quienes dicen que no debe confundirse la fiducia pura
con la impura, efectuando una dicotomia entre el "negocio fiduciario puro" - obviamente
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existente en el "topos uranos" platénico- y el negocio fiduciario "impurificado", que seria
el maltratado por el legislador del '95 en la deficiente ley 24.441". Ver. MATORELL,
Ernesto E. "Fideicomiso: La imperativa necesidad de reformar la ley 24.441" LA LEY2008-
B, 1156.-

14) Debemos remarcar que también ha motivado ello, -no solo la figura juridica en cuanto
a las garantias que otorga-, sino sus aspectos impositivos, que transitan desde el impuesto
de sellos, a la transferencia de inmuebles, impuesto a las ganancias, régimen de ganancia
minima presunta, IVA, etc. y que variaran dependiendo la posicidon que asuma cada parte
Vg. Transferencia a titulo gratuito del terreno de un fiduciante al fideicomiso de
administracién inmobiliario, y que luego ocupara el lugar de beneficiario de algunas
unidades del Ph, o la transferencia a titulo oneroso de un tercero fiduciante, etc. Los
cuales, pese a su gran relevancia, no son desarrollados por exorbitar el marco del
presente trabajo-
15)MAQUEZ, Fernando. "Fideicomiso" La Ley .Bs.As. 2008. Pag. 28
16) MARQUEZ, Fernando. "Notas sobre el fideicomiso con fines de garantia". JA 2000-1V-
1225.

17) MAQUEZ... "Fideicomiso" ..Pag. 28.-

18) MOLINA SANDOVAL. Ob. Cit.

19) LISOPRASKI, Sergio Oferta publica de fideicomisos "no financieros". LA LEY2007-D,
911
20) Infobaeprofesional. Dia articulo 8.10.07. EI 85% de los proyectos ya se hace a través
de fideicomisos
21) GOMEZ DE LA LASTRA Manuel C, CNCiv., sala G, en autos "Ortiz, Pablo D. c. TGR
Hipotecaria SA", JA 24/01/2007 .-

22) CLUSELLAS, Eduardo G. y ORMAECHEA, Carolina, "Contratos con garantia fiduciaria",
Abaco, Buenos Aires, 2003, ps. 175/177 .-

23) Ob. Cit Ant.

24) DE HOZ, Marcelo "Aspectos contractuales e impositivos del fideicomiso inmobiliario”
LA LEY 11/09/2009, pag.1
25) En el Libro Tercero De los derechos reales Titulo VII Del dominio imperfecto,
prescriben los arts. 2661 y 2662 el "Dominio imperfecto es el derecho real revocable o
fiduciario de una sola persona sobre una cosa propia, mueble o inmueble, o el reservado
por el duefio perfecto de una cosa que enajena solamente su dominio util" y luego
"Dominio fiduciario es el que se adquiere en un fideicomiso singular, subordinado a durar
solamente hasta el cumplimiento de una condicidn resolutiva, o hasta el vencimiento de
una plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero. Este dominio
imperfecto se caracteriza por no gozar de los requisitos del dominio perfecto que es:
Absoluto, Perpetuo, Exclusivo e irrevocable.

26) MARQUEZ...Fideicomiso...Ob. Cit. Pag. 6. Las notas aclaratorias utilizadas entre
guiones me pertenecen.-

27) LISOPRAWSKY, Silvio. MATORELL, Ernesto E "Crisis de fideicomisos emblematicos.
Nuevos alcances de la responsabilidad del fiduciario" Publicado en: LA LEY 2009-C, 1206
28) URRETS ZABALIA, Pedro. "Responsabilidad civil del fiduciario" Ed. Rubinzal Culzoni.
2002. Pag. 80.-

29) KIPER, Claudio, LISOPRAWSKY, Silvio. "Obligaciones y responsabilidad del fiduciario".
Depalma. Bs. As. 1999. Pag. 144 y anteriores.

30) URRETS ZABALIA.Ob. Cit. Pag. 84
31) Puede suceder también que el negocio fiduciario sea mas sencillo y solo consista en
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un loteo de tierras en un radio urbano, en cuyo caso seguramente las tareas seran
distintas y requeriran menor especialidad. En tal caso la figura no arroja a priori mayor
dificultad y quizas si se efectia un buen contrato de constitucidn de fideicomiso
delimitando en forma certera las responsabilidades, la ley funcione de manera adecuada.
Parafraseando a CARREGAL "Dejemos en paz lo que funciona bien" , Mario: "Fideicomiso
de garantia. Licito y necesario", LA LEY, 2000-E, 948

32) El Outsourcing, es originado en La feroz competencia en toda el area de negocios y la
velocidad de los cambios tecnoldgicos, plantearon la conveniencia de la tercerizaciéon
("outsourcing"), para desarrollar determinadas funciones o actividades fuera de la
empresa. Con fundamento en el postulado de que no existen organizaciones
verdaderamente productivas en todas sus actividades, se busca la especializacion a través
de terceros capaces de ejecutar ciertas actividades mejor que la propia empresa, con el
objeto de que ésta se centre en su actividad especifica ("core competence"), para asi
obtener un mejor resultado integral. (ver. Piaggi, Ana "el derecho comercial y los desafios
de la modernizacion" Publicado en: LA LEY 1997-F, 1406)

33) Ver entre otros los ofrecimientos del servicios fiduciarios en
www.pwc.com/uy/es/real-estate

34) Ver Diario Reporte Inmobiliario. Dia Lunes 27 de marzo de 2006.

35) GOLDENBERG, Alicia y GOMEZ DE LA LASTRA, Manuel, "Fondos de inversion directa y
fideicomiso (Una via productiva para el crecimiento)", Editorial La Ley (2003). Pag. 78 Ver
también en La Ley 2008. A 652)

36) CARREGAL, Mario: "El fideicomiso: su aplicacion desde la sancién de la ley 24.441", LA
LEY, 2007-B, 1165.

37) Diario de Sesiones 17 de noviembre de 1994. Pag. Reunion 34&. Ley 24441 .Palabras
del diputado Pernacetti. Pag. 3778y ss.-

38) LISOPRASKY, Silvio. "Fideicomiso, ni angel ni demonio". LA LEY 2007-E, 1038 Se
puede ver en un muy logrado articulo en tema en profundidad, también se recomienda la
lectura de la nota periodistica que motivara la publicacidn del articulo citado, denominado
"fideicomisos (Angel o demonio?, escrita por SALAZAR, Bernardina en diario, El Cronista;
Abogados Corporate, Buenos Aires, 25/06/2007, ps. |, Il y lll. Publicado en: LA LEY 2007-E,
1038.
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TEXTO

ANTECEDENTES.

El Fideicomiso (F) tiene su origen en el derecho romano. El pacto fiducia, consistia
basicamente en un contrato de encomienda, por el cual el pater familia, ante la necesidad
de ir a la guerra dejaba sus bienes a una persona de su confianza, para que los
administrara a favor de sus herederos -quienes provisoriamente no podian hacerlo- y asi
asegurarse que ellos los aprovecharan -llegado el momento- conforme su voluntad. Este
contrato tenia un fuerte contenido de confianza mutua entre las partes. En nuestra
legislacién el F ya aparece regulado en el texto original del Codigo Civil que prevé la
propiedad fiduciaria como una forma imperfecta de dominio.

El art. 2661 dice que "dominio imperfecto es el derecho real revocable o fiduciario de una
sola persona sobre una cosa propia, mueble o inmueble ... " Cuando el dominio es menos
pleno las facultades del duefio estan disminuidas. Ello puede ocurrir de diversas maneras
asi es que existen 3 casos de dominio imperfecto:

a) dominio revocable

b) dominio fiduciario

c) dominio gravado

por lo cual la propiedad fiduciaria es por su naturaleza menos plena y transitoria. Sin
embargo las disposiciones del cddigo fueron insuficientes a los fines de transformar el
contrato de F en una herramienta util para los negocios, lo cual hizo necesario una norma
que precisara mas en detalle todos los aspectos del F. Asi fue que en enero de 1995 se
sanciond la 24441, que modifico sus alcances y expresamente dispuso que habra
fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes
determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se
designe en el contrato (beneficiario) y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o
condicion al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario. La horma si bien toma el
modelo de la institucion romana le da una regulacidon diferente mas parecida al derecho
anglosajén, derecho que se ocupd de la revitalizacion del F y su insercién en el mundo de
los negocios. .

Esta ley llamada Ley de Financiamiento para la Vivienda y la Construccién, tuvo como
objetivo, promover el desarrollo del mercado inmobiliario el cual estaba en crisis ante el
crecimiento poblacional y la ausencia significativa de propiedades sumado a la existencia
de propiedades vetustas y en mal estado de conservacién. La ley se proponia incentivar la
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construcciéon de viviendas para sectores de bajo y medianos recursos y para ello regulo
varias figuras, entre ellas el fideicomiso y el contrato de leasing con el propésito de que las
mismas pudieran servir de instrumento util y eficaz para la propagacién de
emprendimientos inmobiliarios. Sin embargo, fue recién a partir de la crisis econdmica
del 2001/02, conocida como la época del corralito financiero, cuando el F comenzo a
tomar verdadero auge, hasta llegar a adquirir la popularidad actual, tanto en el ambito de
los negocios privados como publicos. Cabe preguntarse entonces (cual es la razén por la
cual siendo la ley del afio 1995, el crecimiento sostenido y en notorio aumento del F, se
da recién a partir de muchos afios después? La razdn fue bdsicamente la falta de crédito
en el mercado, recordemos que los bancos a fines del 2001 y durante todo el 2002, no
estaban en condiciones de ofrecer créditos ni aun a los clientes mas confiables, por otra
parte, los pequefios o medianos ahorristas ya no confiaban en las instituciones financieras
como un lugar seguro para custodiar e incrementar sus ahorros.

Ante esta situacién muchos vieron en el F una fuente de crédito para muchas actividades,
entre ellas y la mas comun hoy en dia es en la industria de la construccién pero que bien
puede extenderse a otras dreas como la actividad forestal y agropecuaria.

En el ambito de la construccidon el F es la mejor manera de convocar y asociar personas ya
sea por su interés en adquirir una unidad de vivienda u oficina, como por el interés de los
inversores en procurarse mejores ganancias.

OBIJETO DEL F:

El F es esencialmente un negocio juridico indirecto, basado en la confianza, que consiste
en la atribucion del dominio de bienes determinados de una persona llamada fiduciante, a
favor de otra llamado fiduciario, para que éste ejerza dicho dominio imperfecto o
fiduciario, en beneficio de aquél o de la persona que él designe llamada fideicomisario,
por un lapso de tiempo y a transferirlo al fideicomisario cumplido dicho plazo. Dado que
el F se caracteriza por ser un negocio indirecto, estd destinado a otorgar seguridad al
negocio subyacente el cual puede consistir en la contruccidn de una obra, la
administracién de activos o la garantia una obligacion etc. Esta garantia deriva de la
naturaleza misma del F al cual se lo define como un patrimonio separado, constituido para
un fin determinado, y por ende es un patrimonio diferente al del fiduciario y del
fiduciante, esto le permite el efectivo cumplimiento de su finalidad ya que por un lado ese
patrimonio estara a salvo de la accidn individual de los acreedores del fiduciante y
fiduciario y a su vez se limitan las consecuencia negativas y responsabilidades derivadas
de la ejecucién del F salvo dolo o culpa del fiduciario.

PARTES INTERVINIENTES.

Quiénes son las personas que componen el Fideicomiso? Principalmente 3:

1) El constituyente, fideicomitente o fiduciante, que es quien crea el fideicomiso

2) El fiduciario o fideicomitido que serd el titular del dominio fiduciario, es decir quien
recibe la cosa del constituyente a fin de transmitirla, en su caso a un tercero. Su derecho
es interino, hasta que el plazo o condicién se cumpla

3) El fideicomisario que es el tercero a quien la cosa debe entregarse en propiedad en
ultima instancia.

Sin embargo en el sistema actual de la ley 24.441 aparece como novedad un sujeto mas
ya que hay un posible desdoblamiento de beneficiaros. Aparece en consecuencia:
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El beneficiario en ventaja del cual se administran los bienes fideicomitdos durante el
desarrollo del contrato y mientras el fideicomiso se esta consumando a la espera del
cumplimiento de la condicidn o plazo, el propio fiduciante puede llegar a ser beneficiario.
La diferencia entre el beneficiario y el fideicomisario radica en que el primero, recibe la
utilidad de la gestion propia del fiduciario en ejercicio de las facultades que le confiere el
pacto de fiducia mientras que el segundo es el destinatario final de los bienes residuales
del fideicomiso.

REQUISITOS DE PERFECCIONAMIENTO EN CASO DE BIENES REGISTRABLES.

El acto de creacidn del F se perfecciona mediante instrumento privado pero en materia de
bienes registrables el F sdlo sera oponible a terceros en la medida que dicho contrato sea
inscripto en el Registro respectivo, para lo cual es necesario que conste en algin
documento inscribible. Dicha inscripcion debera contener los elementos necesarios que
permitan individualizar sus limitaciones especialmente lo referido al plazo o condicién al
qgue queda sometido esa propiedad. Es importante también que el titular original se
desprenda del dominio que era pleno el cual pasa al fiduciario pero como imperfecto.

PATRIMONIO DE AFECTACION

Es relevante aclarar que con los bienes fideicomitidos se constituye un patrimonio de
afectacién, pues de acuerdo con los articulos 14, 15y 16 de la ley 24.441, los indicados
bienes son un patrimonio separado tanto del perteneciente al fiduciario como al del
fiduciante. Es decir que los bienes no pasan simplemente al patrimonio del fiduciario, sino
gue constituyen un patrimonio diverso del de éste. El patrimonio separado es prenda
comun de los acreedores del F.

Consecuencia de ser un patrimonio de afectacién.

* El fideicomiso se caracteriza por su capacidad de proteger determinados bienes, cuya
propiedad imperfecta adquiere el fiduciario para darles el destino final previsto en el
contrato constitutivo, segun instrucciones generalmente irrevocables impartidas en el
mismo acto por el fiduciante. La certeza de que esas instrucciones habran de cumplirse
sin la interferencia del propio fiduciante o de terceros, es justamente la razon de ser del
fideicomiso, que no es otra cosa que una red de seguridad tendiente a la consecucién del
fin previsto por los contratantes. De alli su importancia creciente en la estructuracién de
negocios complejos y en proyectos que requieren importantes recursos financieros.

* la imposibilidad de que ese patrimonio pueda ser agredido por los acreedores del
fiduciario o del fiduciante y de tal modo asegurar que se pueda cumplir el destino del
Fideicomiso sin inconvenientes. La transferencia de bienes del fiduciante al fiduciario es
real, de manera que los bienes salen de su patrimonio. Como consecuencia natural de tal
transferencia, los acreedores del fiduciante no pueden agredir el patrimonio fiduciario, sea
por medio de acciones singulares o colectivas, porque carecen de todo derecho sobre el
mismo, la ley consagra tal regla con la salvedad de la accion de fraude.

También se excluye la accion singular o colectiva de los acreedores del fiduciario. Y ello
como consecuencia de que los bienes fideicomitidos no se incorporan a su patrimonio sino
que constituyen un patrimonio auténomo. El patrimonio fideicomitido esta reservado
para responder solamente frente a los acreedores del Fideicomsio (art. 14,15,16) No
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obstante puede ocurrir que alguno de los mencionados acreedores obtenga alguna
medida cautelar sobre esos bienes en cuyo caso la medida debe estar dirigida contra el
fideicomiso.

CARACTERISTICAS Y FACULTADES DEL FIDUCIARIO

Existen dos razones fundamentales a tener en cuenta por el fiduciante al momento de
elegir quién sera la persona que asuma el cargo de fiduciario. Por un lado las cualidades
propias del sujeto y por otro el sentimiento de mutua confianza entre las partes. Si bien
pueden ser fiduciario tanto una persona fisica como juridica, hay sociedades comerciales
bajo el tipo de sociedad anénima especialmente constituidas para operar como agentes
fiduciarios con cardcter profesional.

Es de destacar que una de las facultades del fiduciario es la de disponer, sélo por actos
entre vivos, de los bienes dados en fiducia cuando asi lo requieran los fines del fideicomiso
e incluso de vender algunos de esos bienes para adquirir otros e incorporarlos en
sustitucion en su lugar. El art. 17 expresamente dispone que el fiduciario podrd disponer o
gravar los 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.

Es decir que -al menos en principio- el fiduciario goza de la facultad de disposicién juridica
del objeto fideicomitido y puede decirse que su dominio ostenta transferibilidad, aunque
segun el criterio que se tome puede verse total o parcialmente privado de esta
caracteristica, si asi ha sido impuesto en el fideicomiso originario en el cual podria
prohibirse la enajenacién en forma absoluto o imponer como requisito adicional el
consentimiento del fiduciante o del beneficiario. En el régimen de la ley 24.441 la regla es
que el fiduciario puede disponer o gravar las cosas fideicomitidas, salvo que dichos actos
sean notoriamente extranos a los fines del F.

CAUSALES DE EXTINCION DEL FIDEICOMISO:

El efecto que produce la extincién del contrato de Fideicomiso es la extincién del dominio
fiduciario. Elart. 25 dispone que el Fideicomiso se extingue por

a) cumplimiento del plazo o condicidon o el vencimiento del plazo maximo legal (30 afios).
b) revocacion del fiduciario.

c) cualquier otra causal prevista en el contrato.

El Fideicomiso cesa también por liquidacién, ante insuficiencia de los bienes.

OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO:

* Mantener una contabilidad separada de los bienes que integran el patrimonio
fideicomitido.

* Transferir los bienes al fideicomisario, fiduciante o al beneficiario al concluir el F. El
fiduciario debe ademds otorgar los instrumentos necesario para la transmisién y para
contribuir a las inscripciones registrales pertinentes que correspondan en cada caso. En el
caso de bienes inmuebles deberd suscribir la correspondiente escritura de dominio y
contribuir a su inscripcidn registral.

* Rendir cuentas al beneficiario
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* en todas las anotaciones registrales o balances relativos a bienes fideicomitidos debera
constar la condicion de propiedad fiduciaria con la indicaciéon "en fideicomiso".

Casos en que el fiduciario responderd con su patrimonio personal:

* cuando la obligacién contraida sea extrafia a la ejecucion del fin propuesto para el F.

* cuando su comportamiento como administrador del F se aleje del standard del buen
hombre de negocio.

* En los casos en que actuando para el F, no aclare que concurre como administrador del
patrimonio fiduciario.

* En todos aquellos casos en que no pueda acreditar con precisién una contabilidad
separada de la de su patrimonio personal.

* En las obligaciones derivadas de su responsabilidad objetiva.

* Cuando la ley tributaria lo obligue en caracter de representante del F

OPONIBILIDAD A TERCEROS:

El fideicomiso tiene efectos respecto de terceros desde el momento en que se cumplen
las formalidades exigibles de acuerdo a la naturaleza de los bienes respectivos. Esta
inscripcion no es constitutiva del derecho sino que genera la posibilidad de hacerlo valer
frente a terceros. En consecuencia, desde el otorgamiento de la escritura unido a la
tradicion existe transferencia de dominio fiduciario entre las partes. Siempre que se trate
de bienes registrables son oponibles a terceros interesados a partir de su inscripcién,
debiendo tomarse razdn de la transferencia fiduciaria de la titularidad a nombre del
fiduciario.

Es notable la importancia que en esta materia reviste la inscripcion registral, pues deberd
contener una sintesis clara y precisa de las limitaciones que afectan al dominio del
adquirente fiduciario para que los terceros puedan conocer con certeza las modalidades
que lo condicionan. Asi el plazo o la condicién a que estd subordinado que resultan del
acto, deberdn surgir de las certificaciones que expida el registro.

Medidas Cautelares: Una de las bases del Fideicomiso es su existencia como patrimonio
de afectacion. Los bienes pertenecen al Fideicomiso y no a la persona de aquel a cuyo
nombre figuran. Uno de los aspectos mas criticables de la ley especial es la ausencia de
una adecuada publicidad en su constitucidn, ya que el fiduciante puede DISPONER DE
UNA PORCION DE SU PATRIMONIO SIN POSIBILIDAD -en principio- de que los acreedores
puedan oponerse a tal desmembramiento. Un adecuado sistema publicitario que
salvaguarde los derechos de los acreedores y terceros -con una publicidad y posibilidad de
oposicion- permitiria que se eliminaran o acotaran graves inconvenientes.

PATRIMONIO FIDUCIARIO :

El articulo 14 de la ley 24441 dice expresamente "Los bienes fideicomitidos constituyen
un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante. Asimismo el art. 16
dispone que el patrimonio fiduciario sélo responde "por las obligaciones contraidas en la
ejecucion del fideicomiso" y es aquel cuya titularidad corresponde al fiduciario, aunque
separado del suyo general, afectado a la consecucién de un fin determinado, constituido

121



en su aspecto activo, por los bienes (cosas o derechos) que el fiduciante ha transmitido al
fiduciario en propiedad fiduciaria ya sea en el origen del Fideicomiso o con posterioridad
por los que se incorporan por subrogacién real al adquirirse con los frutos devengados por
los bienes que lo integran o con el producido de su enajenacién y en su aspecto pasivo por
las obligaciones contraidas en la ejecucién del Fideicomiso y que no puede ser declarado
en quiebra.

Fin determinado: El patrimonio se constituye para un fin determinado. Si el acto
constitutivo del Fideicomiso no precisa el "fin determinado" el negocio serd nulo por
ausencia de un elemento sustancial del acto juridico. Este surgira entonces del acto
constitutivo del Fideicomiso, ya sea el contrato o el testamento, Unicas fuentes legisladas.
La ley 24441 solamente tipifica el negocio fiduciario in abstracto, dotandolo de una
estructura regulatorio que sirve de marco, pero no ingresa a legislar acerca de
Fideicomisos tipicos caracterizados por un fin especifico, pues deja librado a la autonomia
de la voluntad, la tipificacién del negocio en ese aspecto. Asi podra acudirse al fideicomiso
con los fines mas diversos de administracién, de mandato, de garantia etc.

La delimitacidn del fin del Fideicomiso tiene una relevancia multiple. En efecto, es
trascendente, para alcanzar un juicio acerca de la validez u oponibilidad del negocio
respecto de los acreedores de los distintos protagonistas o de los actos de enajenacién del
fiduciario pero también su concrecion determinara la extincidn del Fideicomiso (art. 25) En
relacidn con el tema que nos convoca, es decir la agresidn de los bienes que integran el
patrimonio fiduciario el fin también resulta determinante, pues como regla los bienes
fideicomitidos estan expuestos a la accion de los acreedores "por las obligaciones
contraidas en la ejecucion del Fideicomiso. Por ello es que del fin del Fideicomiso
dependerd si se trata de una obligacion personal del fiduciario o se ésta fue contraida para
cumplir el encargo fiduciario.

Exclusion de la declaracién de quiebra.

El art. 16 excluye la posibilidad de que el patrimonio separado pueda ser declarado en
quiebra, en tal supuesto de falta de bienes para atender a las obligaciones se procedera a
su liquidacioén, la que estara 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. Aunque se ha destacado como dato negativo que el legislador
ha sido muy parco y poco preciso en el tratamiento de los aspectos concursales del
instituto e incluso se critica tal asignacién de funciones al fiduciario.

Agresion del patrimonio fiduciario.

Por regla general los acreedores del fiduciante no pueden atacar el patrimonio fiduciario.
(art. 15) En efecto los bienes fideicomitidos no integran el patrimonio del fiduciante o
porque han salido de éste por la enajenacion fiduciaria o porque nunca lo han constituido
(bienes adquiridos con los frutos producidos por los bienes fideicomitdos). De manera
que este patrimonio se encuentra exento de la accidn singular o colectiva de los
acreedores del fiduciante. Asi no es posible que la masa de acreedores de la quiebra del
fiduciante pueda agredir el bien fideicomitido cuya propiedad corresponde al fiduciario.
Para ello partimos de la base de que la naturaleza fiduciaria de la propiedad ha recibido la
publicidad suficiente requerida segun la clase de los bienes en juego. Sin embargo el
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articulo 15 limita la regla de la inmunidad del patrimonio fiduciario al prescribir "quedando
a salvo la accién de fraude". Ahora bien, cuando la ley se refiere en su art. 15 a la accién
de fraude no sélo comprende a la accion pauliana del Codigo Civil sino que también
comprende a las ineficacias contempladas en los art. 118 y 119 de la ley concursal, en las
gue el fraude se presume. Asi el Fideicomiso constituido por un fiduciante luego fallido
puede ser declarado inoponible, aun de oficio, si aquél ha comportado un acto a titulo
gratuito, un pago anticipado de deudas cuyo vencimiento segun el titulo debia producirse
en el dia de la quiebra o con posterioridad, o la constitucidn de una preferencia, como si
se hubiera constituido un Fideicomiso en garantia respecto de una obligacién no vencida
que originariamente no tenia esa cualidad. El Fideicomiso podra ser declarado inoponible
a la masa si, como lo establece el art. 119 de la LCQ, fue otorgado en el periodo de
sospecha y quien celebrd el acto con el fiduciante fallido tenia conocimiento de su estado
de cesacién de pago. El tercero podra probar, para enervar la revocatoria concursal que el
Fideicomiso no causé perjuicio a los acreedores.

La ley 24.441 sélo excepciona a la regla en el supuesto de fraude, que genera lo que se ha
designado como una especie de los "actos inoponibles. El texto omite toda referencia
expresa a otros supuestos de ineficacia. El acto de transmision fiduciaria -acto juridico-es
susceptible de nulidad por vicios en su constitucién al igual que cualquier otro acto
juridico.

Acreedores personales del fiduciario

El fiduciario ejerce la propiedad fiduciaria en interés ajeno (art. 1) Asi en algunas
oportunidades obrara personalmente y en interés propio y sélo responderad por las
obligaciones que contraiga, con su patrimonio general. En otras obrard como fiduciario,
en la ejecucion del encargo de confianza y es aqui en las que compromete el patrimonio
separado. De modo que el fiduciario, puede asumir distintos roles en las obligaciones que
contrae. Como efecto los acreedores personales del fiduciario no pueden agredir el
patrimonio separado y en este sentido el art. 15 de la ley dice que los bienes
fideicomitidos quedaran exentos de la acciéon singular o colectiva de los acreedores del
fiduciario. De alli la transcendencia de la obligacidén que tiene el fiduciario de llevar
contabilidades claramente separadas.

Tampoco los acreedores del Fideicomiso pueden afectar, para la percepcidn de sus
créditos, el patrimonio personal del fiduciario. El art. 16 establece que los bienes del
fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas en la ejecucion del Fideicomiso,
las que solo serdn satisfechas con los bienes fideicomitidos. Claro que si el fiduciario
incumple o cumple defectuosamente las obligaciones a su cargo y provoca dafios a los
protagaonistas del negocio debera resarcirlos. No obstante esta claridad normativa en
relacidn con la separaciéon entre los patrimonios en juego, el personal y el o los
patrimonios separados existen zonas en las que la cuestidn de la separacidén no es tan
clara. Asien torno de la responsabilidad objetiva del fiducario en el marco del art. 1113
CCy en materia de responsabilidad tributaria. En estos supuestos el patrimonio personal
del fiduciario esta expuesto y ello podria llegar a conspirar contra la utilizacidn de la
estructura negocial.

La separacidn de patrimonios si parece desvanecerse en el marco de la responsabilidad
tributaria. La doctrina ha criticado que la ley no incorpore un tratamiento tributario
integral del Fideicomiso. El decreto del PEN 780/95 procurd suplir esta omisién al
reglamentar las facetas tributarias del instituto. En efecto el patrimonio fiduciario no es
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persona, pero si tiene personalidad fiscal y es sujeto pasivo de tributos. Sin embargo el
fiduciario por efecto de los art. 10 y 13 del decreto 780/95 y ley 25.063 ha sido
encuadrado como administrador de patrimonio ajeno y por lo tanto responde "con sus
bienes propios y solidariamente con los deudores del tributo, salvo que demuestre
"debidamente a la AFIP que sus representados, mandantes etc, lo han colocado en la
imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales. Se ha dicho
gue esta atribucion de responsabilidad personal y solidaria se contradice abiertamente
con lo previsto en el art. 16 de la ley 24.441 que pone al patrimonio del fiduciario a salvo
de las obligaciones contraidas en la ejecucién del Fideicomiso.

Deudas contraidas en la ejecucion del Fideicomiso

De acuerdo al art. 16 de la ley especial los bienes fideicomitidos constituyen la garantia de
las obligaciones contraidas en la ejecucién del fideicomiso. El Fideicomiso al ser un
patrimonio afectado sélo responde por las obligaciones inherentes a la gestion del mismo
patrimonio y queda descartado el poder de agresion de todo otro acreedor. Estas
obligaciones deben guardar relacion con los fines del Fideicomiso. Se trata de
obligaciones nacidas de contratos. Para determinar qué se entiendo por obligaciones
contraidas en la ejecucidon del Fideicomiso sera importante atender al contenido del
negocio juridico fuente de la obligacidn por eso corresponde al fiduciario establecer al
celebrar el contrato que concurre por el patrimonio fideicomitido puesto de que otra
manera el acreedor podra exigirle el pago a su patrimonio personal dado que esta ley no
ha alterado el principio segun el cual, el patrimonio es prenda comun de los acreedores
por ej en un Fideicomiso instrumentado para la construccidn de un edificio y la venta de
unidades funcionales ,el patrimonio fiduciario podra ser agredido por el cumplimiento de
las obligaciones nacidas del contrato de locacién de obra.

De la definicién legal de Fideicomiso (art1) surge que se trata de un "patrimonio de
afectacién”, administrado por el fiduciario que lo hace en interés de un tercero "el
beneficiario" y conforme a las instrucciones y mandato establecido por el instituyente o
sea el fiduciante. El fiduciario quien ejerce el dominio imperfecto de los bienes que
integran el patrimonio afectado, asume la obligacidon de cumplir con las instrucciones que
se le impartan, de administrar ese patrimonio fideicomitido en beneficio del beneficiario
“con la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios" (art. 6). Pero en mérito del
art. 16 de la ley, los bienes del fiduciario no responden por las obligaciones contraidas en
la ejecucion del fideicomiso. La institucion del Fideicomiso crea un patrimonio separado
de cualquier otro, que debe ser administrado y dispuesto por el fiduciario conforme a los
términos del contrato y que en esta ejecucién del mandato o del fideicomiso sélo esta
comprometido el patrimonio fideicomitido y no el del fiduciante (salvo dolo) o fiduciario
salvo su responsabilidad por no cumplir con el F

ALGUNOS ASPECTOS DE LA LEY 24.441 SUSCEPTIBLES DE MEJORA.
A continuacidn enumeraremos algunos factores que de ser considerados por la ley,
ayudarian a evitar que el F provoque consecuencias dafiosas a terceros. Algunos de ellos

son los siguientes:

* Prever la inscripcion del contrato de F para darle publicidad a terceros, ante un registro
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creado a tales efectos (al igual que la inscripcidén de un contrato de formacién de una
U.T.E. ante la Inspeccidn General de Justicia).

* La ley no estipula ningun tipo de publicidad al momento de concretarse la transmisién
de la propiedad fiduciaria. Por ello para seguridad de los acreedores seria conveniente
gue la norma previera, a semejanza de la transferencia de un fondo de comercio, un
sistema que le permita a los posibles acreedores y terceros tomar conocimiento de la
transmisién, a los fines de hacer valer sus posibles derechos.

* Imponer como requisito la figura de un Fiduciario Profesional. Con esto nos referimos a
una persona fisica o juridica que haga de la actividad de fiduciario, su profesion. Ello
porque la ley impone al fiduciario el cumplimiento de obligaciones propias del F las cuales
incluyen no sélo las propias de la administracién en si del F sino también obligaciones
contables, tributarias, fiscales, laborales que normalmente se vuelven demasiado
complejas para quienes no hacen de ello su actividad habitual.

* Pero un aspecto mas importante tal vez seria exigirle a todo fiduciario (al igual que para
el fiduciario financiero y los fiduciarios que se ofrecen al publico) su inscripcidon ante un
Registro, en especial para quienes hacen del F un acto de comercio, y que su inscripcion
requiera la acreditacidn de un capital minimo.

* Prever una instancia judicial para el caso de insolvencia del patrimonio fideicomitido. La
ley dispone que el F no podra ser declarado en quiebra y por eso ante su insolvencia
debera el fiduciario cancelar la deuda de los acreedores siguiendo los parametros
establecidos en la ley de quiebras. Sin embargo la norma no prevé la hipétesis en que los
acreedores se sientan disconformes con el trato y tipo de privilegio conferido y quieran
reclamar judicialmente a lo cual nadie podria impedirles su accionar con el fundamento
que ello no fue tratado por la ley.

PAUTAS DE TRANSPARENCIA:

Los terceros interesados en ingresar a un F en calidad de beneficiarios como asi también
los acreedores del F deberian verificar en lo posible que concurran ciertas pautas de
transparencia a saber:

* Que se cumpla en cada ocasion con los requisitos que demuestren la realidad de la
propiedad fiduciaria durante todo el periodo de vigencia del fideicomiso hasta su entrega
definitiva a los beneficiarios.

* Rendir cuentas y mantener la contabilidad clara y transparente

* No se puede dispensar al fiduciario de los actos cometidos con dolo o culpa grave art 7
ley.

* No se admitird excepcidn alguna a la prohibicién de que los fiduciarios adquieran o se
beneficien con los resultados del F

* La renuncia serd efectiva luego de la transmisidn del patrimonio objeto del F al
fiduciario sustituto.

Como dijimos anteriormente, en caso que el F se hubiese constituido en fraude a los

acreedores, el mismo sera pasible de la accidn pauliana. Sin embargo uno de los
requisitos que exige la ley para la viabilidad de esta accidn es que el crédito sea de fecha
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anterior al acto que se intenta atacar. Esta exigencia reduce notoriamente su aplicacidn
por cuanto, hoy en dia en un mundo tan avezado en contracciones fraudulentas,
justamente lo que mds abunda son los casos de especial previsién defraudatoria.

El F es un contrato que otorga gran agilidad a los negocios pero no por eso podemos
olvidar que también ha sido usado en varios casos para perjudicar a terceros y cuando nos
referimos a terceros hacemos especial hincapié en los acreedores laborales. A modo de
ejemplo:

a) un F destinado a la construccidn de un inmueble donde el fiduciante con el propésito
de eludir responsabilidades, nombra un fiduciario insolvente para que asuma las
obligaciones derivadas de la construccion (pago de salarios, inscripcién en ART,
registracion de contratos laborales etc.) vy a la finalizacién de la obra beneficiarse con una
edificacién sobre su terreno sin haber asumido ninguna obligacion.

b) la creacidn de un F para posibilitar la transferencia del fiduciante a favor del fiduciario,
de todo su patrimonio o sélo de un bien, con el objetivo de disminuir el activo del
fiduciante provocando la salida de un inmueble ante la inminencia de una ejecucion de
sentencia.

Fue tan notorio el crecimiento del F en los ultimos tiempos, que hasta el Estado ha puesto
su mira en él, para seguir de cerca su desarrollo por considerar que en muchos casos este
contrato actué como fuente generadora de importantes ganancias para sus
protagonistas, de alli que se lo analice muy especialmente bajo la lupa de las obligaciones
fiscales.

En el dmbito del derecho tributario, la ley sin ningun prurito, subjetiviza aquello que
esencialmente no es una persona juridica sino un patrimonio separado y lo torna
responsable del pago de ciertos impuestos como fundamentalmente el impuesto a las
ganancias. La razdn de ser de esta subjetivizacidn radica en que en el ambito del derecho
tributario campea el principio de la realidad econémica. En consecuencia, la norma
tributaria no se detiene a analizar los lineamientos de la ley de F, y simplemente verifica
que en la realidad, el F tiene notas tipicas de un sujeto de derecho porque tiene rasgos de
personalidad.

Patrimonio de afectacion y personalidad juridica

Atento a los términos de la ley 24.441, el Fideicomiso no es una persona juridica sino
solamente un patrimonio de afectacion, por lo tanto si la ley no lo reconoce como un
sujeto susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones éste no puede ser
considerado una persona. Pero ello no obsta a reconocer en las personas juridicas la
existencia de un elemento material subyacente al elemento formal. Este elemento
material esta compuesto por un grupo de personas, organizado para la consecucién de un
fin 0 una organizacidn patrimonial a ese efecto. Es dentro de este elemento que
encontramos en primer lugar una finalidad propia de la persona juridica es decir su objeto,
un patrimonio propio y drganos que actlan en su nombre. El elemento formal consiste en
la aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones que en las personas juridicas
esta constituida por el reconocimiento de la personalidad juridica del ente colectivo.

El Fideicomiso si bien carece del segundo elemento en virtud de una disposicidn legal, lo
cierto es que posee atributos de personalidad que justifican su analogia con el concepto
de personalidad juridica, dado que:
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* en ambos existe un patrimonio separado del de sus otorgantes.

* ambos tienen una finalidad propia y auténoma. El Fideicomiso se ejecuta en beneficio
de un tercero y los bienes fideicomitidos tienen su propia finalidad, distinta del fiduciante
y diferente del fiduciario.

* tanto la persona juridica como el patrimonio fideicomitido tienen un sujeto que actua
en cumplimiento de la finalidad propia. En el primer caso sera la comisién directiva,
directorio, gerencia y en el segundo el fiduciario. Tanto el fiduciario como el
administrador de la sociedad en cumplimiento de su funcidn contraen obligaciones,
celebran contratos, suscriben documentos pero no responden con sus bienes por esas
obligaciones sino con los bienes que integran el patrimonio y ambos responden
personalmente si su comportamiento se aleja del estandar del "bueno hombre de
negocios"

De manera pues que el patrimonio fideicomitido goza de una personalidad, patrimonio y
responsabilidad diferente de las del fiduciante y fiduciario que lo hace pasible de ser
considerado una persona juridica y ello porque bdsicamente nuestra legislacion habia
descartado la idea de un patrimonio de afectacién, sin un sujeto al frente.

En el trust anglosajén, a diferencia del F de origen latino, aparece claramente el concepto
desdoblado de propiedad de los bienes y patrimonio fiduciario. Por un lado esta el
dominio subjetivo sobre los bienes, que le permite al fiduciario realizar las operaciones
propias del Fy por otro el derecho de propiedad de contenido econémico. Entonces uno
gueda con el derecho legal y el otro con el derecho econdmico. Esta diferencia estructural
en la concepcién del F le permitié al derecho anglosajén y norteamericano valerse de la
herramienta del F con un fin esencialmente negocial.

ES POSIBLE LA APLICACION AL F DE LA TEORIA DEL DISREGARD?

Como lo senalamos anteriormente, sdlo se llega a la inoponibilidad del contrato de F, a
través de la accion de fraude o la accidn de fraude concursal, para las cuales es necesario
un crédito de fecha anterior y un estado de insolvencia del deudor. Pero (en el mundo
actual, donde maquinacién fraudulenta parece ser la constante, alcanza con estos
remedios legales? Ante esta situacién, cabe analizar, qué otras herramientas podrian
invocarse a la hora de lograr desbaratar el fraude y en este sentido y analizando cada caso,
creemos que la teoria del disregard puede resultarnos de gran ayuda.

Es conocido que la atribucion de personalidad juridica no importa limitacién de
responsabilidad. Es un hecho de la realidad diaria que hay personas juridicas que
responden sin limite de responsabilidad como seria el caso de las sociedades colectivas.
La ventaja de limitar la responsabilidad es otorgada por el Estado en base a ciertas razones
como puede ser la de fomentar la realizacién de actividades econdmicas e industriales y
los beneficios que ellas aportan a la comunidad. El reconocimiento de la personalidad es
un acto distinto del reconocimiento de la responsabilidad limitada. Pero este privilegio se
lo ha utilizado con el objeto de consumar fraudes, eludir pago de impuestos deberes
familiares y obligaciones de todo tipo. Este fendmeno se lo denomind "abuso de la
personalidad juridica" y para corregir estos abusos surgio la doctrina conocida como
"disregard of legal entity" o desestimacién de la persona juridica, la cual le permite al Juez
investigar la realidad subyacente al tipo social adoptado hurgando en quienes son los
titulares de esa persona juridica y cudl es la responsabilidad personal que les cabe.

La personalidad juridica y la responsabilidad limitada son dos nociones distintas que han
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llevado intima coneccidn y atento su caracteristica de permitir crear un patrimonio de
afectacién colectivo han sido el campo de actuacion de la mayor parte de los abusos en
materia societaria. Pero es esencial distinguir entre una y otra, ya que la desestimacién de
la personalidad juridica debe aportar las bases para que pueda desconocerse la limitacién
de responsabilidad sin que ello importe desconocer también la personalidad juridica que
es util y debe preservarse por su estimulo a las actividades econdmicas.

Sabemos entonces que el Fideicomiso no es una persona juridica en los términos del art.
30 del Cédigo Civil, pero (qué sucede en materia societaria?. En principio el art. 2 de la ley
19.550 dice que la sociedad es un sujeto de derecho con el alcance fijado en esta ley.
Segun la explicacion de la propia Comisién Redactora de la ley de sociedades esta
definicidn constituye una realidad juridica, esto es, ni una ficcién de la ley ni una realidad
fisica, se adopta el concepto de "medio técnico" para que todo grupo de individuos pueda
realizar el fin licito que se propone. Desde el punto de vista societario, el Fideicomiso no
es una persona juridica porque la ley no lo incorpora expresamente. Siendo que la ley es
la Unica capaz de otorgar o no dicho "recurso" si la figura no esta prevista en la ley
entonces carece de personalidad.

Nos preguntamos (este argumento es suficiente para no reconocer personalidad al
Fideicomiso? Al respecto el Dr. Ferrara dice que "el legislador encuentra la personalidad
en la realidad social, la modela y la plasma como ente uUnico, dandole una propia
individualidad juridica. La persona juridica no es un instrumento de laboratorio. El
legislador ha encontrado esta forma rudimentaria en la vida y no ha hecho mds que seguir
la norma de la concepcidn social" De manera pues que no podria el legislador dar o quitar
la personalidad con el Unico fundamento del recurso técnico ya que la ley no deberia
ignorar lo que tiene vigencia en el mundo de las cosas, de lo contrario la fuerza del mundo
material termina por imponerse como cuando los jueces declararon la personalidad del
consorcio de propiedad horizontal..

Hablar de personalidad juridica es presuponer que ésta es indivisible, que existe un centro
de imputacidn diferenciado al que cabe atribuir derechos y obligaciones, que existe una
separacion patrimonial, que existe una organizacién y un fin auténomo. Desde esta
perspectiva, pareceria que aunque la ley no le haya reconocido el caracter de persona
juridica, esta condicion es inherente al fideicomiso, por cuanto en él se redinen cada uno
de los requisitos necesarios para adquirir la calidad de persona juridica aunque el
legislador no le otorgue esta condicion y ello por cuanto muchos fideicomisos tienen su
propio nombre, el tratamiento impositivo les asigna personalidad juridica, actian en juicio
como si fuesen una persona juridica, etc.

REQUISITOS PARA LA PROCEDENCIA DEL DISREGARD.

Para que sea procedente el disregard, en primer lugar es necesario que exista una
actuacioén antijuridica de la sociedad (en nuestro caso del F).

Para estar seguros de cuando nos encontramos ante un obrar antijuridico, el art. 54
parrafo 3ro de la ley de sociedades, enumera de manera no taxativa distintos supuestos
como por ej: la consecucion de fines extrasocietarios, violacién de la ley, conducta
contraria a la buen fe de las partes. Pero este articulo no agota todos los supuestos.

De manera que frente a un obrar antijuridico, la sociedad resulta responsabilizada pero
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también los socios o controlantes que lo hicieron posible.

Asimismo este actuar antijuridico no requiere dolo, ya que la figura se perfecciona con la
sola existencia de la culpa en el sujeto actuante. Ello porque si bien es dable pensar que
quien utilizando la sociedad para fines personales en perjuicio del ente requiere al menos
en su inicio actuar con intencionalidad, la realidad es que la ley abarca también a aquellos
otros sujetos que hayan hecho posible ese actuar antijuridico.

Esta teoria busca recordarnos que la Unica realidad, detras del velo societario, es la de los
individuos. Ellos pueden elegir entre utilizar la entidad para fines propios de la naturaleza
societaria o para perseguir objetivos puramente personales, incompatibles con aquella.
En ese caso el velo debe caer solo para dejar que los sucesos se acomoden, y si los
intereses son en verdad individuales la responsabilidad debe aplicarse a sus titulares.

Se trata de un remedio juridico mediante el cual resulta posible prescindir de la forma de
sociedad o asociacién con que se halla revestido un grupo de personas y bienes negando
su existencia autbnoma como sujeto de derecho frente a una situacién juridica particular.
En algunos caso el actuar antijuridico importa un abuso de la personalidad en cuyo caso el
resultado es la negacidn de la existencia autonoma del sujeto de derecho pero en la gran
mayoria de los casos el obrar antijuridico importara, reconocer la existencia de sujeto de
derecho pero negarle al socio la imputacién de sus actos como actos de la sociedad.

En el caso en concreto, si el Fideicomiso tuviera personalidad propia, que a semejanza de
un sociedad compuesta por socios, estuviera compuesto por un fiduciante y un fiduciario,
seria claro la viabilidad de la penetracion, cuando dicha persona juridica incurre en un
abuso de su personalidad. Sin embargo su posible aplicacion no es tan sencilla y debera
analizarse caso por caso, debido a que precisamente el fideicomiso carece de personalidad
propia, tal vez como un recurso especial ya que nada mejor que "CARECER DE EXISTENCIA
PARA NO PODER SER ATACADQ" e insistimos que el F tiene atributos de personalidad, por
los cuales el patrimonio fideicomitido se asemeja a una persona juridica.

Pero la teoria del disregard exige ademas que dicha persona juridica sea una figura
societaria. De manera que cabe analizar si en determinados casos particulares, ese
contrato de fideicomiso posee las notas caracteristicas de las sociedades. Al respecto en
ciertos casos el contrato de fideicomiso podria verse bajo la figura de una sociedad
porque:

* en el nacimiento del F, existen mas de una persona, en principio fiduciante y fiduciario -
supuestos socios-, que poseen un interés comun (el fiduciario debera administrar la cosa a
favor del beneficiario pero la propiedad de ese bien sigue en cabeza del fiduciante, motivo
por el cual no deja de perder interés en el mismo, que en algunos casos a la finalizacion
del contrato puede volver a las manos del fiduciante)

* tiene un patrimonio de afectacion,

* un objetivo especifico que debera detallarse desde el inicio y que para asimilarse a una
sociedad comercial, deberd ser un objetivo también comercial (no necesariamente en el
sentido de producir ganancias sino también de evitar costos)

* un plazo de duracidn (previsto por las partes y en caso de omisidn, fijado por la ley)

* requiere de una contabilidad diferenciada, si bien el fiduciario administra, su poder
puede ser revocado por el fiduciante quien debe ademas dar expresa conformidad al
fiduciario para realizar aquellos actos que excedan de los necesarios para el cumplimiento
del fideicomiso.
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En definitiva, sélo cuando el contrato de fideicomiso tenga un aspecto negocial propio de
una figura societaria, estaremos en condiciones de evaluar la posible aplicacion de la
teoria del disregard.

CASOS CONCRETOS:

1) Se aparta de la consecucidn de los fines especificos.

El Dr. Isaac Halperin consideraba que la personalidad juridica es un remedio técnico
utilizado en el derecho siempre y cuando se tienda a la consecucidn de los fines licitos
perseguidos y previstos por la ley. Cuando se produce una apartamiento, es posible
prescindir de tal personalidad porque no puede emplearse con fines ilicitos. Ahora bien el
Fideicomiso no ostenta personalidad juridica, pero si requiere en su constitucién la
expresion clara y detallada de los fines de su creacion. De modo tal que un apartamiento
de estos fines haria posible la aplicacion de la teoria del disregard.

2) Infracapitalizacion:

En los casos que el fiduciario no pudiera cumplir con el objeto del fideicomiso por haberse
agotado el patrimonio fideicomitido en casos en que éste ademas fuese notoriamente
escaso con relacién al fin propuesto en el fideicomiso y el fiduciante se negara a aportar
mayores recursos.

3) Interés personal del fiduciante.

Debe existir una falta total de todo interés del fiduciante, por los bienes que ha de
distribuir a los beneficiarios llegado el momento. La autonomia del patrimonio
fideicomitido tiene su razén de ser, en que el fiduciario no tiene en él ninguna
participacioén ni interés. Estas posibles vinculaciones societarias entre fiduciante y
fiduciario pueden también dar lugar a la aplicacion del disregard en lo casos en que el
fiduciario sea una sociedad controlada por la sociedad fiduciante.

4) Elusién de un pronunciamiento judicial:

Podria suceder que una sociedad demandada en un juicio laboral, decidiera insolventarse
a fin de evadir el cumplimiento de una sentencia. En ese caso se configura un abuso de la
figura del fideicomiso para obtener una finalidad contraria al ordenamiento juridico.

La situacién del Fideicomiso es en alguna medida analoga a la de las uniones transitorias
de empresas, que el art. 377 LSC dice que no constituyen sociedades ni son sujetos de
derecho sin embargo en la generalidad de los casos se las trata como si lo fueran
generando en algunas oportunidades grandes inconvenientes.

Por ultimo y por lo esclarecedoras que son sobre el tema recordamos las palabras del Dr.
Gustavo Bono quien en su obra Fideicomiso pdag. 30, sostuvo "...a través de este modelo
juridico se apunta a una libre administracién de capitales con mayor seguridad y menor
riesgo o responsabilidad para los interesados. La "libre administracién" aparece frente a la
eliminacion de trabas de legitimacion o representacion. El modelo resulta menos costoso
que constituir una sociedad (sujeto diferenciado) y mantener su administracion al dia. A
su vez, se otorga un muy menor riesgo econdmico derivado de la impermeabilidad de los
patrimonios involucrados".
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CONCLUSION:

De manera indudable el F es un contrato que cada dia toma mayor auge en el mercado.
No dudamos que es un instrumento versatil que puede utilizarse para diferentes
operaciones y que por su caracteristica esencial de ser un patrimonio auténomo lo coloca
a resguardo de las acciones individuales o colectivas de los acreedores del fiduciante y del
fiduciario, pero sin duda, cuando la ley limita la responsabilidad de una persona fisica,
como en los casos del deudor fallido o el heredero que goza del beneficio de inventario, lo
hace teniendo en mira la proteccién de un bien juridico superior. En el patrimonio
fideicomitido dicha limitacién sélo obedece a un beneficio comercial, de ahi que si por un
lado la limitacidn de responsabilidad no tiene una finalidad clara y especifica tendiente a la
proteccion de un valor superior y por otro lado, el F posee notas de personalidad juridica
aun cuando la ley no le concede este reconocimiento, resulta evidente que en los casos,
donde claramente aparezca un actuar antijuridico y una prevision fraudulenta, sera
necesario echar mano a la penetracion de esa aparente personalidad para perseguir a los
verdaderos responsables con fundamento en uno de los pilares mas valorados del
Derecho del Trabajo como es el principio de supremacia de la realidad.
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TEXTO
PONENCIA

- El Fideicomiso de Garantia es un negocio juridico valido que encuadra dentro de las
disposiciones de la Ley 24.441 y permite el otorgamiento entre partes de pactos de
fiducia dentro de los limites de la convencionalidad del art. 1197 del Cédigo Civil. Por la
extensién de sus posibilidades, conferida por el art. 12. de la Ley, los pactos de fiducia
poseen causa atipica, siendo vélido el que configure una garantia personal entre fiduciante
- garante y beneficiario - acreedor.

- El negocio fiduciario de garantia asume entidad propia respecto de las garantias
personales justificando su existencia tanto en su tipicidad legal como en la atipicidad de su
causa permitida por la ley y motivada en la amplitud de negocios juridicos a los que puede
aplicarse la figura general del fideicomiso. No encuadra dentro de los negocios indirectos
sino dentro de los negocios con causa atipica.

- No debe ser considerado como un negocio en contra de la ley pues no estd prohibido
por norma legal alguna. Tampoco debe ser encuadrado como negocio en fraude a la ley,
pues prima facie no viola ninguna norma o principio imperativo o de orden publico.

- No configura un derecho real de garantia sino una garantia personal valida pues es un
contrato que contiene un pacto de fiducia obligacional tripartito y complejo entre el
fiduciante-garante y el beneficiario-acreedor y luego entre éstos y el fiduciario, cuya causa
como fin o intencidn de las partes es garantizar una obligacion principal y preexistente
(derecho personal), aunado a la transferencia del dominio de bienes (derecho real). Esta
transferencia es condicion de existencia de todo fideicomiso y a su vez es efecto del pacto
de fiducia.

- En el Fideicomiso de Garantia, el fiduciario siempre debe ser una persona ajena al
fiduciante- garante y al beneficiario-acreedor, no pudiendo en consecuencia concurrir las
figuras de beneficiario-acreedor y fiduciario, pues la Ley 24.441 prohibe al dltimo adquirir
para si los bienes fideicomitidos. (art. 7). El fiduciante-deudor tendra el caracter de
fideicomisario, no de beneficiario, a efectos de recibir los bienes remanentes en caso de
ejecucién de la garantia por el Fiduciario o extincidn del fideicomiso por cumplimiento de
la obligacidn garantizada.
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- El acto juridico del primer tramo del pacto de fiducia entre fiduciante-garante y
beneficiario-acreedor, es otorgado a titulo oneroso. A los efectos de la accion de fraude
de los acreedores normada en el art. 961 y ss. del Codigo Civil, no resultan aplicables los
arts. 967 y 970 de dicho cuerpo legal. Tampoco le es aplicable el concepto de gratuidad
del art. 118 inc. 19. de la Ley de quiebras No. 24.522 a los efectos de la accidn revocatoria
concursal. Es por ello que, salvo fraude y probada connivencia, el tercer adquirente a
titulo oneroso de los bienes debe ser considerado de buena fe, siendo su titulo inatacable
por los acreedores del fiduciante-garante o los del acreedor-beneficiario.

- En el supuesto que el fiduciante-garante continle en posesién del inmueble cuyo
dominio transfirio al fiduciario, es innecesaria la tradicion pues el fiduciante se convierte
en poseedor a nombre de aquél mediante la figura del "constituto posesorio" (art. 2461
del Cddigo Civil), sugiriéndose el otorgamiento de un contrato de depdsito que contendra
el modo y plazo de entrega del bien por parte del fiduciante-garante en caso de
incumplimiento de la obligacién principal por parte del deudor.

- El Fideicomiso de Garantia crea un privilegio legal no concursal amparado por el art.
3876 del Codigo Civil que surge de la norma de orden publico del art. 15 de la Ley 24.441.
- El proceso falencial del fiduciante-garante no afecta al Fideicomiso de Garantia. El
acreedor-beneficiario debera verificar su crédito como quirografario en iguales
condiciones que cualquier titular de obligacién garantizada, pero no debe verificar la
garantia privilegiada pues esta surge de un patrimonio separado del patrimonio del
deudor fallido. Por esta ultima razon, la ejecucion de la garantia fiduciaria debe
efectuarse fuera del proceso falencial del fiduciante. Este a su vez, debera declarar como
fideicomisario, su crédito eventual a los bienes remanentes una vez extinguido el
fideicomiso. A este ultimo fin, el fiduciario debera rendir cuentas de su gestién también
dentro del proceso falencial del fiduciante.

1. INTRODUCCION.

Para su progreso y desarrollo la economia necesita del crédito, y éste a su vez reclama
garantias, refuerzos para un trafico juridico econémico mas seguro hacia el cumplimiento
de las obligaciones. Se procura tanto minimizar los riesgos como los gastos y dilaciones en
la efectivizacion de los derechos. Y asi en el afan de asegurar el crédito, el cumplimiento
de una obligacidn o el goce de un derecho se suman a las garantias tradicionales
(hipoteca, prenda, anticresis) nuevas figuras juridicas, como herramientas para alcanzar el
crédito, entre ellas el Fideicomiso de Garantia.

Entre otros autores, Claudio M. Kiper y Silvio V. Lisoprawski han defendido con acierto la
inclusion de esta figura en nuestras normas y es por ello que elegimos sus palabras para
resumir la practicidad de la figura bajo estudio: "...como consecuencia de la recurrencia de
las crisis econémicas...aunado a la congestion de tribunales....el fideicomiso de garantia se
perfila, en nuestro medio, como un excelente mecanismo para asegurar la rapida
satisfaccion de las obligaciones incumplidas, con obvia superioridad de las llamadas
garantias tradicionales (hipoteca, prenda, etc)".(1)

El sistema juridico de cada sociedad no puede ser ajeno a la evolucion de ésta. Asi parece

haberlo entendido nuestra jurisprudencia, (2) que parece cada vez mas proclive a aceptar
la validez de la figura en estudio.
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Toda modificacion produce ciertos resquemores a la hora de aceptarla y es por ello que
este trabajo pretende demostrar la eficacia y validez de una figura ductil, practica y agil,
tendiente a ampliar el abanico de las tradicionales garantias existentes.

2. FIDEICOMISO DE GARANTIA

Acorde con lo dispuesto por la Ley 24.441, podemos entender al Contrato de Fideicomiso
de Garantia como aquél mediante el cual una parte identificada como fiduciante, se obliga
a transferir (3) la propiedad fiduciaria de uno o mas bienes a un fiduciario con la finalidad
de garantizar con ellos, o con su producido, el cumplimiento de ciertas obligaciones a
cargo de aquél o de un tercero, designando beneficiario al acreedor, a quien, en caso de
incumplimiento, se pagara la obligacidn garantizada, segun lo previsto en la convencion
fiduciaria, o restituyendo los bienes remanentes, o su totalidad en caso de cumplimiento,
al fiduciante en su caracter de fideicomisario.

Hipotéticamente, el Fideicomiso de Garantia puede constituirse como minimo en tres
formas diferentes:

A) Aquella donde el fiduciante, que sera el deudor de la obligacion principal garantizada o
bien un tercero, garante de las obligaciones contraidas por éste, transferird uno o mas
bienes en propiedad fiduciaria a favor del fiduciario quien sera el mismo acreedor de la
obligacién garantizada y procedera a la ejecucidn de la garantia en caso de incumplimiento
del deudor, cobrandose su crédito directamente sin intervencidn judicial ni de terceros.
Esta figura es la llamada "fiducia cum creditore" y como veremos, su utilizacién no es
recomendable pues se torna francamente violatoria a la disposicion del art. 7 de la Ley
24.441 que prohibe al fiduciario adquirir para si los bienes fideicomitidos, prohibicidn
extensible, a los bienes que se incorporen al fideicomiso por subrogacion real, como por
ejemplo el dinero obtenido en la venta de los bienes fideicomitidos.

B) La propuesta por Manrique Nieto, donde "el fiduciario contrata con el acreedor, como
garante del deudor, segln las instrucciones o determinaciones que ese fiduciante-deudor
le impartid al referido fiduciario. Es decir, que este uUltimo se obliga con los acreedores
que le indicé o indique el fideicomitente deudor a enajenar o disponer de los bienes
fideicomitidos para atender las obligaciones garantizadas". (4)

C) La que sugerimos, donde el negocio fiduciario de garantia sea tripartito produciéndose
una relacién juridica producto de un pacto de fiducia obligacional complejo, en el cual las
partes sean el fiduciante: deudor o garante de una obligacidn principal de nacimiento
coetaneo con el contrato o bien individualizada en el mismo por ser preexistente; el
acreedor de dicha obligacion como beneficiario del fideicomiso estableciéndose el primer
tramo del pacto de fiducia complejo destinado a garantizar aquellas obligaciones, y luego
como segundo tramo de dicho pacto, el fiduciante garante y el beneficario acreedor
contrataran con el fiduciario un pacto generador de derechos y obligaciones entre las
cuales la principal sera aquella en que el fiduciario se obligue a cumplir la manda fiduciaria
del fiduciante y del beneficiario de ejecutar la garantia en caso de incumplimiento del
deudor y proceder a la enajenacion de los bienes cuya propiedad fiduciaria se transferira
al fiduciario en la forma que determine el contrato, y con su producto abonar al
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beneficiario acreedor su acreencia entregando el remanente de los bienes al
fideicomisario que sera el mismo fiduciante, o bien restituir la totalidad del patrimonio
fideicomitido en caso de cumplimiento de la obligacidn principal.

En los casos B) y C), el fiduciario sera una persona (fisica o juridica) de confianza de las
partes, que actuara conforme a pautas expresamente normadas en el contrato y el
beneficiario serd, en caso de incumplimiento de la obligacién principal garantizada,
acreedor del producido de la realizacién de dichos bienes en la parte necesaria para
atender a su crédito. El contrato de fideicomiso importara la transferencia de bienes y/o
derechos del propio deudor o de un tercero (fiduciante) al fiduciario que debera
administrar el patrimonio fiduciario y corroborar, conforme pautas que se estableceran en
el contrato de fideicomiso, el cumplimiento o no de las obligaciones garantizadas, y ante
la falta de cumplimiento, siguiendo el procedimiento establecido administrar el
patrimonio y pagar con ello a los acreedores garantizados (beneficiarios), si el deudor ha
pagado normalmente o hubiere remanente, este regresara al patrimonio del fiduciante
(fideicomisario), a titulo de extincién de contrato de Fideicomiso de Garantia por
cumplimiento de su objeto.

La ductilidad de la figura posibilita la pronta adecuacion del "pacto de fiducia" en garantia
de alguna operacién, en un muy amplio y variado espectro que dependera de la voluntad
de las partes quienes tienen libertad para contratar acorde a sus necesidades (art.1197
C.C.).

3. ENCUADRAMIENTO NORMATIVO.

El Fideicomiso de la Ley 24.441 constituye una figura juridica que amplia los horizontes de
la convencionalidad entre partes dispuesta por la norma del art. 1197 del Cédigo Civil.
Abre las puertas a una nueva vision juridica de los negocios entre las personas, producto
de la amplitud de margen del "pacto de fiducia" insito en el contrato que lo regula, esto es
el conjunto de derechos y obligaciones que pacten las partes en el negocio fiduciario. El
pacto de fiducia no es otra cosa que la regulacién de esos derechos y obligaciones de las
partes segun lo exige el art. 1137 para configurar todo contrato como acto juridico.

Esa regulacidon de intereses, u objeto del acto o negocio juridico, (5) tiene en el
Fideicomiso una expresién superlativa en cuanto a la amplitud del espectro de su
aplicacion en el mundo de los negocios. Es por esta amplitud que la Ley especifica no ha
querido deliberadamente tipificar cada "pacto de fiducia", lo que de haber hecho, siempre
le hubiera resultado insuficiente. Asi nos dice Carregal: "Por suerte la ley no se ha
ocupado en especial de cada tipo de fideicomiso posible. El Legislador no puede poner
piedras en el camino de la evolucidn juridica que no debe hacer otra cosa que acompaiiar
a la evolucion social", y agrega: "la ley 24441 no regula especificamente el fideicomiso de
garantia como tampoco contiene normas especificas para los llamados fideicomisos de
administracién, ni para los de inversidn, ni para los inmobiliarios....ni para ningln otro a
excepcion de los fideicomisos testamentarios y los financieros justificado el primero por su
particular forma de otorgamiento y el segundo por la condicién especial de quien quiera
actuar como fiduciario...y por la emisién de titulos valores y certificados de participacién
que suscribiran los beneficiarios de este Fideicomiso". (6)
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Como vemos no fue necesario tipificar cada clase de "causa fiduciae" en el dictado de Ia
ley que regula esta figura juridica. Esta falta de tipificacion de la causa no debe llevar a la
conclusién de la inexistencia o ilegitimidad del "pacto de fiducia", cualquiera sea él, a
excepcion, por supuesto, que éste sea violatorio de disposiciones legales. Pero mientras el
mismo corra por los carriles de la negociabilidad entre las partes, la legitimidad del pacto
fiduciario es indiscutible y debe necesariamente ser tenido en cuenta por el derecho pues
"si la ley pretendiera maniatar la realidad mediante regulaciones paralizantes....seria
desbordada por la vida misma. La vida es creacidn...que debe ser fomentada y no
reprimida por el derecho". (7)

Admitida la legitimidad del pacto de fiducia por el derecho objetivo al dictarse la Ley
24.441, debe analizarse el mismo como derecho subjetivo que encuadra dentro de los
derechos personales, pues en el Fideicomiso, "la relacién compleja resulta normalmente,
de la interferencia de un acto de disposicién, por si abstracto, y de un negocio obligatorio
causal que envuelve al mismo tiempo la causa justificativa del primero". (8)

Es por ello que en el Fideicomiso de la Ley 24.441, ademds de exigirse para su tipificacion
la existencia del pacto de fiducia obligacional destinado a regular derechos y obligaciones
personales entre las partes, la norma legal requiere ademas una condicion de derecho
para su existencia: el acto de disposicidon que implica la transferencia de determinados
bienes en propiedad al fiduciario. Este acto de disposicién de bienes es abstracto y
consecuencia del negocio causal contenido en el pacto de fiducia.

4. NATURALEZA JURIDICA.

En cuanto a la naturaleza juridica de la figura de Fideicomiso respecto de su causa como
fin practico de las partes otorgantes, se ha sostenido que encuadra en el concepto de
negocios indirectos licitos, los cuales son "aquellos predispuestos para la obtencion de un
resultado para el cual el ordenamiento positivo no suministra ningin esquema negocial o
bien suministra esquemas inadecuados" (9), produciéndose en el caso del fideicomiso de
garantia, "la utilizacién con fines de garantia de un negocio cuando su causa -o funcién-
tipica no se identifica con tal finalidad".(10)

El negocio indirecto tiene semejanzas con el negocio simulado pues en ambos casos "se
ofrece un uso anormal de la funcién instrumental del negocio...pero en el negocio
simulado...la discrepancia entre el negocio querido y el visible...representa una verdadera
incompatibilidad..y es motivo de que normalmente...el fin disimulado no se haga
visible...por el contrario en el negocio indirecto, de una manera analoga a la del negocio
fiduciario, la discrepancia de la funcién tipica del negocio asume el caracter de una simple
incongruencia de fines que, aunque distintos, son compatibles entre si". (11)

Respecto de tales semejanzas, se ha dicho que "el negocio fiduciario tiene autonomia
conceptual y caracteristicas propias que permiten diferenciarlo del simulado...en el que
hay discordancia entre la voluntad real (oculta) y la declarada (aparente)...lo que no se
produce en el fideicomiso de garantia en el que se transmite la propiedad de un bien ya
que es juntamente eso lo que las partes quisieron hacer...de modo que la voluntad real
coincide con la aparente. En el negocio fiduciario no hay intencién de ocultar la
transmisién ni de engafiar a terceros, lo que si ocurre en la simulacidn relativa (del art. 956
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cC)". (12)

Descartamos la asimilacidon del negocio fiduciario a la simulacidn, pues esta figura no
constituye un negocio juridico sino que es propia de una anormalidad del negocio
situacién que puede darse o no en el negocio fiduciario. En principio el negocio fiduciario
no importa una simulacién ya que concurren en él la voluntad real con la aparente, sélo
gue, como se vera, la ley deja un amplio margen a la convencionalidad de esa voluntad.

En relacidn al negocio indirecto licito, sostenemos que el Fideicomiso de Garantia no
encuadra en aquella figura que plantea "la necesidad de aprovechar un tipo de negocio
para la consecucién de un fin distinto de aquel que su causa tipica
representa...presentdndose una discrepancia consciente entre la causa tipica del negocio
escogido y la intencidn practica perseguida en concreto por las partes" (13). Esto no
ocurre en el negocio fiduciario, que, en primer lugar, es un negocio tipico por estar
regulado por una ley especifica, y en segundo lugar, no carece de causa ni la misma es
contraria a la ley sino que carece de tipicidad especialmente determinada encuadrandose
entonces en los negocios de causa atipica. En el negocio fiduciario a diferencia del
indirecto, el fin practico buscado por las partes es coincidente con su causa aunque la
misma no esté especialmente determinada y entonces sea atipica.

La Ley 24.441, establece como causa del fideicomiso "la obligacion (del fiduciario) de
ejercer la propiedad de bienes en beneficio de quien se designe en el contrato". Al
conferir el derecho objetivo tal libertad a la autonomia privada, crea consecuentemente
un espectro amplio de "causa fiduciae" que deriva en que la misma "puede ser de
garantia, custodia, administracidon"(14) u otras, produciéndose como consecuencia su
atipicidad, no referida a la existencia legal del negocio fiduciario como negocio tipico -
cuestion innegable luego de la sancion de la Ley 24.441 - sino a la causa del pacto de
fiducia en él contenido. La causa del contrato de Fideicomiso no estd taxativamente
determinada en la ley, pero esta cuestion no la transforma en ilegal sino que el orden legal
la deja librada a la autonomia de voluntad negocial de las partes.

Un ejemplo de negocio indirecto es la figura de cesidon de derechos en garantia. En ésta,
la intencidon de las partes es someter un bien a una garantia personal y no corresponde
con la causa tipica del negocio tipificado como "cesién de derechos y obligaciones", causa
que es la intencién de las partes de lograr una transferencia patrimonial definitiva de esos
derechos y obligaciones al cesionario, bien a titulo gratuito bien por una contraprestacion
econdmica. Por el contrario en el negocio fiduciario de garantia, la causa corresponde a la
intencién o fin practico de las partes al utilizar la figura, sélo que esa causa no estd
tipificada por la ley en virtud de su amplitud. La causa del negocio fiduciario es compleja
"...no es la causa del contrato dirigido a la transmisién de la propiedad en garantia....el
negocio fiduciario no estd constituido solamente por el negocio de transmision
dominial...la finalidad de garantia es...la finalidad del negocio complejo, compuesto del
acuerdo real de transmisién y del convenio obligacional. La causa fiduciae, identificada
con la finalidad de garantia, visible en el negocio obligatorio, es la que constituye la causa
de este negocio complejo que llamamos fiduciario". (15)

Por todo lo expuesto y desde el punto de vista de su causa como fin practico o intencidn
de las partes contratantes, consideramos al negocio fiduciario como una figura con
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autonomia conceptual en razén de su complejidad producto de la unién de pactos
obligacionales y la transferencia de derechos reales entre las partes. En lo atinente a la
utilizacion de la figura con fines de garantia en nuestro ordenamiento legal, el pacto de
fiducia obligacional en él contenido configura una situacion ain mas compleja en la cual
intervienen tres partes con diferentes intereses, donde el fiduciante-garante y el
beneficiario-acreedor en un primer tramo de dicho pacto fiduciario, acordaran, mediante
esta figura, la garantia para luego pactar con el fiduciario, quien deberd ser un tercero a
ellos, el segundo tramo de dicho pacto de fiducia destinado a la transferencia en
propiedad fiduciaria de los bienes del fiduciante-garante al fiduciario, con el objeto de
cumplir con ellos y en los términos de la manda fiduciaria, el fin del contrato.

5. EL PATRIMONIO FIDUCIARIO.

La palabra "bienes" utilizada por el art. 1 de la Ley 24.441, no debe entenderse de otra
manera que como derechos personales o reales, pues al decir de Edmundo Gatti "En
realidad el patrimonio no se compone de objetos de derecho sino de derechos". (16)
Desde el punto de vista técnico juridico, el patrimonio fiduciario entonces se compondra
de derechos reales o personales de contenido econémico. Como veremos -y con opinion
contradictoria de cierta doctrina - (17), en la figura no se crea un nuevo derecho real ni se
viola la disposicién del art. 2502 del Cédigo Civil pues el pacto fiduciario no es otra cosa
que la regulacién de derechos y obligaciones entre las partes, y uno de ellos sera la
transferencia de bienes en propiedad al fiduciario como "conditio juris" de existencia del
Fideicomiso.

Uno de los grandes avances juridicos que produjo la incorporacién a nuestro derecho
positivo de la figura del Fideicomiso es la concepcién de dos o mas patrimonios separados
de titularidad de una misma persona lo que antes de la Ley 24.441 era impensable. Como
sabemos "el patrimonio de una persona es la universalidad juridica de sus derechos reales
y de sus derechos personales bajo la relacion de un valor pecuniario, es decir como
bienes" (Nota al art. 2312 del Cédigo Civil). Externamente, ese conjunto de derechos
subjetivos reales y personales es la "prenda comun de los acreedores", o sea la sustancia
econdmica de valor pasible de ser agredida por aquellas personas con quienes se tiene
una deuda en el concepto de obligacion del art. 496 del Cédigo Civil.

En esta linea de analisis, la Ley 24.441 ha producido una importante evolucién en el
concepto de patrimonio abrazado por Vélez Sarsfield, evolucidon que debe ser tenida en
cuenta por la Doctrina que impugna la legitimidad de la figura, y que hace especialmente a
la aplicacidn practica del Fideicomiso, pues éste importa hoy la posibilidad de que una
persona tenga dos o mas patrimonios que no se confundan entre si: el propio y el o los
patrimonios fiduciarios. Esta caracteristica es relevante al momento de desarrollar un
negocio juridico de indole econdmica, especialmente en paises de alta y sistematica
volatilidad al respecto y es por ello que el Fideicomiso tiene un desarrollo creciente en los
negocios actuales.

Como toda figura nueva que pretende de los operadores de derecho un cambio de
mentalidad desde la concepcidn clasica, el Fideicomiso se torna de dificil imposicion en el
mundo juridico de nuestro pais. Sus detractores generalmente olvidan la creacién de la
figura intermedia del fiduciario, en quien las partes confiaran su fe en la conclusién del
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negocio en buenos términos. Al ubicarse en el analisis de violacién del orden ya
establecido yerran pues no entienden que la figura en estudio genera un patrimonio
separado y con ello protege la evolucidn de las relaciones juridicas.

El Fideicomiso aparece asi como una excelente herramienta juridica provista por el
derecho objetivo, que no debemos despreciar ni sobrevalorar, dado que la figura no
necesariamente admite ser aplicada a toda relacion juridica.

5.1. TENENCIA DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

Una situacidon compleja y recurrentemente criticada en la figura es la continuidad de uso
del bien por el fiduciante una vez efectuada la transferencia de dominio fiduciario,
calificando cierta Doctrina esta circunstancia como simulacién. Nos remitimos aqui a lo
manifestado al hablar de negocio indirecto y sus diferencias con la simulacién. En el
negocio fiduciario, no sucede ni una cosa ni la otra. Afirmamos que el fiduciante
reconocera la propiedad del bien en el fiduciario siendo la causa de la transferencia del
dominio el pacto de fiducia, y esto determinara su animo en la tenencia. Afirmamos que
cuando efectuada la transferencia el fiduciante continla detentando el bien, lo hace en
cardacter de depositario.

El art. 2182 del Cddigo Civil dice que el contrato de depdsito se verifica cuando una de las
partes se obliga a guardar gratuitamente una cosa mueble o inmueble que la otra le confia
y a restituir la misma e idéntica cosa.

Sostenemos que el titulo en virtud del cual el fiduciante puede continuar teniendo la cosa
fideicomitida es el de depositario y no el de comodatario, y la determinacién expresa de
esta circunstancia en el contrato establecerd como fundamentales tres diferencias con la
figura del comodato: el fin seguido por las partes (fiduciario-depositante y fiduciante-
depositario) es la guarda y custodia de la cosa, con independencia de que se autorice el
uso de la misma; el depositario tiene la obligacién de restituir y reconoce la tenencia en
interés del depositante, y ademas no sélo tiene responsabilidad civil sino también penal
por la falta de restitucidon. A quienes se preguntan quién es el interesado en este depdsito
respondemos que las tres partes: al fiduciante-deudor, que aspira a cumplir su obligacién
garantizada y recuperar la cosa le interesa su conservacion y continuar usando la cosa; al
beneficiario-acreedor le importa que la cosa se conserve y/o mejore su valor y sea
prontamente disponible; al fiduciario le interesa que la cosa quede custodiada y pueda ser
rapidamente recuperada.

El depdsito es un contrato conexo con otros. Su fin principal es la guarda o custodia de la
cosa, el depositario tiene la obligacion de restituir la cosa y debe devolver la misma e
idéntica cosa . En el depdsito regular se debera establecer expresamente la facultad de
uso de la cosa. (art 2208).

El contrato de depésito es considerado como "real" pues el Codigo habla de "entrega" de
la cosa" (arts..1141y 1142). Especialmente el art. 2190 determina tal caracter juzgandolo
no concluido sin la tradicidn de la cosa depositada. Refiere Mufoz citando a Baudry-

Lacantinerie y Wahl, Colin y Capitant, Josserand- si sera posible la "traditio brevi manu" en
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el caso en que el depositario esté ya en posesion de la cosa (la entrega puede ser real o
simbodlica, efectiva o traditio brevi manu), pero luego manifiesta que en el depdsito regular
no se tradita la cosa sino que se entrega al depositario para que la devuelva. (18) Agrega
que seria mejor hablar de "constitutum possessorium" (siguiendo a Enneccerus, Kipp y
Wolf) ya que el poder material del depositario sobre la cosa a custodiar -res deposita- es
de detentador, pues el depositante tiene la posesidn de la cosa que dio en depdsito: la
detentacidn es una relacidon de continuidad fisica de la cosa -corpus-y de un especial
"animus" que desde luego no es el de poseer, y no puede decirse que sea sélo en interés
ajeno, pues el detentador tiene también un interés propio: cumplir la obligacién que le
incumbe, porque de lo contrario incurrird en responsabilidad.

Por nuestra parte creemos que tanto la "traditio brevi manu" como el "constituto
posesorio" importan un cambio de animo en la posesidn de quien es su titular. A su vez,
ambas figuras constituyen una excepcién al requisito de la tradicidn como entregay
recepcion voluntarias de la cosa (art. 2377 del C.C.), necesaria para que se produzca la
transferencia del dominio. El "constituto posesorio" es aplicable al caso del depdsito ya
que el titular posee la cosa "animus domini" y transfiere el dominio a un tercero
convirtiéndose en poseedor a nombre del mismo (art. 2461 y 2462 del C.C.) al cambiar su
"animus" por el de tenedor no duefio. En el depdsito regular la "traditio brevi manu" no
es aplicable pues este instituto supone el cambio de "animus" en forma inversa, esto es
decir que quien poseia a nombre de otro siendo tenedor no duefio, comienza a poseer
"animus domini" luego de otorgado el acto juridico que lo hace duefio, como por ejemplo
el caso el locatario que compra el inmueble.

Finaliza Munoz sosteniendo que el depdsito es un negocio juridico de confianza; el
depositario debera comportarse ateniéndose a las normas propias de una sabia
administracién, lo que advierte respecto de la existencia de un negocio de confianza o
"intuitu personae", negocio de crédito en sentido empirico.

Sefiala bien Lorenzetti (19) que la causa fin objetiva en el depdsito es la guarda, gratuita u
onerosa -segun sea civil o comercial- es un elemento categorial y calificante de las
operaciones juridicas, de modo que todas aquellas que asuman esta finalidad como
esencial entran en el drea del depdsito, debiendo discriminarse luego entre las diferentes
categorias, modalidades y subtipos y asi requiere que es necesario que el motivo que el
depositante tuvo para entregar la cosa en depdsito haya sido "causalizado", es decir
puesto en conocimiento de la otra parte para que adquiera relevancia juridica. Es por ello
que la Jurisprudencia ha afirmado que "..en las obligaciones abstractas en virtud del art.
500 del C.C., se presume la existencia de una causa y a fortiori su licitud, mientras no se
pruebe lo contrario". (20)

También es muy importante sefialar en nuestro caso, que el contrato de depdsito deberd
aparecer como conexo al de fideicomiso, ya que ello ahorrara posibles conflictos tratando
de aplicar disposiciones correspondientes a otras figuras como por ejemplo comodato,
locacién, mandato.

En el depdsito es el depositante quien quiere que la restitucion se produzca en el futuro:

su interés no es otro que obtener puntualmente la restitucién. En el depésito el plazo se
prevé esencialmente en interés del depositante. El depésito civil es gratuito (art. 2182)
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porque asegura a la otra parte una ventaja independiente de toda prestacion, pero,
siguiendo a Lorenzetti (21) se puede distinguir la gratuidad pura, la remuneracién ofrecida
espontaneamente y el precio pactado como contraprestacién. Nila onerosidad ni la
autorizaciéon de uso transforman al contrato en ilicito, no afectandose la finalidad de la
guarda y custodia que es principal en el depdsito, y siendo la facultad de usar la cosa
totalmente accesoria. Es también importante sefialar que en un comodato el fin principal
es el uso y goce, pero en ambos contratos siempre hay obligacion de restitucién. (22)

El depdsito es ademas un contrato no formal. Se entrega una cosa para su custodia lo
gue causa una obligacidn a cargo del depositario, que es la de restituirla a su duefio. En el
momento de entrega de la cosa se transmite el control sobre los riesgos y a partir de ese
acto el depositario responde por todo lo que le ocurra a la cosa, ya que debe conservarla.
En cuanto a la responsabilidad del depositario el régimen dispuesto por el Cdodigo (art..
2202) no es imperativo, por lo que las partes tienen la facultad de modificarlo, sea
disminuyéndola o amplidndola (23) y se debe prestar especial atencion a eso al redactar el
contrato de fideicomiso para que la garantia a terceros sea segura.

El depositante puede en cualquier momento retirar la cosa depositada (art. 2217). La
cosa se guarda en interés del depositante y como consecuencia de ello éste puede pedir
su devolucién en cualquier momento. Este precepto del articulo 2217 esa una excepcion
al art. 570 que determina que el plazo se presume establecido a favor de ambas partes. El
depositario debe hacer la restitucién inmediatamente de ser requerido para ello, pues en
caso contrario el depositante tiene accién civil para ejercerla y derecho a los dafios e
intereses de la demora (art..508 CC), y ademas acciones criminales (art. 173 inc. 2 C.P.). Es
indudable que el depositante, en cualquier momento puede pedir la restitucién de la cosa
depositada (arts. 566, 570y 2217). Siendo el depdsito un negocio de confianza la
enajenacion que hiciese el depositante de la cosa depositada determina la cesacidn del
depdsito. (art. 2226 inc.3).

Coincidimos con Mufioz cuando sefiala que es también causa o funcién del depésito la
disponibilidad del depositante respecto de la cosa depositada. El depositario es
detentador y el depositante tiene la posesion a través de él. (24) El depositario debe
restituir la misma e idéntica cosa depositada en su exterior con todas sus accesiones y
frutos y como ella se encuentre, sin responder de los deterioros que hubiesen sufrido sin
su culpa. (art.. 2182). El depositario tiene como obligacion de guardar la cosa y no la de
hacerle producir frutos (arts. 2191, 2208, 2210).

La restitucién debe hacerse al depositante, al individuo indicado para recibir el depésito,
(art.. 2211). Es un contrato de confianza en la persona del depositario (art.. 909) y por
tanto tiene la caracteristica de incesibilidad.

Lorenzetti (25) manifiesta que se ha planteado la posibilidad de que el depositante no
reclame la restitucion de la cosa y pasen los diez afios del plazo de prescripcién liberatoria
(art 4023 CC). La jurisprudencia ha dicho que no es aplicable y que la obligacién de
restituir no se extingue (26).

Sin duda, en caso de incumplimiento por parte del tenedor de la obligacion de restituir los
bienes fideicomitidos se debera recurrir a los tribunales a efectos de plantear una accién
de desalojo o secuestro de los bienes en cuestién. Dichas acciones tendran por objeto
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recuperar el uso y goce de bienes que se encuentren bajo el uso de quien carece de titulo
para ello, sea por tener una obligacidn exigible de restituirlo o por revestir el caradcter de
intruso. Concretamente y con relacién a la accion de desalojo, afirma Palacio (27) que la
pretension de desalojo es admisible en todos aquellos casos en que el demandado carezca
de todo derecho para oponerse a la restitucidn, aun cuando sea porque ocupa
gratuitamente la cosa mediante un titulo que es revocable a voluntad del que le ha
concedido este derecho (p.e. el depositante). Esta pretension es personal y tiene
competencia el juez del lugar de la situacidén del inmueble.

6. CRITICAS A LA FIGURA.

La figura del Fideicomiso de Garantia no es pacificamente aceptada ni por la doctrina ni
en el derecho comparado. El caos juridico-econdmico que recurrentemente sufre nuestro
pais, no es justificacion suficiente para defender su validez, y es por ello que conviene
analizar las criticas mas o menos profundas que ha sufrido esta figura.

Las principales resistencias a la misma se centran en sostener que: se trata de una figura
que vulnera el derecho de defensa del deudor; que se protege principalmente al acreedor
en desmedro del deudor, que se vulnera la garantia del debido proceso (de raigambre
constitucional en nuestro pais C.N. art. 18), o que es violatoria de la prohibicion del pacto
comisorio (art. 3222 Cédigo Civil). Otras, citan la falta de mencidn expresa de la figura en
la Ley 24.441, que los derechos reales de garantia tipificados son suficientes para proteger
cualquier crédito, que el desplazamiento de la cosa del deudor al Fiduciario lo condena al
fracaso tal como sucedié con la anticresis, que de otorgarse un comodato para solucionar
el tema de la posesion se estaria incurriendo en un acto simulado, que se viola el numerus
clausus del art. 2502 del Cdédigo Civil, y otras criticas de menor entidad.

Pero no debe olvidarse que el pacto de fiducia es un contrato estipulado libremente entre
las partes (fiduciante y fiduciario), que implica la obligacién del fiduciario de llevar
adelante determinadas conductas en él reguladas en garantia del cumplimiento de una
obligacion (del fiduciante o de un tercero). Por tanto, el fiduciario no debe "ejecutar" los
bienes en términos estrictamente procesales, sino cumplir con aquello a lo que se obligd
en virtud de dicho pacto y cuyo disparador serd el incumplimiento de la obligacion
garantizada. De alli la trascendencia de dejar bien determinado en el contrato cuyo
cumplimiento se garantiza, tanto como en el contrato de fideicomiso, las condiciones
claras y expresas del procedimiento para determinar la comprobacién de incumplimiento
de la obligacién garantizada vy los actos que se pretende el fiduciario realice una vez
corroborado tal hecho, como asi también la forma de disposicién del patrimonio
fideicomitido para cumplir con la obligacidn garantizada, es decir como se llevard adelante
el cumplimiento del pacto de fiducia (que algunos autores, a nuestro criterio
erréneamente denominan "ejecucién"): garantia de dicha obligacion.

En respuesta a quienes manifiestan que se viola el pacto comisorio y subrayan que el
fideicomiso de garantia viola lo dispuesto en el articulo 3222 del Cédigo Civil, decimos que
el acreedor no se "apropia" de los bienes del deudor, ya que en la hipdtesis de
incumplimiento - y dentro de la forma de celebracién del contrato por nosotros sugerida
(ver punto 2) - sera el fiduciario quien ejecute el pacto de fiducia y asi, coincidimos con
Kiper y Lisoprawski (28) en que en el fideicomiso de garantia los bienes dejan de ser
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propiedad del deudor: el fiduciario recibe la cosa, que conforma parte de un patrimonio
separado, para hacer con ella lo que se haya estipulado en la manda fiduciaria.

Algunos criticos de la figura sostienen que el contrato de fideicomiso es un contrato de
"desconfianza", que lleva a la necesidad de acudir a una simulacién ilicita, pues,
normalmente el deudor necesitara del uso y del goce de la cosa objeto de la garantia, ya
gue de lo contrario dificilmente tendria capacidad econdmica suficiente como para
cancelar el crédito obtenido...(29) En cuanto refiere a la simulacion ya hemos demostrado
gue la misma es una anormalidad que puede o no darse en cualquier negocio juridico y en
cuanto tal, el fideicomiso no escapa a ella. Pero siendo una situacién patoldgica, no es
posible afirmar que siempre el fideicomiso importara una simulacién. Por otra parte y
respecto del hecho que el deudor necesite el uso y goce de la cosa, ello no importa una
simulacidn sino otra funcién del contrato de Fideicomiso de Garantia, en el cual como ya
explicamos, normalmente no se produce la discrepancia entre el negocio querido y el
visible, requerida para configurar la simulacion.

Otros senalan que habria una identificacién entre el acreedor y el deudor, ya que el
fiduciario, en el cumplimiento de la garantia objeto del contrato de fiducia, seria también
deudor del acreedor. Ello no es asi ya que el fiduciario respondera frente a fiduciante y
beneficiario por el cumplimiento de la manda contenida en el pacto de fiducia y no de la
obligacién originaria del deudor con el acreedor. El contrato que contiene la obligacidn
garantizada es conexo con el contrato de fideicomiso de garantia, estableciéndose entre
ellos una relacién de principal y accesorio.

Una de las criticas mas severas a la figura radica en la autoliquidacidn de la garantia por el
acreedor cuando el mismo sea también fiduciario. Nos enrolamos en la postura
denegatoria de la posibilidad de subsumir en una misma persona el rol de fiduciario y
acreedor-beneficiario. Algunos autores, adhieren a esta posicién basandose en el articulo
22 de la Ley 24441 afirmando que el mismo no establece esta posibilidad. Pero la norma
legal al decir que el beneficiario sélo podra ser el designado en el contrato o en su defecto
lo serd el fiduciante o fideicomisario, tacitamente determina que nunca lo serd el
fiduciario, postura que es reforzada por lo preceptuado en los articulos 72y 132,

La posicion en contra de la conjuncion del rol de beneficiario y fiduciario se funda en el
conflicto de intereses que puede existir ya que en la hipdtesis de tener que cumplir con la
garantia el fiduciario-acreedor interpretara las pautas contractuales de la forma mas
ventajosa a sus intereses en cuanto acreedor. También existiria no colisidon de intereses
sino imposibilidad de cumplimiento con referencia a la rendicidn de cuentas, en el caso de
conjuncién de roles, pues no debemos olvidar que ésta no puede ser dispensada en el
contrato y seria un sinsentido que el acreedor se controlara a si mismo. Producto de la
complejidad del pacto de fiducia de garantia, los interesados en la rendicién de cuentas
seran tanto el acreedor beneficiario como el fideicomisario. Entonces, debera preverse
cierta flexibilidad, ya que una vez cancelada su acreencia, el acreedor careceria de interés
en esa rendicidon de cuentas dado que su aprobacion de la gestién es la carta de pago que
hace extinguir su caracter de beneficiario - lo que es aconsejable pactar asi en el contrato -
y aun en el hipotético caso en que se garantizaran otros créditos entendemos que tendria
interés sélo para solicitar informacion vinculada con su acreencia mds no con las demas.
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Algunos autores llegan a sostener que siempre el fiduciario sera designado por el
acreedor. Creemos que esta afirmacion es excesiva, si bien es cierto que en un importante
porcentaje de casos serd el acreedor quien designe al fiduciario. Y a quienes afirman que
esta circunstancia importaria un abuso por parte del acreedor ante el derecho del deudor
produciéndose una lesion a éste, la parte mas débil en la relacién, respondemos que ese
mismo concepto, de ser vdlido, se aplicaria a todo tipo de garantias, lo que no resulta
admisible pues en nuestro derecho impera la libre contratacion de las partes en materia
de garantias personales. Nos apresuramos a repetir que no compartimos la idea que
condiciona la ecuanimidad de la figura y que admite que el mismo acreedor (e incluso el
deudor segun parte de la doctrina) pueda ser el fiduciario. Asi Kiper y Lisoprawski (30)
sostienen una posicién limitadamente favorable a que el fiduciario no sea ajeno a la
relacidon deudor-fiduciante y acreedor beneficiario (31) y cautelosamente sefalan que la
economia de comisiones que implica obviar la designacién de un tercero fiduciario ajeno a
la relacidn crediticia, se veria opacada con la inseguridad acerca del efectivo desarrollo del
fideicomiso de garantia y la realizacién de los bienes si el deudor pudiera introducir al
fiduciario en complicados litigios.

Creemos que el principio de lealtad que obliga al fiduciario a actuar en cumplimiento del
pacto de fiducia, debe necesariamente excluir la posibilidad que pueda actuar en su
propio beneficio, y por tanto hace inviable que el fiduciario reina también el caracter de
beneficiario- acreedor.

Como expusimos, quienes admiten que el beneficiario y fiduciario puedan coincidir en Ia
misma persona argumentan que no hay una restriccién legal para ello. No compartimos
esta postura habida cuenta que la Ley 24441 en su articulo 72 impone al fiduciario la
prohibicién de adquirir para si los bienes fideicomitidos. Ello no obstante, los defensores
de la tesis a favor de la coincidencia de fiduciario y beneficiario afirman que el fiduciario
procuraria obtener el mejor precio posible para con él satisfacer su acreenciay que en la
ley existen muchos mecanismos de proteccion del fiduciante, sean preventivos, como la
remocion del fiduciario (art. 92 inc a) o las acciones de defensa de los bienes
fideicomitidos (art. 18 segundo parrafo) o resarcitorios ( art. 6y 7 de la ley), y agregan que
si a ello se le suman estipulaciones del propio contrato en aras de preservar la neutralidad
del fiduciario y fijar un procedimiento de realizacidn de los bienes, todo se traduciria en
eficiencia econémica tanto por la reducciéon de comisiones como por la pronta
recuperacion del crédito.(32)

7. VENTAIJAS DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA.

Sostenemos que la figura del fideicomiso de garantia es perfectamente licita y muy util
por su flexibilidad.

Se sefiala como conveniencia de la figura que puede servir para garantizar mds de una
obligacion, lo que importa una ventaja econémica (no es necesario efectuar los pagos de
sellados y honorarios del contrato de fideicomiso y transferencia para cada garantia) y de
tiempo. Pero nos apresuramos a adelantar que el contrato debera ser muy claroy
especifico y que compartimos la postura de Fernando Pérez Hualde (33) en cuanto a la
trascendencia de la publicidad de la constitucién del fideicomiso que posibilitara a los
terceros poder conocer sobre qué bienes recae y apreciar qué actos estan permitidos al
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fiduciario, cuales son comprendidos y oponibles al patrimonio fiduciario, siendo por ello
imprescindible que el caracter de fiduciario sea publicitado.

Se trata de la transferencia de un activo con fines de garantia. El fiduciario debe ejercitar
su derecho sobre los bienes dando cumplimiento a la obligacidn garantizada conforme las
pautas establecidas en el pacto de fiducia y en ese caso los bienes, ademas del rol de
garantia, también cumplirdn la funcién de pago o cancelacién de lo adeudado.
Coincidimos con Pérez Hualde (34) cuando sefiala que esta actividad de cancelacion de la
obligacién garantizada que se requiere del fiduciario no desvirtla necesariamente la
indole de garantia con que fueron afectados los bienes y que tampoco debe confundirse
con la dacién en pago, atento a que en el fideicomiso el remanente vuelve al fiduciante o
fideicomisario, en tanto que en la dacién la enajenacidn se realiza con caracter definitivo.
Tampoco debe confundirselo con la venta con pacto de retroventa, pues en ésta se
transfiere la propiedad plena y no sélo el dominio fiduciario.

Es un contrato de confianza. Como vimos la circunstancia de que el fiduciante conserve la
tenencia del bien fideicomitido una vez celebrado el contrato, no necesariamente debe
llevar a la conclusién de que existe simulacién ilicita. Tampoco se afecta el derecho de
defensa en juicio (Art.18 C.N.), ya que cuando el fiduciario dispone de los bienes para
satisfacer la garantia, no hace otra cosa que cumplir con el contrato, mas precisamente
con el encargo fiduciario. El fiduciario no "ejecuta" la garantia en sentido procesal, sino
qgue cumple con lo que se convino en incumplimiento de esta ultima. (35) (art 17 Ley
24441). No existe funcién jurisdiccional sino que el fiduciario se limita a constatar el
incumplimiento.

Coincidimos también con Molina Sandoval: el fideicomiso puede emplearse como
garantia con preferencia, pero ello no implica que existe un nuevo derecho real de
garantia. El Unico derecho real es el dominio fiduciario. Todo lo que no esta
expresamente prohibido estd permitido, entonces si el ordenamiento legal no ha
prohibido al Fideicomiso de Garantia, se puede afirmar la validez de su constitucion.
Sostenemos asimismo que la ley 24441 en sus articulos 19 y 21, expresamente contempla
esta figura relacionada con el fideicomiso financiero. Por su parte, la garantia esta
implicita en todo fideicomiso, ya que ante el incumplimiento del fiduciario, el patrimonio
fideicomitido es prenda comun de las obligaciones vinculadas a la ejecucion del
fideicomiso. (36) Ademas - citando a Mario Carregal (37) - sostiene este autor que "el
acreedor no es el Unico beneficiario del fideicomiso de garantia, sino un beneficiario
preferente sobre el precio de venta de los bienes para el caso de incumplimiento de la
obligacion garantizada. El beneficiario subordinado sobre ese precio es el fiduciante en su
condicidn de fideicomisario o beneficiario residual. En cambio, si la obligacion se cumple,
el fideicomisario pasa a cumplir el rol de beneficiario Unico, pues a él retornan los bienes
fideicomitidos". Sefialamos que en la constitucidn del fideicomiso de garantia
necesariamente deben existir por separado las figuras de fiduciante, fiduciario,
beneficiario y fideicomisario, pues si se cumple la obligacién garantizada los bienes
remanentes deberan entregarse al fiduciante en su caracter de fideicomisario y no de
beneficiario. Por otra parte, cuando el fiduciario -ante el incumplimiento del deudor-
satisface al acreedor garantizado, lo hace con bienes integrantes del patrimonio fiduciario
y no del patrimonio del deudor.
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Una de las mayores ventajas del Fideicomiso de Garantia es la denominada
"extrajudicialidad" de la garantia, ya que para su efectivizacién (y no ejecucién como
erroneamente se la denomina) se seguiran las pautas determinadas en el contrato sin
intervencidn judicial. La seguridad que el acreedor obtiene con éste tipo de garantia
favorecera las condiciones en que se otorgara el crédito, tal vez con una mejor tasa de
interés u otras ventajas para el deudor. Siendo una garantia autoliquidable, por ella se
realizan los bienes y su producido se aplica a la cancelacién del crédito garantizado en
forma extrajudicial y por un procedimiento que asegura su liquidacién inmediata,
pudiendo en ciertos casos asignarse un valor estimado al bien - conforme pautas del
mercado - y autorizarse su transferencia onerosa en dicho valor a un tercero o al acreedor.
El fin perseguido es la celeridad y economia en el efectivo cumplimiento de la garantia sin
afectar la seguridad juridica, y entonces nos permitimos remarcar una vez mas, la
trascendencia de una redaccidn clara y precisa en la manda fiduciaria especialmente en
cuanto al procedimiento de valuacién de los bienes y forma de cumplimiento, que no
necesariamente deberd acotarse en la venta del bien. Y se insiste en que no existe
violacidn al pacto comisorio pues es el fiduciario (no el deudor) quien paga con los bienes
de los que es duefio, teniendo el deudor el derecho a la rendicién de cuentas y el de a
reclamar los dafios que se puedan ocasionar en la ejecucidn del contrato, y si bien puede
también remover al fiduciario, entendemos que en este contrato particular es muy
importante que esta facultad quede restringida o delimitada pues no debe olvidarse el
particular interés de los terceros. Insistimos entonces, en la necesaria aceptacion del
contrato por el acreedor (beneficiario en cuyo provecho se instituye el fideicomiso) y en la
conveniencia de su presencia desde el momento mismo de su celebracidn.

El Fideicomiso de Garantia también posibilita la reutilizacién del activos. Molina Sandoval
(38) apunta esta posibilidad como una de las ventajas de esta figura respecto de otras
garantias, ya que sefiala que el costo de la transferencia de dominio fiduciario, una vez
conformado el patrimonio fideicomitido es susceptible de ser utilizado para otras
garantias, siendo suficiente la existencia de un contrato marco o la celebracién de un
nuevo contrato para que el activo garantice otro crédito.

Resumiendo, dentro de las ventajas principales de que goza el Contrato de Fideicomiso de
Garantia podemos citar los siguientes: a) goza de los caracteres de las garantias
preferidas, b) existe posibilidad de garantizar créditos rotativos, c) constituye una garantia
autoliquidable, d) maximiza la utilizacién de los bienes y potencia su valor.

8. FIDEICOMISOY GARANTIA.

Es hora de preguntarnos si este contrato que regula derechos personales, puede contener
un pacto fiduciario que garantice obligaciones y que sea causa del negocio fiduciario entre
las partes. Para responder a este interrogante debemos necesariamente recurrir al
analisis de la figura juridica de "Garantia" y los negocios juridicos destinados a tal fin.
Como derivacién de la figura, también deben analizarse las facultades del acreedor
respecto de la ejecucién de la garantia, especialmente cuando el mismo o un tercero
puedan efectuar un proceso de liquidacion no judicial y nos encontremos frente a lo que
doctrinariamente se denominan "garantias autoliquidables".
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Garantia es un concepto que emana de todos o una parte de los bienes de la persona
garante obligada, surgiendo de este concepto la clasificacidon doctrinaria entre garantias
personales y reales dependiendo de la afectacion a la garantia de todos o parte de los
bienes del garante. En las garantias personales se confiere generalmente el derecho al
acreedor de agredir todos los bienes del garante y su limitacion mayormente lo es en
cuanto al monto garantizado y no a los bienes integrantes del patrimonio del deudor. En
las garantias reales "se acuerda al titular un derecho real respecto del objeto"(39)
limitandose la responsabilidad del garante a la cosa sobre la cual recae el derecho real, al
gue, consecuentemente, la ley le confiere caracteristicas peculiares con el objeto de
potenciar la garantia hacia el acreedor mediante privilegios otorgados al mismo.

Esta distincion es relevante, pues aunque una garantia personal sea limitada y afecte no
todos sino solo uno o algunos de los bienes que conforman el patrimonio del garante, no
se transformara en garantia real, la cual sélo sera tal cuando el ordenamiento le confiera
status de derecho real de garantia sujeto al orden publico del "numerus clausus" como el
establecido en los arts. 2502 y 2503 del Cddigo Civil, gozando a su vez de caracteristicas
superiores como el ius persequendi y el ius preferendi. Las garantias personales sélo
"acuerdan al acreedor un derecho de crédito contra un tercero que asume la deuda junto
al deudor".(40)

En nuestro derecho, el Fideicomiso de Garantia se aparta en principio de las garantias
reales sin desplazamiento, en las que las especiales caracteristicas a ellas conferidas
obligan a la necesidad de su creacién por ley, produciéndose una situacién de
concurrencia de derechos reales entre el de dominio del garante y el de garantia del
acreedor. En el Fideicomiso de Garantia, por el contrario, el derecho de dominio se
desplaza hacia un tercero y tanto el beneficiario- acreedor como el fiduciante-garante y
fideicomisario tienen sélo un derecho personal a obligar al fiduciario al cumplimiento del
objeto del fideicomiso y es por esta circunstancia que la ley confiere a la figura la especial
caracteristica de impedir la agresién de los acreedores de todas las partes.

En cuanto a las garantias reales con desplazamiento, este fideicomiso supone un avance
sobre las mismas al colocar a un tercero, equidistante de las partes, en posicion de
defender los derechos de ambas. Esta importante distincién hace encuadrar al
Fideicomiso de Garantia dentro de las garantias personales, pero como una alternativa
superadora de éstas ya que permite afectar a la garantia sélo parte de los bienes del
garante, generando un patrimonio separado.

La figura que analizamos, encuadra dentro de las Ilamadas "garantias autoliquidables"”,
definidas por la doctrina como aquellas en las cuales "...a) la realizacién de la cosa y su
aplicacion al crédito garantizado se efectiian en forma extrajudicial y por un
procedimiento que asegura su liquidacion inmediata; o b) alternativamente se permite
una estimacion del valor de la cosa segun un precio objetivo de mercado y su adjudicacion
automatica al acreedor por ese precio". (41) Este ultimo supuesto, creemos, es inaplicable
a este fideicomiso, en razon de las caracteristicas particulares del instituto analizadas y
especialmente por la prohibicion legal que impide al fiduciario adquirir para si los bienes
fideicomitidos.

El Fideicomiso de Garantia establece una relacion de garantia personal entre el fiduciante
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garante y el beneficiario acreedor concretada en un pacto de fiducia obligacional complejo
gue se complementa con la transmision de la propiedad de uno o mas bienes al fiduciario,
qguien debe necesariamente ser un tercero en esta relacion y esta sujeto a la manda de las
otras dos partes de cumplimentar con el objeto del negocio, primordialmente el de
realizar los bienes fideicomitidos en caso de incumplimiento del deudor y pagar con su
producido al acreedor, para luego adjudicar el remanente al garante en su caracter de
fideicomisario. El bien sale del patrimonio del garante y se transfiere en propiedad
fiduciaria a un tercero imparcial que no puede adquirir para si los bienes fideicomitidos
(art. 7 Ley 24.441) excluyéndose mediante esta norma inderogable por las partes, la
posibilidad del pacto comisorio mediante el cual el acreedor se cobre unilateralmente con
la cosa. El acreedor por su parte, tiene derecho solamente a exigir del fiduciario el
cumplimiento de la manda contractual de ejecucién de la garantia y al pago de su
acreencia.

Desde la perspectiva de las garantias personales, es de suma importancia evitar en este
tipo de fideicomiso la situacion en que el acreedor revista también el caracter de
fiduciario, pues de lo contrario, la figura se acercaria peligrosamente a la existente en el
derecho romano y conocida como "fiducia cum creditore", celebrada en provecho del
acreedor beneficiario que a su vez era el fiduciario. Esta figura, que al permitir el pacto
comisorio mediante el cual el acreedor podia apropiarse del bien fideicomitido, importaba
una gran desproteccién al deudor, fue suplantada rapidamente por las garantias reales
con desplazamiento (el pignus) y luego por las que no producian desplazamiento de la
cosa al acreedor, con el fin de evitar dicho pacto. La ley 24.441 establece en su art. 72 Ia
prohibicién al fiduciario de adquirir para si los bienes fideicomitidos, por lo que creemos
gue tacitamente prohibe la conjuncidn de las figuras de fiduciario con la del acreedor
beneficiario, alejdndose asi del antecedente romano.

8.1. ONEROSIDAD O GRATUIDAD DE LAS GARANTIAS.

Respecto de las "Garantias" y el Fideicomiso, resta analizar la onerosidad o gratuidad del
acto de constitucién de las garantias.

Esta cuestion tiene importancia tanto con relacion a las normas concursales, (Ley 24.522
art. 117 y 118) como en cuanto al fraude a los acreedores anteriores del deudor, pues las
normas contenidas en los arts. 967 y 968 del Cédigo Civil respecto de la accidn
revocatoria, establecen diferentes efectos en caso que el acto sea otorgado a titulo
gratuito u oneroso, especialmente en cuanto a que la revocacion del mismo afecte o no a
terceros adquirentes de los bienes a titulo oneroso, quienes en el supuesto que se
interprete que el Fideicomiso de Garantia encuadra dentro de la categoria de actos a titulo
gratuito, pueden ver afectados sus derechos adquiridos aln a pesar de ignorar la
insolvencia del deudor.

Refiriéndose a la fianza, tipica garantia personal, "...los Mazeaud....siguiendo a Pothier
sostienen que el contrato de fianza nunca es a titulo gratuito, pues el fiador no se obliga
para con el acreedor por un espiritu de liberalidad o beneficencia, que si puede existir en

la relacion entre fiador y deudor".(42)

Sostenemos que ninguna garantia, sea personal o real, es otorgada por el garante
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respecto del acreedor en forma de liberalidad, pues aquél no puede ignorar al momento
de otorgarla, el potencial perjuicio a su patrimonio que se produciria en caso de ser
demandado por el acreedor a raiz de su incumplimiento o el del deudor. Por otra parte,
toda garantia constituye siempre un acto juridico otorgado en forma accesoria a otro que
es el principal, y por lo tanto sigue su suerte. El acto juridico principal genera obligaciones
a cargo de la parte garante, las que siendo de dar, hacer o no hacer, generan a su vez una
deuda en el sentido del art. 496 el Cddigo Civil, por lo que la garantia accesoria se
constituye con el efecto de que el garante cumpla con esa deuda hacia el acreedor, sea en
hechos o en dar cosas, lo que de ninguna manera puede considerarse una liberalidad o
una acto a titulo gratuito por comprometer el patrimonio del garante.

Esta definicion, tiene un importante efecto, que cierta doctrina parece no comprender al
sostener que "...atento que la transferencia del dominio fiduciario no se realiza a titulo
oneroso -Unico supuesto en el que se exige la complicidad del adquirente - para que
prospere la accion de fraude ante una transferencia fiduciaria no es necesario acreditar
mala fe en cabeza del fiduciario, bastandole al acreedor que se cumplan los requisitos
establecidos por el art. 962 del Cod. Civil...si el fiduciario, en razén del encargo del
fiduciante hubiere transmitido a otro los derechos que de él hubiese adquirido debera
estarse a lo normado por el art. 970 C.C.".(43)

Creemos que tal andlisis no es aplicable al Fideicomiso de Garantia. El pacto de fiducia
contenido en la figura, es un pacto complejo compuesto de dos momentos diferentes: en
el primero destinado a garantizar obligaciones propias o de terceros, el garante adquirira
el caracter de fiduciante y el acreedor el de beneficiario y serd siempre oneroso. En el
segundo ambos pactardn con el fiduciario la manda que el mismo debera cumplir en
beneficio de ambos. Este tramo del pacto de fiducia puede ser oneroso o gratuito
dependiendo de si al fiduciario se le reconoce o no una retribucidn. Laley 24.441 lo
presume siempre oneroso (art. 8).

Por lo tanto, en el analisis sobre la onerosidad o gratuidad del Fideicomiso de Garantia a
los efectos de la accidn de fraude de los acreedores o de la revocatoria concursal, no debe
tenerse en cuenta la transferencia del dominio fiduciario sino solamente el pacto de
fiducia entre garante y acreedor el cual siempre sera oneroso. El concepto de gratuidad
no es aplicable a ese tramo del pacto complejo pues toda constitucién de garantia implica
onerosidad entre garante y acreedor en la medida que el patrimonio del garante pueda
verse potencialmente disminuido a raiz del incumplimiento del deudor. Y aqui, "..Ia
cuestion es siempre apreciar si el provecho destinado a la parte contraria o al tercero,
tenga caracter oneroso o gratuito. Tiene caracter oneroso cuando representa la
compensacién de un sacrificio patrimonial impuesto en vista de él, o tenga por contrapeso
la compensacion de un sacrificio patrimonial ajeno. En tales casos es obvio que la parte o
el tercero estan desde el principio, legitimados para esperarlo y contar con él...". (44)

9. EL FIDEICOMISO DE GARANTIA'Y EL FRAUDE A LA LEY
El advenimiento del Fideicomiso de la Ley 24.441 y las infinitas variables del "pacto de
fiducia" que las partes pueden negociar, tuvo uno de los ataques mds severos en cuanto al

pretendido fraude a la ley en el que incurririan las partes contratantes utilizando una
figura juridica diferente a las ya existentes en el derecho para garantizar derechos y
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obligaciones.

Insistiendo en la influencia del contexto social en las normas juridicas, se ha dicho que
"...el fraude a la ley es especialmente afin a los periodos criticos de decadencia, e incluso
tiene semejanza con el estilo de los tiempos de civilizacion. En cambio resulta menos
coherente con las épocas de cultura. En la decadencia, los conflictos entre valores y en la
civilizacidn, la falta de autenticidad, el formalismo y el apego a la seguridad juridica,
favorecen la burla contra la ley. En cambio en la cultura, el impulso hacia los valores y la
sinceridad hacen que el fraude sea menos concebible y su prohibicion mas eficaz". (45)

9.1. CONCEPTO JURIDICO DE FRAUDE A LA LEY.

Sobre la figura del fraude a la ley se sostiene que "...es siempre un avance indebido de la
negocialidad juridica. Consiste en el intento de transformar lo que la norma configura
como un hecho o un acto juridico en un negocio juridico a fin de obtener lo que en
situaciones no viciadas, la norma niega" (46) y que "es un fendmeno de crisis de un orden
de la vida juridica, en suma un intento de hacer prevalecer ocultamente un orden
diferente del afectado por la maniobra.... su existencia debe provocar en los encargados
del encuadramiento la vivencia de la contradiccion".(47)

Asi lo entiende la mayoria de la doctrina: "parece importante destacar que sélo cabe
hablar de fraude a la ley cuando lo que se busca es la elusién de normas imperativas de
orden publico, ya que las normas dispositivas o permisivas pueden sortearse mediante la
autonomia de la voluntad negocial. En suma el vicio en analisis anida en aquellos
supuestos en que se persigue burlar una ley imperativa, en virtud de que sus
prescripciones resultan contrarias al resultado practico que se han trazado las partes...de
manera tal que en el fraude a la ley no hay un comportamiento contra legem, en violacion
franca a la ley...por el contrario hay un aparente respeto a las palabras de la ley pero la
infraccion ocurre por via indirecta o "circunvectio legis", que significa tanto como dar un
rodeo para evitar la ley en lugar de chocar con ella".(48)

El negocio en fraude a la ley no es un acto simulado, aunque ambas situaciones importen
anormalidad de cualquier acto juridico. Seguimos en este aspecto, las ideas del
Codificador sobre simulacién citando a Favard: "en el caso de fraude se busca violar la ley
imperativa o perjudicar a un tercero por medio de una acto real, mientras que en el caso
de simulacién ilicita, se persigue ese propdsito a través de un acto total o parcialmente
ficticio" (Nota al art. 956).

El negocio en fraude a la ley se diferencia también del negocio ilicito, pues "...lo ilicito es
la violacidn directa de la palabra de la ley y el fraude es la violacién indirecta del espiritu
de la ley mediante una forma no prohibida". (49) "La mayoria de la doctrina vincula a
ambas figuras en relacidn de género a especie...en los negocios indirectos ilicitos se quiere
conseguir por un camino oblicuo el mismo resultado previsto por la norma; en los
fraudulentos, en cambio, se busca un resultado analogo, pero "...la similitud se encuentra
en que ambos buscan la violacidn de la norma y actian solapada e hipécritamente".(50)

Por otra parte, el fraude a la ley tampoco significa fraude a los acreedores y no necesita
causar perjuicio a persona alguna, pues "el negocio fraudulento se realiza apoyandose o
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sirviéndose de otra norma denominada "ley de cobertura" por medio de la cual se viola
otra norma llamada "ley defraudada". La "ley de cobertura" es por lo general
suficientemente vaga o genérica como para posibilitar la invocacidon de su amparo Pero
corresponde sefialar aqui, que "la maniobra fraudulenta puede llevarse a cabo
simplemente para burlar la ley sin causar dafio a terceros (se estaria ante un caso de
fraude a la ley en estado puro) y...sélo cabe hablar de fraude a la ley cuando lo que se
busca es la elusién de normas imperativas de orden publico ya que las normas dispositivas
o permisivas pueden sortearse mediante la autonomia de la voluntad negocial".(51)

Nuestra posicion, subraya que el espiritu y los fines de la ley son conceptos tan amplios y
variables como sujetos a diversa interpretacion doctrinaria, y dependeran asimismo del
tiempo social en que la ley se dicte y se analice. Tampoco es aceptable atenerse
estrictamente a la letra de la ley, la cual por otra parte sufre con la evolucidn social
pudiéndose producir "una reaccién espontanea de la sociedad contra normas legales
contrarias al sentir general, a los sentimientos juridicos de la colectividad en un
determinado momento histérico". (52)

Creemos que a fin de detener el andlisis pendular sobre la figura que oscila entre la letra
de la normay su espiritu o fin, debemos hallar un término integrador pues ambos
conceptos son individualmente insuficientes para encuadrar un negocio juridico como
otorgado en fraude a la ley. Por ello sostenemos, que este encuadramiento, requerird
tanto de una violacién mediante el "rodeo" de una norma imperativa prohibitiva o de
principios de orden publico (que lato sensu también son normas imperativas), como de la
violacion de los fines ético juridicos de esas normas o principios.

Respecto de ello "conviene atender a la reunidn de ciertos sintomas para inducir primero
el desamparo real del acto y luego su condena: a) que el acto considerado no sea el
supuesto normal de la ley (la de cobertura); que se haya producido por circunstancias
andmalas o sospechosas; b) que su validez lleve a un resultado de cierto matiz antijuridico,
produzca dafos a terceros, perjuicios al estado, vulnere abiertamente una ley o contradiga
algun principio general del derecho".(53) Debera indagarse "cuales son los "intereses"
comprometidos, los implicados en la norma prohibitiva...si se concluye reconociendo una
coincidencia de intereses se impone la interpretacidn extensiva de los textos con base en
esa analogia del resultado".(54)

Luego de esta indagacidn y ya en cuanto al aspecto interno del negocio pretendidamente
fraudulento, no bastard sélo con la intencidn de las partes en sortear la norma legal, pues
la intencién es insuficiente si no existe violacion objetiva" de la norma: "el derecho es
violado objetivamente o no lo es". (55)

Para que se configure el fraude a la ley deben reunirse dos requisitos esenciales: El
primero referido a la existencia de una prohibicidn legal contenida en una norma
imperativa sea o no de orden publico, o a una prohibicidn contenida en principios de
orden publico, debiendo también indagarse si el acto produce una perturbacién en los
fines de esas normas o principios. El segundo, atinente a la voluntad de las partes,
exteriorizada con el fin de "rodear" la prohibicién otorgando un acto vélido con
"cobertura" legal para llegar al mismo efecto al que no pudieron acceder con el acto
prohibido.
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En esta investigacion, no podemos contar con definiciones legales sobre la materia pues
nuestro Coédigo Civil no contiene una "norma imperativa" especifica que sancione el
fraude a la Ley. Pero, resaltamos, es absolutamente necesario tener un marco objetivo
para el encuadramiento del fraude a la ley, pues de subjetivizarse en forma exclusiva el
analisis y tener en cuenta preponderantemente el espiritu y los fines de las normas o
principios vulnerados, no puede dejarse de lado el hecho de que ambas cuestiones
dependen del tiempo social en que fue creada la Ley, y entonces se corre peligro de abrir
la "caja de Pandora" del derecho sospechando de todas las conductas humanas vinculadas
con lo juridico.

9.2. APLICACION DE LA FIGURA AL FIDEICOMISO DE GARANTIA.

Luego de leer estos conceptos seguiremos preguntandonos si es posible encuadrar al
negocio juridico fiduciario de garantia en los realizados en contra de la ley o bien en
fraude a la ley. Para responder al interrogante deberemos analizar si su otorgamiento es
violatorio o intenta burlar respectivamente, una norma expresa e imperativa o bien un
principio de orden publico para luego continuar con el analisis referido a los fines de estas
normas o principios.

En ese orden de ideas, debemos recurrir entonces a interpretar tanto a la norma legal que
tipifica la figura, norma de "cobertura", como a las normas o principios imperativos que
pretendidamente se verian atacados o "rodeados" por la voluntad de las partes al otorgar
el Fideicomiso de Garantia.

En primer lugar, debemos afirmar que la figura no esta expresamente prohibida en las
leyes de nuestro ordenamiento positivo, tanto en las de fondo, el Cddigo Civil o el Cddigo
de Comercio, como en la especial, la Ley 24.441. No existiendo norma prohibitiva, debe
deducirse que la figura no encuadra entonces en el concepto de negocio contrario a la ley.

Otorgandose el contrato de Fideicomiso de Garantia en la forma por nosotros propuesta,
tampoco habra violacién a las normas especiales de la Ley 24.441, por cuanto el pacto de
fiducia obligacional complejo que realizan el fiduciante-garante y el beneficiario-acreedor
y luego éstos con el fiduciario, hace a éste Ultimo un tercero respecto de la primer relacién
juridica citada, a quien colocan aquellos en la situacion de proteccion de sus intereses
particulares debiendo cumplir sus obligaciones "con la prudencia y diligencia del buen
hombre de negocios" (art. 6), y quien como consecuencia de ello, no podra adquirir para si
los bienes fideicomitidos ( art. 7).

Descartando entonces que el Fideicomiso de Garantia sea violatorio de alguna norma
contenida en nuestro derecho positivo, ya en cuanto al fraude a la ley, entendemos que la
norma de "cobertura", o sea la citada Ley 24.441 debe ser confrontada con las tedricas
"normas defraudadas" al utilizar la figura, y entonces recurrir tanto a las normas
imperativas, si es que las mismas existen, referidas a garantias reales o personales. En
cuanto a las primeras, el art. 2502 del Cédigo Civil no permite la convencionalidad en
materia de derechos reales, pero el Fideicomiso de Garantia, como se explic, no implica
la creacidn de uno de esos derechos sino que el pacto de fiducia complejo que la figura
contiene cae dentro de la drbita obligacional. Dentro de este encuadre, entendemos que
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ni en el Cédigo Civil ni en el resto de la legislacién de fondo, existe una norma imperativa
gue impida a las partes convenir diferentes figuras de garantia personal como es el caso
de dicho pacto de fiducia, por lo que tampoco se encuentra en la figura el requisito de
existencia de una norma prohibitiva general para encuadrarlo en el fraude a la ley. Mas
aun, existen normas que permiten la negociabilidad de las garantias personales tanto
como las reales, como por ejemplo, ademds de los referenciados, la figura de cesién de
créditos en garantia, ampliamente receptada por toda la doctrina civilista y comercialista
pero poco utilizada al importar una garantia personal de calidad inferior a la de la figura de
prenda de créditos la que siendo una garantia real, es privilegiada dentro de la masa en
caso de concurso o quiebra del deudor.

Merece destacarse que el Fideicomiso de Garantia produce un importante avance
respecto de la cesion de créditos en garantia, pues en aquél el crédito (derecho personal)
se transfiere en propiedad fiduciaria a un tercero imparcial en la relacion entre deudory
acreedor, mientras que en la cesidn en garantia, la transferencia de los derechos se
efectda al mismo acreedor cuya imparcialidad debe ser descartada. También la figura
resulta mas ventajosa que el derecho real de prenda pues en oposicidn a las disposiciones
sobre este derecho real, la norma legal que contempla al Fideicomiso, no permite los
pactos entre las partes que autoricen al acreedor a apropiarse de la cosa en pago de su
acreencia, tanto si concurre con la figura de fiduciario (a lo cual nos oponemos pues no
podra adquirir para si los bienes fideicomitidos), como si sélo es beneficiario en cuyo caso
Unicamente podra exigir del fiduciario la liquidacion de la garantia.

Resta analizar entonces, si el instituto de Fideicomiso de Garantia viola alguna norma o
principio de orden publico. Y aqui tendremos tres vias de investigacién: la primera y
vinculada con el andlisis anterior, referida a si existe un orden publico en materia de
garantias. La segunda vinculada con el equilibrio negocial entre las partes y la defensa de
la parte mds débil, en nuestro caso el fiduciante-garante, a efectos de proteger su derecho
constitucional a la propiedad. La tercera, la necesidad de proteger el también
constitucional derecho de defensa judicial de los derechos de aquél.

9.3. EL ORDEN PUBLICO EN MATERIA DE GARANTIAS.

No estando prohibido el Fideicomiso de Garantia en ninguna norma del derecho positivo
argentino, debemos analizar si el hecho que las partes decidan utilizar la figura como
garantia de obligaciones propias o de terceros optando por esta forma autoliquidable,
puede ser violatorio tanto de normas como de principios de orden publico.

En nuestro Cédigo Civil existe un orden publico en materia de garantias pero sélo en
cuanto a su constitucién como derechos reales, pues las partes no pueden crear por si
estos derechos (art. 2502) y sélo pueden utilizar los previstos por el art. 2503 (la hipoteca,
la prenda o la anticresis) o los previstos por leyes especiales (hipoteca naval y aerondutica,
prenda con registro). En materia de garantias personales, creemos que el codificador ha
impuesto la libertad de contratacién al decir en el articulo 1168 "toda prestacién puede
ser objeto de los contratos" y en el art. 1197 que "las convenciones forman para las partes
una regla a las que deben someterse como la ley misma".

Parte de la doctrina entiende que el Fideicomiso viola estas normas de orden publico en
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materia de garantias reales citando la disposicion del art. 2502 del Cédigo Civil que
prohibe crearlos por contrato.(56) Respecto de esta afirmacion debe tenerse en cuenta
gue la objecién queda vacia de contenido cuando la transferencia de la propiedad
fiduciaria no se refiere a derechos reales sino a personales, como por ejemplo créditos
documentados. El mismo art. 2502 dispone en su segunda parte la posibilidad que
cualquier figura afin a los derechos reales creada por las partes fuera del numerus clausus
legal y de orden publico, "valdrd como constitucidn de derechos personales si como tal
pudiese valer", aplicando la teoria de la conversién del acto juridico para sostener su
validez. Con este razonamiento, aun sin compartir esta forma de analisis, llegamos al
mismo punto anterior donde concluimos que el Fideicomiso de garantia constituye una
garantia personal y no real.

El Fideicomiso de Garantia aparece asi como una posicion juridica superadora de las
caracteristicas de las garantias personales, pues produce el mismo efecto que ellas pero
solo sobre uno o mas bienes determinados de propiedad del fiduciante garante. No se
crea un nuevo derecho real aunque la eventual transferencia de un derecho de ese tipo
pueda ser parte del pacto fiduciario cuando se transfiera la propiedad de cosas y aunque
la norma especial le confiera el privilegio de no poder ser agredido por los acreedores de
las partes. El negocio fiduciario de garantia asume entonces entidad propia respecto de
las garantias personales, justificando su existencia tanto en su tipicidad legal como en la
amplitud de su causa permitida por la ley y motivada en la diversidad de negocios juridicos
a los que puede aplicarse la figura general del fideicomiso.

9.4. EL FIDEICOMISO DE GARANTIA'Y EL DERECHO DE PROPIEDAD DEL DEUDOR.

Descartado el argumento que el Fideicomiso de Garantia viola el principio de orden
publico de numerus clausus de los derechos reales, debemos analizar si la figura en
estudio es violatoria del orden publico, tanto en cuanto a derechos constitucionales en
especial el derecho de propiedad del deudor, como en cuanto a la prohibicién del pacto
comisorio en materia de garantias reales que permita al acreedor apropiarse de la cosa
(prohibicidn relativa tal como expusimos). Y es que el "interés" coincidente y
comprometido en el citado concepto de Mosset Iturraspe que existiria en este tipo
Fideicomiso, no es otro que el del acreedor de cobrar su deuda preocupado por la lentitud
del tramite judicial y la depreciacidn de su acreencia y el del Fiduciario a quien la manda
contractual le impone ejecutar la garantia, contrapuesto al "interés" del deudor en que la
ejecucion extrajudicial no sea arbitraria o parcial y le produzca un perjuicio en su
patrimonio.

Creemos que la transferencia del dominio causada contenida en un contrato de
Fideicomiso de Garantia, "en modo alguno viola la propiedad privada, sino que constituye
una de sus formas de expresion, ya que asi como el deudor puede por su propia voluntad
disponer de un bien a titulo oneroso o gratuito -es decir, venderlo, donarlo, permutarlo,
etc.- tanto como puede constituir un gravamen o desmembrar el dominio, puede sin
dudas, en el ejercicio de su autonomia, afectarlo a un sistema de garantia" (57). Entrard
en juego aqui la autonomia de la voluntad y serdn las partes quienes analizaran la
conveniencia o no de otorgar los contratos en cuestién, y tendra cabal importancia el

asesoramiento previo a la contratacién.
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En cuanto a la prohibicién del pacto comisorio, el articulo 3222 del Cédigo Civil establece
gue "es nula toda clausula que autorice al acreedor a apropiarse de la prenda, alin cuando
ésta sea de menor valor que la deuda, o a disponer de ella fuera de los modos
establecidos". Pretender que el fideicomiso de garantia encubre un pacto comisorio es
errado pues importa afirmar que el acreedor garantizado e insatisfecho se apropia del
bien del deudor, cuando en realidad éste, a través de la autonomia de la voluntad ha
transferido su dominio al fiduciario y en caso de incumplimiento sera el dltimo quien
realizara la venta del bien de acuerdo a los parametros preestablecidos al momento de la
contratacion. Como afirma Davalos Mejia, (58) "el nudo de la cuestién radica en que el
fideicomiso de garantia debe ser analizado a la luz de la teoria del contrato y no desde la
Optica de la teoria de las acciones civiles, por la sencilla razén de que esta especie de
fideicomiso no es un procedimiento sino un contrato". Finalmente consideramos que
tampoco se daria este supuesto en caso de dacidn en pago, ya que quien transfiere el
dominio no es el deudor sino el fiduciario.

Y aqui es justamente donde se manifiestan los beneficios del Fideicomiso de Garantia
respecto de los derechos reales de garantia. Puestos a analizar las facultades del acreedor
respecto de los derechos reales de garantia, vemos que ni en la hipoteca ni en la prenda
puede aquél apropiarse de la cosa sobre la que recae la garantia real, siendo nula toda
cldusula que autorice al acreedor a apropiarse de la cosa en el caso de la prenda (art.
3222),y en el caso de la hipoteca no autorizandose "a los acreedores para apropiarse del
inmueble o conservarlo en su poder, y su derecho respecto de él se reduce a hacerlo
vender y pagarse con su precio” (art. 3169). En la figura del anticresis, el acreedor
respecto del inmueble sélo puede pedir judicialmente que se haga la venta del inmueble"
(art. 3251), pero nétese respecto de este derecho real, que el acreedor si estd facultado a
apropiarse de los frutos para imputarlos al pago del capital e intereses de su crédito, por
lo que la norma introduce una cuiia en la idea de que el acreedor no puede apropiarse de
la cosa para pagarse su deuda.

En el Fideicomiso de Garantia que proponemos, el acreedor nunca podra apropiarse del
inmueble "per se" pues se lo impide su caracter de beneficiario que depende del hecho
del fiduciario. Aun si se sostiene que la Ley 24.441 no prohibe la concurrencia de ambas
figuras tampoco podria el acreedor-fiduciario apropiarse de los bienes que componen el
patrimonio fiduciario, pues al revestir el caracter de parte fiduciaria se lo impediria la
norma expresa del art. 7 de la Ley 24.441. Como vemos la normativa legal coloca al
fiduciante-deudor en similares o mejores condiciones que las establecidas para la parte
deudora en las garantias con derechos reales, por lo que debera extremarse la precaucion
al redactar el contrato respectivo, a efectos de hacer transparente la ejecucién de la
garantia dentro del Fideicomiso.

9.5. EL FIDEICOMISO DE GARANTIA'Y LA DEFENSA JUDICIAL DE LOS DERECHOS DEL
DEUDOR.

Al analizar este tema, no debemos descuidar los tiempos de cada sociedad donde nace y
se desarrolla cualquier figura del derecho. La figura del Fideicomiso tiene su mayor
desarrollo en un contexto social totalmente diferente al actual en nuestro pais, cual es la
denominada "economia de primer mundo". El triunfo del sistema capitalista en las reglas
de juego de la economia mundial, es un hecho indiscutible tanto como que el mismo
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conlleva la imposicidn de ciertas reglas juridicas de ese sistema.

Con respecto a la proteccién del deudor, se ha dicho que la "necesaria recurrencia a la
actuacioén judicial previa o la exigencia de formalidades especiales para la ejecucién...no
resuelve hoy eficazmente problemas especificos que se puedan presentar. Asi, la subasta
judicial o el remate publico no aseguran el mejor precio objetivo de los bienes...por el
contrario, estos procedimientos necesariamente conllevan demoras y costos, que,
lamentablemente, inciden sobre aquel a quien se quiere proteger. Las demoras...en
cuanto permiten que se sigan devengando intereses y el crédito aumente...los costos,
porque a veces insumen gran parte de lo que realmente se obtiene en subastas o remates.
La vida econémica moderna ha generado una variedad de instrumentos y mecanismos de
mercado que tienden a la mejor utilizacion de los recursos....y que tratan de brindar
respuesta a las necesidades muy variadas tanto de los ahorristas como de los solicitantes
de crédito o capital. De otro lado, la especializacién y responsabilidad de los
intermediarios y operadores de los distintos mercados va estando sometida a reglas que
trascienden en apreciacion general...los mercados se van integrando por efectos de
fendmenos tecnoldgicos en dreas de computacidon y comunicacion. Todo ello lleva a la
transparencia de los dmbitos y a la formacién de precios, en muchos mercados en forma
objetiva, cognoscible y controlable.. la conjuncién de estos elementos requiere soportes
juridicos aptos que se orienten con justicia hacia aquella optimizacion....facilitarle medios
al empresariado moderno para el acceso al crédito e inspirar confianza en los
intermediarios y ahorristas...es abrirle las puertas para el mejor desarrollo de sus
emprendimientos. Si por el contrario los instrumentos son iniddneos...la solucidn sera el
abandono de esos institutos y...la caida en la calidad de vida y falta de competitividad de
la economia".(59)

No creemos que el Fideicomiso de Garantia viole en manera alguna las intenciones de los
legisladores de proteger los derechos del deudor ni que su constitucién implique un
fraude a la ley en los conceptos expuestos sobre esta figura, ya que también existen los
derechos del acreedor y la ley estd obligada a protegerlo balanceando las posiciones de las
partes. Existe una premisa bdsica en materia de garantias: estas no se ejecutaran si el
deudor cumple con sus obligaciones. Pero cuando el deudor no las cumpla dando motivo
al inicio de la ejecucién, nunca perdera el derecho constitucional de recurrir a la justicia si
considera que el Fiduciario excedid sus funciones, a fin de poder obtener medidas
precautorias en defensa de sus derechos como por ejemplo el reemplazo del Fiduciario o
la concurrencia de un veedor judicial al proceso de ejecucién de la garantia o inscribir la
litigiosidad del bien entre otras. Por ello se ha afirmado que "...el tomador del fideicomiso
de garantia puede pedir la revision de las cldusulas abusivas en el tramo de la ejecucion
que es cuando se manifestaran"”. (60) Por su parte, el acreedor tendra derecho a que se
cumpla lo pactado y se obtenga rapidamente la satisfaccion de su acreencia y a recurrir a
la justicia en caso que el Fiduciario no cumpla con su manda.

La potencial existencia de anomalias ya sea en la ejecucién del negocio o por la
parcialidad del Fiduciario con conductas contrarias a la ley o el orden inter partes del
Fideicomiso constituido, no hace ilegal a la figura ni debe llevarnos rapidamente a
defenestrar su aplicacion, sino a extremar las precauciones a la hora de designar al
Fiduciario. No es valido presumir que el Fiduciario actuara en connivencia con el acreedor
en perjuicio del deudor, pues el derecho no se basa en la presuncién de ilicitud de las
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conductas humanas sino por el contrario, entiende licita toda conducta humana previendo
sanciones para cuando suceda lo contrario. Por otra parte y tal cual expusimos, no debe
perderse de vista el hecho que es el deudor quien se coloca en una situaciodn ilicita al no
cumplir con su obligacién prometida desatando la liquidacién de la garantia, y quien, aldn
asi, no pierde el derecho de recurrir a la justicia en protecciéon de los abusos de las
contrapartes en caso de que ellos existan.

Creemos que quienes consideran que se viola el derecho constitucional de defensa en
juicio incurren en error al considerar que ante el incumplimiento el fiduciario procede a
"ejecutar" la garantia. De esta manera se ha dado pie a los detractores de la figura a
confundir el cumplimiento del contrato de fideicomiso con la funcién jurisdiccional de
ejecucion de los bienes del deudor. Coincidimos con Lisoprawski y Kiper que "el fiduciario
no resuelve controversia alguna, limitdndose a comprobar una situacién de hecho: |a falta
de pago por parte del deudor" (61). Es por esto que para determinar la mora es
conveniente establecer en el contrato formas de pago objetivamente verificables.

En cuanto al procedimiento para realizacién de los bienes existen infinidad de
posibilidades. Todas ellas podran resultar seguras y efectivas tanto para el deudor como
para el acreedor, pero no creemos conveniente librar al fiduciario la eleccion del
procedimiento de realizacion de bienes, propiciando que se estipule claramente en el
mismo contrato el modus operandi con el cual debera actuar el fiduciario.

Siguiendo a Mosset Iturraspe afirmamos que "el negocio fiduciario es un negocio real,
seriamente querido, no un negocio simulado" (62) y ademas no es un negocio "contra
legem" ya que no viola ninguna norma legal. Menos aun puede considerarse otorgado en
fraude a la ley pues el pacto de fiducia, si bien atipico por no detallarse en la normativa
legal sus posibilidades, no puede entenderse como elusion de alguna norma imperativa o
principio de orden publico o como un "rodeo" al espiritu de la ley.

10. EL FIDEICOMISO DE GARANTIA EN EL PROCESO FALENCIAL DEL DEUDOR.

La apertura del concurso o quiebra del deudor fiduciante en el Fideicomiso de Garantia
trae consigo los siguientes interrogantes: a) cuales de los derechos y obligaciones
emergentes del contrato deben ser verificados en el proceso falencial, b) si el fiduciario
dara cumplimiento a la manda fiduciaria fuera del proceso falencial o si éste la atrae.

El analisis refiere en principio, a si el acreedor beneficiario debe verificar su crédito y en
su caso denunciar la garantia, y ademas si ésta se consideraria privilegiada. Respondemos
a este interrogante que el beneficiario-acreedor siempre debera verificar el crédito dentro
del proceso, porque debe validarse su derecho respecto del resto de los acreedores.

La verificacidn de la obligacién principal, deberd hacerse como quirografaria dado que la
citada garantia con privilegio legal (art. 15 Ley 24.441), lo es sélo fuera del proceso
falencial porque proviene de un patrimonio separado al del deudor fallido. El beneficiario-
acreedor no puede verificar su garantia privilegiada dentro del concurso simplemente
porque ella proviene de otro patrimonio como cualquier otra obligacién del fallido
garantizada por un tercero. Pero en el caso del Fideicomiso de Garantia, no se producira
como en las garantias personales, el reemplazo de acreedor por subrogacion si es que el
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tercero paga al afianzado, pues el fiduciario abonara al beneficiario su acreencia fuera del
proceso con bienes ajenos al proceso desinteresando al mismo, sin poder subrogarse en
sus derechos porque sélo estd cumpliendo con una manda ajena.

Por administrar un patrimonio separado del deudor y tener que cumplir con la manda
contenida en el pacto de fiducia de garantia, el fiduciario deberad liquidar la garantia fuera
del proceso falencial y rendir cuentas a fin de entregar a la masa los bienes remanentes
gue le correspondieran al deudor como fideicomisario. El fiduciario, en virtud de dichos
derechos residuales del Fiduciante como Fideicomisario, deberd también denunciar tal
situacién al igual que el fiduciante-deudor por el mismo crédito latente que le pertenece
como fideicomisario..

Cierta doctrina representada por Héctor Alegria, interpreta que el beneficiario-acreedor
no solamente debe verificar el crédito garantizado con el Fideicomiso de Garantia sino
también la garantia que de él emana. Pero el mismo autor reconoce que la verificacion
sera con privilegio, pues "seria inequitativo para él si se lo sometiera a las reglas del
acuerdo o a las de distribucidn del concurso, afectando su crédito sin poder utilizar su
garantia. Esto ultimo desnaturaliza el fideicomiso y es insostenible". (63) Nosotros
sostenemos que no debe confundirse la garantia privilegiada proveniente del fideicomiso
con un privilegio oponible dentro del proceso falencial, pues aquella emerge de un
patrimonio ajeno al deudor y consecuentemente a dicho proceso. El acreedor no podria
ser verificado como privilegiado pues no tiene un privilegio respecto de los bienes de la
masa falencial, ya que su garantia proviene de un bien integrante de un patrimonio
distinto y ajeno a aquella, en similar situacién al caso ya citado del acreedor que tuviera un
fiador y fuera pagado por éste. Esta solucién estd amparada por el art. 159 de la Ley
24.522 que faculta al juez del proceso a la aplicaciéon de normas andlogas respecto de
relaciones patrimoniales no contempladas en la Ley.

La confusidn respecto de este tema, creemos, surge de no asumir la figura del fideicomiso
como generadora de un patrimonio distinto del que corresponde al deudor y por tanto
ajeno al proceso falencial del mismo. Autores prestigiosos como Héctor Alegria, Claudio
Kiper y Silvio Lisoprawski pueden llevar a error en este tema, el primero sosteniendo que
el acreedor debe verificar la garantia y el privilegio y los segundos afirmando que cuando
el fiduciario paga al acreedor se subroga en los derechos de éste. Creemos que ello
importa negar la existencia de un patrimonio separado producto de la transferencia de
dominio fiduciario que se efectud para garantizar el cumplimiento del crédito.
Sostenemos que a la masa falencial - salvo la patoldgica situacion de fraude o revocatoria
concursal - le convendra inclusive la existencia del fideicomiso ya que garantizara la
potencialidad de un ingreso de bienes al patrimonio del deudor fallido provenientes de su
derecho como fideicomisario, e inclusive se desinteresard a un acreedor que se cobrara
con esa prevision efectuada por el fideicomiso y no con bienes de la masa.

Abundante doctrina niega la postura de Alegria sosteniendo que no es necesaria la
verificacidn ni del crédito ni de la garantia que otorga el Fideicomiso "como se exige para
los acreedores hipotecarios o prendarios o con otra garantia real".(64) Avalamos esta
postura con referencia a la innecesariedad de verificacion de la garantia,, y que ésta como
dijimos, estd dada por un patrimonio separado distinto del falencial.
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Como vemos la discusidn doctrinaria parece girar sobre si el Fideicomiso es ajeno o no al
proceso falencial del fiduciante. En principio, sostenemos que la disposicion del art. 15 de
la Ley 24.441 que impide a sus acreedores agredir los bienes fideicomitidos generando asi
un patrimonio separado, esencia de la figura del fideicomiso, crea en relacién al
Fideicomiso de Garantia un "privilegio legal especial no concursal" en el sentido exigido
por el art. 3876 del Cddigo Civil. Ese "privilegio" no quita a los acreedores el derecho a
intentar la accion de fraude regulada por los art. 672 y ss. de dicho cuerpo legal o la accién
revocatoria del art. 118 inc. 3 de la ley 24.522, como asi tampoco el derecho de solicitar
llevar a la masa los derechos remanentes que puedan corresponder al fiduciante-deudor
en su caracter de fideicomisario tal cual lo permite el art. 15 in fine de la ley 24.441. Este
crédito eventual del fiduciante debe ser denunciado por él a la masa tal cual lo exige el
art. 11 inc. 5 de la Ley 24.522.

Constituyendo los bienes fideicomitidos un patrimonio separado del patrimonio del
fiduciante (art. 14 Ley 24.441), son ajenos a la masa falencial y el fiduciario, en caso de
incumplimiento del fiduciante deudor, puede y debe ejecutar la garantia fuera del proceso
de concurso o quiebra. Se diferencian asi, los efectos de la garantia que otorga este
Fideicomiso de los que otorgan las garantias reales respecto de bienes del patrimonio
fallido del deudor, las cuales deben ser ejecutadas dentro el proceso, bien que en uno
especial. A suvez, el fiduciario, una vez ejecutada la garantia fuera del proceso falencial,
debera rendir cuentas dentro de éste por el eventual remanente de bienes, que seran de
propiedad del fiduciante-deudor en su caracter de Fideicomisario e ingresaran a la masa..

11. APRECIACIONES FINALES.

Nada hay en la figura del Fideicomiso de Garantia que viole el ordenamiento legal o
suponga siempre simulacidn o fraude a la ley. Superando al resto de las garantias
personales, los contratantes de este negocio fiduciario contaran con la seguridad que les
brinde un patrimonio separado y un tercero en la relacidn juridica que garantice la
equidad vy la justa concrecidn del pacto de fiducia. La posicion juridica de las partes es
perfectamente defendible ante la justicia recurriendo a la misma para utilizar remedios
legales en caso de producirse anomalias en el desarrollo del negocio.

El legislador al crear la norma que regula la figura, ha puesto en manos de los particulares
una herramienta legal para satisfacer sus intereses rapida y eficazmente, pues probada
esta la inequidad de la lentitud en la administracién de justicia. La defensa del deudor no
debe inclinar la balanza de la dama ciega y en esa linea, los operadores del derecho
debemos saludar la incorporacion de figuras juridicas que permitan el desarrollo social y la
competitividad de nuestra economia en este mundo cada vez mas complejo, como lo es el
caso del Fideicomiso y en especial el de Garantia.
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TEXTO
Algunas autoridades calificaron de "generosa" a la ley 25.798. Por el contrario, para los
acreedores aparece como un "corralito" agravado. Resulta distorsivo, legislar sobre la
base que todos los deudores serian "buenos" y que todos los acreedores serian "malos" o
que los primeros mereceran la proteccién del orden juridico y los segundos no Entre los
acreedores hipotecarios particulares, que son discriminados con relacion a las entidades
financieras en la ley 25.798, como se vera, hay trabajadores cesantes que invirtieron en
hipoteca su indemnizacién o su retiro "voluntario" , personas que vendieron sus viviendas
porque les resultaban muy chicas e invirtieron el producido mientras ahorraban para
comprar otra mas grande, jubilados que invirtieron sus ahorros producto de sacrificios
para complementar sus magros haberes previsionales, viudas y muchos otros casos dignos
de consideracidon. Todas estas personas confiaron en las normas vigentes. (Qué pasa si
algunos de ellos son discapacitados, de edad avanzada, o si deben intervenirse
quirargicamente? Este nuevo corralito no contempla situaciones de excepcién. Sin
perjuicio de ello, ni siquiera deberia ser necesario estar incluido en una situacién de
excepcion para hacer efectivas garantias constitucionales.
Se decia que cuando el Fondo Monetario Internacional cuestionaba la suspension de las
ejecuciones o actos de subasta, lo hacia en defensa de los intereses de los bancos. En
coincidencia con ello, esta nueva ley deja a salvo los derechos de las entidades financieras.
Los acreedores particulares carentes de apoyo del Fondo Monetario y de todo lobby
corporativo, son maltratados por esta ley.
Lo siguiente configura una hipétesis de discriminacion violatoria de la garantia
constitucional de igualdad ante la ley (art. 16 C.N.). El art. 62 de esta ley dispone que la
opcioén el por el sistema le corresponde exclusivamente al acreedor, cuando sea una
entidad financiera y en los demas casos la puede ejercer el deudor o el acreedor. Como el
sistema resulta confiscatorio para el acreedor, segun se vera, cabe entender que en la
generalidad de los casos la opcidn la hara el deudor. La ley no prevé que cuando una de
las partes del mutuo no bancario ejerza la opcién la otra pueda oponerse, Las restantes
normas de la ley son imperativas. , de modo que la expresion "Caracter optativo del
sistema", que encabeza el art. 62 resulta un eufemismo con respecto al acreedor
particular.
De la alambicada redaccidn del art. 62 resultaria que los acreedores bancarios y los
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deudores no bancarios pueden elegir la inclusidon en el sistema con efecto vinculante para
la otra parte. Quedan asi discriminados los acreedores particulares y los deudores del
sistema financiero. Estos ultimos, podran argumentar la violacidn de la garantia
constitucional de igualdad ante la ley, por no permitirseles ejercer la opcion que se les
permite a los deudores de particulares. Sin embargo, no seria a su favor argumentar las
violaciones de la garantia del derecho de propiedad que desarrollamos mas abajo, porque
estas se refieren a confiscaciones en perjuicio del acreedor. La escala de valores de esta
ley resulta asimétrica: El bien juridico "salvataje" es digno de proteccién, siempre que no
afecte los intereses de los bancos y sélo si puede hacerse efectivo a costa de ciudadanos
comunes (como dijimos, entre ellos, viudas, jubilados y cesantes).

Al igual que las anteriores normas de la emergencia econdmica, esta ley exhibe desprecio
por los ahorros de la clase media. Sise esta perdiendo la cultura del trabajo con motivo
de la desocupacidn y sus paliativos no genuinos, a ello debe agregarse que también se esta
perdiendo la cultura del ahorro, por la reiterada confiscacion legal de los ahorros de la
gente comun. Con ello se pierde también el amor a la patria porque, ante el despojo a los
mayores, los jovenes acuden a gestionar la ciudadania extranjera. La justicia hacia los
acreedores privados es necesaria, no sélo para solucionar el problema individual de cada
uno de ellos, sino para que el pais tenga futuro.

Acerca de los alcances amplios del derecho de propiedad y la exigencia de la no
discriminacién en la efectivizacion del mismo, leemos lo siguiente: " El art. 17 de la
Constituciéon comienza diciendo: 'La propiedad es inviolable ... Sea cual fuere el contenido
del adjetivo inviolable, es inequivoco , como veremos mads adelante, que el derecho de
propiedad es aquel que esta sometido a mayor nimero de regulaciones y que estas
encuentran su limite fundamentalmente en la doctrina de los derechos adquiridos, la
interdiccion de la confiscacion, y en el de la no discriminacién, es decir que desde el punto
de vista juridico, el Estado no puede usar sus poderes para beneficiar o perjudicar a un
grupo a expensas o en beneficio de otro. En el caso Bordieu, Pedro ¢/ Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires, (Fallos 145:307 , 1925) la Corte disefié la amplitud del derecho 'El
término propiedad cuando se emplea en los arts. 14 y 17 de la Constitucidn... comprende
todos los intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de
suviday de su libertad'. Agregando que este derecho debe tener 'un valor reconocido
como tal por la ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado, sea que nazca
de actos administrativos... 'El principio de inviolabilidad de la propiedad, asegurado en
términos amplios por el art. 17 , protege con igual fuerza y eficacia todos los derechos
emergentes de los contratos como los constituidos por el dominio y sus
desmembraciones' (1)

Antes de pasar a las violaciones al derecho de propiedad, consideraremos otra posible
violacidn al principio constitucional de igualdad ante la ley, que ya habiamos anticipado
(2). Segun el art. 22 inciso b) de la ley, una de las condiciones para que los mutuos sean
elegibles a efectos de su inclusidn en el sistema, es "Que el destino del préstamo haya sido
la adquisicidn, mejora, construccion y/o ampliacién, de vivienda, o la cancelacion de
mutuos constituidos originariamente para cualquiera de los destinos antes mencionados".
Segun el decreto reglamentario 1284 / 2003 (anexo | art. 22 inciso b), "El destino del
mutuo podra acreditarse a través de la respectiva escritura constitutiva del derecho real
de hipoteca, o por la documentacidn respaldatoria del destino otorgado el referido
mutuo". Cuando se pretenda probar el destino mediante la "documentacién
respaldatoria” habrd que ser muy riguroso en cuanto a las exigencias de esta
documentaciéon. Como la ley 25.798 y su decreto reglamentario, enfatizan las exigencias
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relativas a la situacion fiscal del acreedor, al igual que su contemporanea ley 25.795,
resultaria contrario a la garantia constitucional de igualdad ante la ley, permitir al deudor
acreditar el destino del mutuo mediante boletas sin indicacién de CUIT o sin IVA. En
cuanto a la escritura, la misma resulta probatoria del destino dado al mutuo,
exclusivamente cuando se trata de una escritura de compray la hipoteca es por saldo de
precio. Cuando se trata de un préstamo garantizado con hipoteca sobre un bien
preexistente del deudor, la simple manifestacién del mismo en el sentido que lo utilizara
para mejora o ampliacidn, no es algo sobre lo cual el instrumento publico resulte
probatorio. Es solo la expresidn de una intencidn respecto de una actividad futura, y esta
eventual actividad no sucede delante del oficial publico.

Conforme el art. 16 inciso a) de la ley, el fiduciario procedera a "poner al dia" los mutuos
elegibles, a cuyos efectos "Cancelard al acreedor las cuotas de capital pendientes de pago
desde la mora hasta la fecha de dicho pago...". Posteriormente, el inciso b) del mismo
articulo dice que en adelante el fiduciario observard respecto del acreedor las condiciones
originales del mutuo, salvo en lo relativo a coeficiente de actualizacidn y tasa de interés.
Del juego de ambos incisos surge que la ley divide, a los efectos de brindarle un
tratamiento diferenciado, las cuotas de capital que habrian vencido hasta el momento en
que se hace cargo el fiduciario y las que venceran posteriormente. En este punto, la ley
soslaya, deliberadamente o no, que la generalidad de las escrituras hipotecarias incluyen
cldusulas de caducidad de plazos por medio de las cuales la mora origina la exigibilidad del
saldo total. La exigibilidad del saldo total, una vez operada, queda incorporada al derecho
de propiedad del acreedor en su sentido amplio reconocido por la constitucidn nacional,
maxime en los muchos casos en que hay sentencia condenando al deudor al pago integro
del capital reclamado. La cosa juzgada del juicio ejecutivo, es definitiva en aquellos rubros
gue no son susceptibles de revision en juicio ordinario posterior. En este sentido, la
constatacion de la mora y consiguiente declaracion de exigibilidad de todo el capital es
irrevisible.

La Corte Suprema ha establecido: "Que, reiteradamente , esta Corte ha sefialado que el
contenido del derecho constitucional de propiedad se vincula con la nocién de derechos
adquiridos, o sea, de derechos definitivamente incorporados al patrimonio de una
persona (Fallos 312:1121). De ahi que también el Tribunal haya sostenido que 'cuando
bajo la vigencia de una ley un particular ha cumplido todos los actos y obligaciones
sustanciales y requisitos formales previstos en ella, para ser titular de un derecho, debe
tenérselo por adquirido y es inadmisible su modificacién por una norma posterior, sin
agraviar el derecho constitucional de propiedad (Fallos: 295:737; 299:379; 303:1835 y
1877 ;307:305).... " (3)

El art. 16 inciso a) de la ley, al cual ya aludimos en otros aspectos, establece también que
para la cancelaciéon de cuotas alli prevista, el fiduciario podra emitir instrumentos
financieros. El grado de confiscatoriedad de un bono que sustituya compulsivamente un
crédito, dependera de su contenido. El decreto reglamentario explicita el tema (anexo |
art. 16 inciso a/). Cuando el acreedor sea entidad financiera, la "cancelacion" de las
cuotas de capital impagas se hara mediante un bono cuyos plazos y otras modalidades alli
se detallan. Resultaria abstracto considerar si en este caso el bono es confiscatorio,
porque, como vimos, para las entidades financieras la incorporacion al sistema es
voluntaria. En los demas casos, es decir cuando no es entidad financieras el acreedor
puede optar por el pago en efectivo o en bonos, respecto de las cuotas de capital impagas
a ese momento.

Por el contrario, para las cuotas remanentes en todos los casos el fiduciario emitird un
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bono, lo cual incluye a los acreedores privados (anexo | art. 16 inc. b/). Este bono sera por
los montos y periodicidad originariamente pactados, "salvo la normativa aplicable en
materia de coeficiente de actualizacion y tasa de interés". Aunque se mantengan en un
principio ciertas modalidades del mutuo, la privacion del derecho real de hipoteca, viola el
derecho de propiedad en el sentido amplio en que lo reconoce la constitucidn, La dacién
de bonos estatales a cambio de la garantia hipotecaria, no resulta compensatoria de la
pérdida del derecho real, mdxime si se tiene en cuenta que el canje serd irreversible
(Anexo | art. 16 inciso e/ del decreto reglamentario (y que el estado ha deshonrado sus
compromisos y reprogramado compulsivamente sus deudas con anterioridad, incluso en
casos tan sensibles como el de los jubilados. De este modo, las modalidades originales del
bono, similares en parte a las del préstamo , son sélo una expresion de deseos, que podria
sufrir mas adelante una nueva "consolidacidon" de deudas, dando lugar a nuevos bonos y
asi sucesivamente, en cuyo caso ya sera tarde para volver atras al contrato hipotecario a
cuyo amparo se presté el dinero. Recuérdese el "default" y la derogacién de la
intangibilidad de los depdsitos, entre otros antecedentes que tornan poco atractivo ser
acreedor del estado, y que permiten pensar que los acreedores hipotecarios no hubieran
prestado sus ahorros si hubieran imaginado que se los iba a pretender transformar en
acreedores del estado.

En ocasidn de reglamentar el tope para la elegibilidad de los mutuos de $ 100.000.-,
establecido en el art. 52 de ley, el decreto reglamentario dice que "... Aquellos mutuos
que se hubieran celebrado en moneda extranjera durante la vigencia del Régimen de
Convertibilidad establecido por la ley 23.928 se entenderan denominados en pesos a
razén de un peso (S 1) = un délar estadounidense (USS 1) o moneda equivalente" (anexo |
art. 52), A falta de otras indicaciones en la ley o el decreto reglamentario, aunque la
normativa en analisis es oscura y este articulo se refiere al tope de admisibilidad, cabe
entender como propdsito legal que esta pesificacion uno a uno regiria también para el
pago a los acreedores. Ante la eficaz tarea de la judicatura, componiendo los intereses de
las partes mediante la doctrina del "esfuerzo compartido”, lo cual ha sido acatado
voluntariamente por pluralidad de involucrados en gestiones conciliatorias, la reiteracion
normativa de la pesificacion uno a uno, resulta un retroceso contrario a la paz social.
Resultaria sobreabundante repetir aqui los argumentos por los cuales se ha decretado la
inconstitucionalidad de dicha pesificacién. Entre otros, un adecuado compendio de los
fundamentos del "esfuerzo compartido"” con declaracién de inconstitucionalidadd de las
normas pesificadoras, puede hallarse en el fallo citado al pie. (4). La pluralidad de jueces
nacionales y provinciales que se han pronunciado en este sentido no podrian desdecirse
porque un nuevo decreto insista. De este modo, el sistema de "salvataje" nace
inconstitucional.

Antes habiamos sefalado: " ... los acreedores particulares con causa en un mutuo pactado
originariamente en moneda extranjera podrian invocar a su favor los considerandos 37 a
41, 43, 48 y 49 del fallo Pcia. de San Luis (pues no hay nada en ellos que no los incluya)" (5)
Con relacién a la cancelacidn de las cuotas de capital pendientes de pago, el art. 16 inciso
a/ Il de la ley establece: "En el marco de la emergencia econémica declarada no se
reconoceran intereses compensatorios, punitorios, gastos u honorarios".

Los alcances de la "emergencia econdmica" han sido limitados por la Corte Suprema en
los siguientes términos: "Que se encuentra fuera de discusion en el caso la existencia de
una crisis econdmica por lo que no cabe cuestionar el acierto o conveniencia de la
implementacién de medidas paliativas por parte del Estado. Pero ello no implica que se
admita, sin mas, la razonabilidad de todos y cada uno de los medios instrumentales
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especificos que se establezcan para conjurar los efectos de la vicisitud. Maxime, cuando
ha existido en un breve periodo, una profusién de normas sobre el tema, que, en algunos
casos, , mas que propender a la fijacidon de pautas claras sobre la disponibilidad de las
sumas depositadas en instituciones bancarias y financieras por los particulares han
generado un inédito y prolongado estado de incertidumbre. En este contexto, cabe
recordar que esta Corte ha subrayado en reiteradas oportunidades que el fundamento de
las normas de emergencia es la necesidad de poner fin o remediar situaciones de
gravedad , que obligan a intervenir en el orden patrimonial , como una forma de hacer
posible el cumplimiento de las obligaciones, a la vez que atenuar su gravitacion negativa
sobre el orfen econdmico e institucional y la sociedad en general (Fallos: 136:161 ;
313:1513 y 327:146). El Tribunal ha reconocido la constitucionalidad de las leyes que
suspenden temporaria y razonablemente el efecto de los contratos como de las sentencias
firmes, siempre que no se altere la sustancia de unos y otras (Fallos 243:467), a fin de
proteger el interés publico en presencia de desastres o graves perturbaciones de cardcter
fisico, econdmico o de otra indole (Fallos 238:76). En estos casos,, el gobierno estd
facilitando para sancionar las leyes que considere conveniente, con el limite que tal
legislacién sea razonable , y no desconozca las garantias y restricciones que impone la
Constitucién. No debe darse a las limitaciones constitucionales una extensién que trabe el
ejercicio eficaz de los poderes del Estado (Fallos 121:79) toda vez que acontecimientos
extraordinarios justifican remedios extraordinarios (Fallos 238:76). La restriccidon que
impone el Estado al ejercicio normal de los derechos patrimoniales debe ser razonable,
limitada en el tiempo, un remedio y no una mutacién en la sunstacia o esencia del derecho
adquirido por sentencia o contrato, y estd sometida al control jurisdiccional de
constitucionalidad , toda vez que la emergencia, a diferencia del estado de sitio, no
suspende las garantias constitucionales (confr, Fallos 243:467 ; 323:1576)" (6) El no
reconocimiento de intereses, gastos y honorarios, excede los limites fijados a las normas
de emergencia, segun la transcripcién anterior. No es razonable, no es limitado en el
tiempo y produce una mutacion en la sustancia o esencia de derechos adquiridos. Viola
garantias constitucionales que no estan suspendidas por la emergencia.

La privacién de intereses devengados resulta a la vez confiscatoria (violacion CN art. 17) y
discriminatoria (violacién CN art. 16). No puede discutirse que los intereses devengados
ingresaron al patrimonio del acreedor. Podra adecuarse la tasa, como lo ha hecho
reiteradamente la jurisprudencia, pero el derecho a un interés justo por el tiempo
transcurrido ha ingresado al patrimonio del acreedor. En otro orden esta privacion de
intereses resulta discriminatoria porque , dentro de la franja de mutuos elegibles, los hay
desde distinta fecha de mora y con distinto grado de incumplimiento. El aporte que se
exige a los acreedores privados en atencion a la "emergencia econdmica" no se adecua al
principio constitucional por el cual "La igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas" (CN art. 16). Un acreedor cuyo deudor entré en mora desde fecha mds antigua
estara aportando mds cantidad de periodos de interés que uno cuyo deudor entré en
mora desde fecha posterior, Suponiendo dos créditos con igual fecha de mora, el acreedor
que haya recibido pagos a cuenta y por ende se le adeuden menos periodos de interés,
estara por ello aportando menos periodos de interés.

El derecho al reembolso de los gastos incurridos en un juicio estd incorporado al
patrimonio del acreedor, suponiendo un juicio iniciado con justa causa, es decir ante la
situacién de mora del deudor. Dadas las fechas de mora previstas por la ley para que el
crédito sea elegible, serd muy frecuente que estos créditos estén sometidos a una
ejecucién hipotecaria con sentencia. En este caso, la condenacidn en costas robustece la
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incorporacion al patrimonio del derecho al reembolso de los gastos. Pero ademas de
violarse de esta manera el derecho de propiedad, al no reconocerse los gastos, la eventual
consumacion de la aplicacidén de esta norma resultard ser una conducta inmoral del
estado. Aunque no lo dice expresamente la ley, la afectacién de un crédito al mecanismo
de "salvataje" impide la continuacién del juicio en trdmite. En este caso, el estado habra
cobrado la tasa de justicia por un servicio que no va a prestar y se negard a reconocer su
devolucién.

El no reconocimiento de honorarios conculca derechos constitucionales. En los casos
frecuentes en que hay ejecucidn hipotecaria con sentencia hay un derecho adquirido por
parte del letrado directamente respecto del deudor., a partir de la condenacion en costas,
que integra el derecho de propiedad del letrado en el sentido amplio en que lo reconoce
la constitucion. Por otra parte, la ley introduce grave desorden en las relaciones entre
acreedor y su letrado. ( Se pretende que el acreedor pesificado, privado de intereses y
del reembolso de gastos le pague a su letrado ? (Se pretende que el letrado renuncie a su
crédito alimentario por honorarios ?. Resulta claro que se estd violando el derecho de
propiedad del letrado y /o el del acreedor.

El ultimo parrafo del art. 16 de la ley, establece que: "En ningln caso los pagos que
efectue el fiduciario al acreedor podran superar el valor actual de mercado del bien objeto
de la garantia real de hipoteca, conforme lo informado en cumplimiento del inciso d/ del
articulo 7 de la presente ley". Esta norma, omite tener en cuenta, que la hipoteca es un
accesorio del contrato de mutuo. El acreedor tiene un derecho de propiedad, en el
sentido amplio constitucional sobre el monto de su crédito. La eventualidad que la
garantia (accesorio) se torne insuficiente, no reduce el monto del crédito (principal). Esta
reduccion del monto del crédito sin causa es también violatoria del derecho constitucional
de propiedad. En este punto, el Estado incurre en hipocresia y produce otra hipétesis de
discriminacién, esta vez en favor de si mismo. En el contrato que, a su vez, el Estado
firmara con el deudor (anexo IV "Clausula sexta mora" ), se incluye la siguiente causal de
mora a favor del Estado: "f/ si el inmueble asiento del derecho real de hipoteca sufriera
deterioro de grado tal que no cubra satisfactoriamente las obligaciones del deudor,
siempre que del deudor no reponga la garantia disminuida por el deterioro o la refuerce o
pague en efectivo una cantidad proporcional al deterioro del inmueble , dentro del plazo
de quince dias contados desde la fecha de la notificacién del fiduciario en tal sentido".

Esta hipocresia, se advierte también en la clausula siguiente )Anexo IV Clausula séptima-
Caducidad de Plazos) , segun la cual en caso de incumplimiento el Estado percibira "interés
y las costas y costos que se originen como consecuencia del procedimiento de ejecucién”,
conceptos de los cuales se dispuso privar al acreedor que hubiera incurrido en ellos, como
vimos con anterioridad.

Ni la ley 25.798 ni su decreto reglamentario prevén un mecanismo de defensa del
acreedor, pero no podemos dudar que tiene derecho a oponerse a la inclusion de su
crédito en el sistema. La defensa podra consistir en invocar la inconstitucionalidad de la
norma, por los motivos expuestos u otros, asi como en argumentar las razones por las
cuales considera que el mutuo no es elegible (cuestionar el destino del préstamo, la fecha
de la mora, la condicidn de vivienda Unica, etc.).

El derecho de defensa "en juicio" (art. 18 de la Constitucidn Nacional), supone el derecho
de expresar extrajudicialmente con anterioridad a un eventual juicio la postura defensiva.
La ocasidn conveniente para que el acreedor privado que se considere perjudicado
exprese su
oposicion, sera cuando sea notificado fehacientemente por el deudor del ejercicio de la
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opcién (anexo | art. 62 decreto reglamentario)).

En la hipdtesis que estimamos serd frecuente, en que haya una ejecucién hipotecaria en
tramite , deberd ser el juez ante el cual la misma estd radicada, quien resuelva la eventual
oposicidon y las eventuales inconstitucionalidades planteadas, porque ello implicara la
definicion del caso sometido a su conocimiento, aln cuando no haya sentencia. Con
mayor razén, la cuestién quedara sometida al juez de la causa cuando haya sentencia,
porque entonces estardn en juego la aplicabilidad y efectos de la cosa juzgada, respecto
de lo cual reiteramos que no todas las cuestiones resueltas en juicio ejecutivo son
revisibles en juicio de conocimiento. A todo evento, no debe olvidarse que el juicio
ordinario que se sigue como consecuencia del ejecutivo tramitara ante el mismo juez (art.
62 inciso 6 CPCCN).

Notas al pie:

(1) Colautti, Carlos E. Derechos Humanos, Editorial Universidad , Buenos Aires, 1995 pag.
204 y 205.

(2) Columna de Opinidn, La Ley 29-12-03 pag. 1.

(3) CSIN "Pcia. de San Luis ¢/ Estado Nacional" 5-3-03 Considerando 48 del voto
mayoritario.

(4) Expediente N2 12.127 / 01 Juzgado Nacional de 1a

instancia en lo Civil Ne 54 , fallo le instancia del 9-11-02 Juez Dr. Ricardo Li Rosi. "Piola,
Martin y otros ¢/ Roftiguez, Carlos Daniel s/ ejecucion hipotecaria"

(5) Highton, Federico R. "El fallo Provincia de San Luis: Su repercusion sobre otros
amparos de depdsitos acorralados y sobre otro tipo de acreencias (bancarias, particulares,
hipotecarias)" El Derecho 3-4-03 pag. 1.

(6) XSIN "Banco de Galicia y Buenos Aires s/ solicita

intervencidn urgente en autos Smith Carlos Antonio ¢ PEN s/ sumarisimo" 1-2-02, al cual
se hace una remisidn expresa, en este tema, en los autos Pcia. de San Luis ya citados.
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SUMARIO
FIDEICOMISO-LEASING-CREDITO HIPOTECARIO-EJECUCION HIPOTECARIA

TEXTO
OBJETIVOS DE LA LEY - FUNDAMENTOS
Las estructuras juridicas se transforman de acuerdo a exigencias de la convivencia social
en un tiempo y espacio determinado. En ese caso, las circunstancias provocan lo que
los cientistas politicos llaman "Decision Publica" (Public - Choice).
Cabe recordar la explosidon demografica urbana de la Argentina de los afos 40, que
determind la sancidn de la ley de emergencia habitacional (cuya constitucionalidad fue
cuestionada) y después el brillante andamiaje legal: la "Ley de Propiedad Horizontal".
La escasez de vivienda, mal crénico nacional, agravado por dificultades crediticias, en un
contexto cada vez mds economicista, provocd la necesidad de dictar una ley cuya
Finalidad denunciada es el "Financiamiento de la Vivienda y de la Construccién". Dentro
de las novedosas instituciones que la misma establece, su titulo V,
Arts. 52 al 67, fija un régimen especial de ejecucion hipotecaria.
Dicho régimen determina una preponderante actuacién notarial y minima judicial.
En esta época de recesion, la migracién de capitales pasa a ser una constante. Los
mercados emergentes pelean entre si y compiten en desventaja con los tradicionales,
que aseguran al inversor una mayor seguridad en desmedro de un mejor
rendimiento. El imperativo categdrico es obtener inversiones, posibilitando la celeridad
en los procedimientos. Ello redunda en una merma en las tasas de interés y en una mas
adecuada politica financiera que genere recursos y active el mercado inmobiliario. Por
otra parte descongestiona la administracidn de justicia, permitiendo a los contratantes
resolver privadamente sus conflictos con un minimo de intervencién judicial.
En resumen, el dificil acceso -al crédito y la crisis delentitud de la Justicia son
elementos determinantes de este procedimiento especial.
Tal cual afirmara Hermann Finer, en su Teoria y Practica del
Gobierno Moderno, "... El gobierno es provisional, es una especie de tentativa, es
como un proceso de lo que ha acontecido, de lo que es o fue acertado, aunque
ligeramente diferente, es una transicion hacia el futuro ......
CONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA
Parte de la doctrina ha planteado la inconstitucionalidad de la
Ley N224.441, en lo referente a Ejecucion Hipotecaria, en virtud de la violacién a lo
normado por los articulos 17, 18 y 75, inc.
12, de la Norma Fundamental. Trataremos el tema con la prolijidad que la cuestién
merece.
1.- DERECHO DE PROPIEDAD: El articulo 17 de la Constitucion Nacional sostiene que
nadie puede ser privado de su propiedad "sino en virtud de sentencia fundada en ley".
Esta expresion se aparta de sus fuentes; la Constituciéon de 1826 usaba los términos:
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"Bajo las formalidades de la ley", y el proyecto Alberdi: "En virtud de ley o sentencia
fundada enley". Al respecto, las actas de Ia

Convencion Constituyente nada dicen. Noétese que los tratados internacionales a los
que adherimos contienen estas expresiones:

"Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad" (Declaracion de Derechos
Humanos, ONU, 1948). "Segun formas establecidas por la

Ley" (Pacto de SanJosé de Costa Rica). En el mismo articulo y referente a la
Expropiacion, que implica también ser privado de la propiedad, se utiliza el término
"calificada por ley y previamente indemnizada", la que puede ser establecida
contractualmente en el advenimiento.

Con independencia de que la Constitucién no escapa al principio de
interpretaciéon en todo su contexto, no existe ninguna razdn para determinar que el
conjunto de su articulado sea invariablemente de orden publico, aunque sea de derecho
publico.

Si bien los constitucionalistas nacionales no han efectuado mayores comentarios
al respecto, Bidart Campos (Tratado

Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo |, pag. 323,

1986), sostuvo que los derechos patrimoniales equivalentes al de

Propiedad, pese al amparo constitucional del que disponen, pueden ser renunciados
validamente por sus titulares. Y esta ley, consecuente con ese principio, admite como
fuente este tipo de ejecucion contractual.

Al igual que lainstitucion del arbitraje, "la autonomia de lavoluntad" (art.1197 del
Cadigo Civil) es origen de la pérdida de la propiedad, ya que los bienes del deudor son
la garantia del crédito de los acreedores.

En la misma tesitura y referente a los derechos de ejecucion que el

Banco Hipotecario Nacional tiene, la Corte ha manifestado que no sufren menoscabo
los arts. 17 y 18 de la Constitucidon Nacional ni el principio de la divisién de poderes
(C.S.N. Fallos 249-393).

DERECHO A LA DEFENSA EN JUICIO: Mas sencillo de resolver es la presunta indefension
del deudor ejecutado, que presume la lesidon a la garantia procesal del articulo 18 de la
Constitucién Nacional.

Nada mas alejado de la realidad. Para opinar en contrario nos remitimos alo
dispuesto en la ley de marras: a) El deudor puede interponer diversas defensas (art. 64), y
lograr dejar sin efecto lo actuado por el acreedor. b) Puede impugnar judicialmente lo
actuado vy la liquidacién respectiva, exigiendo también laindemnizacién en
consecuencia (art. 65). c) Puede readquirir la propiedad subastada (art. 66). d) Puede
pedir reduccién del saldo insatisfecho (art. 67).

En el animo de algunos estudiosos se ha llegado a laconclusién de que el Unico
beneficio que el acreedor posee es la eventual celeridad en las tramitaciones.

3.- NORMAS PROCESALES EN LEYES NACIONALES: En nuestra opinion, si bien el
desarrollo metodoldgico de la nueva legislacion no resulta el ideal, desde ya
adelantamos que la consideramos plenamente operativa. Nuestra postura se
fundamenta en que existe una estrecha interdependencia entre las disposiciones de
fondo y de forma que derivan de la naturaleza misma de la hipoteca vy, en este caso en
particular, de la importancia de las reglas del procedimiento para hacer efectiva la
garantia hipotecaria. Es asi como varios preceptos de la ley de fondo estdn destinados
a establecer las modalidades de la ejecucion.

Algunos autores que han opinado del tema, en el sentido de negar la posibilidad de
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aplicacion de las disposiciones de este capitulo respecto a las ejecuciones que se lleven
a cabo en el ambito provincial, mientras no se modifiquen los cédigos procesales
respectivos, fundamentan su objecién en lo dispuesto por el art. 75, inc. 12, de la
Constituciéon Nacional y en que las Provincias conservan todo el poder no delegado a la
Nacidn (art. 121 C.N.), entre ellos, el poder de policia.

Nosotros negamos tal afirmacién. Consideramos que conservan las provincias es todo
lo que concierne a jurisdiccidn, al poder de imperium, por el cual crean sus propias
instituciones y eligen a sus autoridades, entre ellas, a quienes integran el Poder Judicial
(arts. 121,122 y 123 de la C.N.).

En ese sentido debe interpretarse la disposicién referida que surge claramente de su
redaccién: "... Sin que tales Cédigos alteren las jurisdicciones locales". En ningln caso
se ha cuestionado, por ende, la existencia de normas procesales en los cddigos ni en las
leyes de fondo.

Son numerosos los ejemplos de normas de fondo que contienen disposiciones
procesales directrices, que resultan de aplicacion obligatoria en todo el territorio de
la Nacién. Ejemplos:

Juicio de Insania, Ley de Adopcidn, Ley de Locaciones

Urbanas, Ley de Matrimonio Civil, Ley de Prescripcion Adquisitiva,

Ley de Prenda con Registro, etc., y desde hace largo tiempo la

C.S.N. se ha expedido por la validez constitucional; por ello, mal que les resulte a los
partidarios del purismo metodolégico, debera considerarse que el instituto en estudio es
plenamente operativo en todo el territorio de la Nacidn.

Nos preguntamos qué sentido tendria una disposicion que se ordena vigente en todo
el ambito nacional, que no lesiona las jurisdicciones locales y, sin embargo, no podria
aplicarse a los estados miembros hasta que éstos no estableciesen normas procesales
especificas.

El caso de la ejecucion hipotecaria que determina la Ley

N2 24.441 es uno de ellos, y debe resolverse tal como lo han sido otros similares. De
rechazarse esta interpretacion, considerando que Unicamente tiene validez en Capital
Federal, la normaresultaria ineficaz, ya que el Congreso Nacional no ha
modificado el Cddigo Procesal de la Nacidon para este tipo de procedimiento especial.
La Unica modificacion que se ha efectuado es la de su art. 598, que refiere a todas las
ejecuciones hipotecarlas, exclusivamente a partir de la sentencia de trance y remate.

Tal como surge de la exposicion de motivos de la Ley, este tipo de ejecucion
pretende determinar "...la posibilidad de la venta privada de la cosa, con una reducida
intervencidn judicial previa, optativa, destinada a la desocupacion de] inmueble
hipotecado lo cual explica que el contenido de la misma es una disposicidon de fondo, de
aplicacion en todo el orden nacional.

Witthaus y Maffia (Ejecuciones y Procesos Especiales, 1991), con ejemplar claridad
manifestaron, con referencia a las modalidades de la ejecucién hipotecaria, lo siguiente:
"...de nuestro Cddigo

Civil, surge que es una instituciéon de cardcter sustancial con proyecciones procesales
JURISPRUDENCIA: La jurisprudencia existente sobre las facultades del

Congreso Nacional de proceder en tal sentido es pacifica, uniforme y reiterada; basta
citar como ejemplo que se ha sostenido que

"...las leyes de fondo pueden establecer normas procesales cuando deben integrar el
instituto reglado por la ley nacional, sin que por ello afecten la competencia provincial
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para regular el proceso..."

(Cam. Apel. Bahia Blanca, oct. 24 1972, L.L. 149 - 528). Asimismo, se ha dicho que "... la
carencia, en principio, de facultades del gobierno central para legislar en materia
procesal, no impide la posibilidad de que algunas leyes de fondo contengan, al mismo
tiempo, disposiciones de tipo procesal destinadas a garantizar las instituciones creadas
por ellas mismas..." (Cam. Apel. S.

Isidro, nov. 8-966, L.L. 128 - 782).

En igual sentido se indicd que "... la potestad de dictar leyes de naturaleza formal con el
propdsito de asegurar el ejercicio de los derechos substanciales le ha sido reconocido al
Congreso desde nuestros albores institucionales, asi los Cédigos de fondo legislan en
materia de prueba, la Ley de Quiebras, la de Prenda con Registro, la de Letra de Cambioy
Pagaré, etc. " (T.Trab. N2 2 de Pergamino, agosto 8- 1967, L.L. 129-63)

En nuestra Provincia, la Suprema Corte ha sido categérica al asegurar que
cuando la Constitucién Nacional confiere al

Congreso las facultades de dictar la legislaciéon de fondo le reconoce también la
atribucién de dictar normas procedimentales inherentes al funcionamiento de
determinada institucion, si lo estima preciso para que su esencia no resulte subvertida
por las reglas procesales correspondientes a la legislacidn particular de cada provincia... "
(S. Corte Pcia. Bs.As. junio 25-968, L.L.

133-964, 19.254 - 8 DIBA 84-270)

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido que el art. 67, inc. 11,
(hoy 75, inc. 12), de la Constitucidn no impiden se adopten las medidas formales
razonablemente estimadas necesarias para el mejor ejercicio de los derechos
acordados por las leyes comunes de la Nacién... " (C.C. marzo 10 -

972, CS 282 174 JA 972 14 -280) y que "... la facultad constitucional de las
provincias de darse sus propias instituciones locales y legislar sobre procedimientos, no
es Obice a las disposiciones reglamentarias que dicte el Congreso, cuando considere del
caso prescribir formalidades especiales para el ejercicio de determinados derechos
establecidos en los cédigos que le incumbe dictar..." (CS mayo, 11 - 964 C.S.N. 258 -
255).

Los casos citados son sélo algunos de la abundante jurisprudencia que existe y que
ha sido expuesta por otros autores. Sin embargo, queremos resaltar un fallo de Ia
Corte Suprema de

Justicia que avala aun mas la posiciéon que sostenemos y que es de exacta validez
para el tema que estamos tratando: " ... la regulacién de las relaciones entre acreedory
deudor es asunto de exclusiva competencia del Congreso Nacional, lo que alcanza
también a la formay modalidades propias de la ejecucion de los bienes de] deudor... "
(fallos 271 - 140).

Por dltimo, queremos manifestar que en la Revista del Notariado

N2 844, pags. 206y 210, se han transripto fallos de dos salas de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal como consecuencia de la aplicacién de la Ley
N2 24.441, en los casos contemplados por el nuevo art, 598 del Cédigo Procesal de la
Nacidn. De los mismos surge la prevalencia de lavoluntad contractual, el rechazo de
la inconstitucionalidad vy, por ende, el no caracter del orden publico de los derechos
renunciados por las partes.

NATURALEZA DE LA INTERVENCION NOTARIAL

El poder del Estado, su Imperium, Unico e inescindible, se ejerce a través de sus
diversos drganos de gobierno y se cristaliza en actos de coaccidén, sancién y
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coercién. Ya

Calamandrei visualizaba mas funciones que la prevista

Montesquieu en su cldsica doctrina. Funcidn y Organo no son términos coincidentes en la
compleja estructura estatal. Los llamados Poder

Ejecutivo, Legislativo vy Judicial, ejercen simultaneamente actos que exceden lo que su
denominacién supone.

10 - XXIV JORNADA NOTARIAL ARGENTINA

Por otra parte existen, al margen de las enunciadas, funciones administrativas,
coactivas, electivas, representativas, de contralor, fedatarias, atribuibles a una o mas
de las diversas autoridades recipiendarias de la atribucién estatal.

Los notarios ejercen esa potestad fedataria en nombre del

Estado, depositario de la fe publica.

Y ademas de esa funciéon propia, poseen todas aquéllas que el

Poder Publico les confiera; eso es lo que ocurre con el contenido de esta Ley que
pretende crear un procedimiento fuera del ambito de la Justicia y adjudica, de esa
manera, una TAREA AUTONOMA a quienes estan a cargo de la funcién publica,
invistiéndoles de una nueva actividad, al menos en las actas de lanzamiento. Y lo hace
en el ejercicio de su potestad de soberania.

En ese caricter no esta de mas citar las palabras de Diaz de

Guijarro: "El escribano debe utilizar los mismos métodos que el juez y el tratadista utilizan
para analizar el recto sentido de la ley".

(La Fe Pdblica Notarialy la Interpretacidn de la Ley. JA.:

54-52, 28/2/86).

COMPETENCIA TERRITORIAL DEL NOTARIO

La Ley N2 24.441, en sus arts. 68y 69, introduce agregados a los

arts. 980 y 997 del Cédigo Civil, los que han quedado redactados de la siguiente forma:
"Art 980: Para la validez del acto, como instrumento publico es necesario que el oficial
publico obre en los limites de sus atribuciones, respecto a la naturaleza del actoy que
éste se extienda dentro del territorio que se le ha asignado para el ejercicio de sus
funciones.

Los instrumentos publicos extendidos de acuerdo a lo que establece este cddigo
gozan de entera fey producen idénticos efectos en todo el territorio de la
Republica Argentina, cualquiera sea la jurisdiccién donde se hubieren otorgado".
"Art. 997: Las escrituras publicas sélo pueden ser hechas por escribanos publicos, o
por otros funcionarios autorizados para ejercer las mismas funciones.

Cuando un acto fuere otorgado en un territorio para producir efectos en otro, las leyes
locales no podran imponer cargas tributarias ni tasas retributivas que establezcan
diferencias de tratamiento, fundadas en el domicilio de las partes, en el lugar del
cumplimiento de las obligaciones o en el funcionario interviniente".

El espiritu que guid la modificacidn de estos articulos, responde al principio
constitucional sentado en su art. 7 que preceptua:

"...Los actos publicos y procedimientos judiciales de una provincia gozan de entera
fe enlas demds, y el Congreso puede, por leyes generales, determinar cual sera la forma
probatoria de estos actos y procedimientos y los efectos que produciran...".

Por ello, puede vélidamente sostenerse que el agregado producido en el art.
980 de ninguna forma modifica los principios en donde se asienta la jurisdiccion vy
competencia del Notario (art. 127 y sgtes. de laley N2 9020). En igual sentido, el
agregado al art. 997 tampoco lesiona los poderes que se reserva la provincia en su
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facultad legalizante vy disciplinaria, ni en la potestad que le otorga a los notarios en su
circunscripcion.

Simplemente, limita el poder de establecer trabas o barreras de caracter econémico
que irian en detrimento del principio constitucional de la igualdad impositiva.
Sostenemos, ademds, que en caso de tramitar en, jurisdiccidon nacional el proceso
de ejecucion hipotecaria y encontrarse el bien hipotecado en jurisdiccién provincial,
el mandamiento judicial que debe agregarse a las actas respectivas deberd reunir los
recaudos de la Ley N2 22.172 y ser diligenciado por el tramite previsto.

Huelga decir que, en este caso, para las diligencias que se lleven a cabo en
jurisdicciéon provincial se deberd, ineludiblemente recurrir a los servicios de un
Escribano con jurisdiccién territorial sobre el inmueble, ya que, de lo contrario, el
procedimiento podria ser nulo por carecer el funcionario publico de competencia en los
términos del art. 980 del Cddigo Civil y en concordancia con las prescripciones de la ley
local que regula la actuacidn notarial.

No creemos que el art. 62 de la Ley N2 12.990 de Organizacion del
Notariado de la Capital Federal sea de aplicacién en este caso, fundado en las
siguientes razones: a) La citada ley es de cardcter local en el uso de las atribuciones
que el Congreso tiene de legislacion exclusiva sobre el ambito de la Capital
Federal. b) Cuando se habla de la extensidn de la jurisdiccidn, se refiere a los territorios
nacionales existentes al momento de su sancion. c) El Notario ejerce su funcién por
disposicion delaley vy no por delegacién judicial, tal como hemos afirmado. d) En
ningin momento las provincias han delegado enla Nacidn la jurisdiccion de sus
funcionarios publicos.
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TEXTO

La ley 24.441 establecié especificamente el tratamiento a darle a la antigua figura del
fideicomiso. Poco después, mediante el decreto 780/95 se reglamenté esta particular
forma de afectar una porcién de un patrimonio a una finalidad determinada. A partir de
ese afo, poco a poco esta modalidad ha ido adquiriendo relevancia y actualmente se ha
vuelto bastante usual, sobre todo en materia financiera.

Nos proponemos en este trabajo hacer algunas consideraciones con relacién al
tratamiento impositivo de esta figura legal, fundamentalmente en lo que se refiere a la
condicidn o no de sujeto de los distintos impuestos .

En principio, daremos una somera explicacidon de como funciona un fideicomiso, porque
estimamos que es de gran interés. Ante todo, diremos que si bien se usa mucho la forma
financiera de estos contratos, también pueden constituirse fideicomisos no financieros,
cuyo uso no esta tan difundido, tal vez por ser poco conocidos.

En esencia esta figura permite separar parte de cualquier patrimonio con finalidades
especificas de muy diversa indole, es decir que se trata de un contrato con fines
determinados. Es posible desde ceder un inmueble para alquilarlo y obtener una renta
que permita que un hijo costee sus estudios, hasta transmitir bienes para la constitucién
de una empresa que asegure la continuidad de un proyecto de gran envergadura.

Entonces: un propietario de ciertos bienes (inmuebles, créditos, acciones, etc), transmite
los mismos a otra persona (fisica o juridica) con el objeto de que desarrolle una actividad
que conduzca a alcanzar los fines por los cuales se constituye. Los resultados estan
destinados al beneficiario que se designe en el contrato, y una vez cumplida la razén de
ser del fideicomiso, los bienes pasaran a poder de quien sea designado en el contrato.

De tal manera que tenemos el fiduciante (cedente), el fiduciario (receptor de los bienes
que se ocupa de cumplir la finalidad que se establezca), el beneficiario y finalmente, el
fideicomisario que serd el que se convertira en titular de los bienes al finalizar el plazo o
cumplirse la condicion resolutoria. El fiduciante no puede ser a su vez fiduciario, pero si
puede ser beneficiario y/o fideicomisario. El plazo méaximo de duracién de estos contratos
es de 30 anos.

La gran ventaja de esta peculiar forma contractual es que la separacién patrimonial
constituye un ente en si mismo con independencia de las partes, de tal modo que la
quiebra del fiduciante o incluso del fiduciario, no afecta al fideicomiso. Téngase en
cuenta, por ejemplo, que la quiebra del titular de un paquete accionario arrastra también
a las acciones, mientras que en el caso del fideicomiso, los bienes fideicomitidos quedan
absolutamente al margen y contindan por lo tanto asignados a la finalidad para la que
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fueron dispuestos.

En su modalidad financiera, el fiduciario es una entidad financiera o una sociedad
autorizada por la Comisidn Nacional de Valores para operar como agente fiduciario
financiero, y los beneficiarios son los tenedores de los certificados de participacion en el
dominio fiduciario o de los titulos representativos de deuda de los bienes fideicomitidos.

Excede el marco de este trabajo ocuparnos in extenso de esta forma contractual, por lo
cual esta introduccién es al solo efecto resaltar su gran importancia y sentar las bases para
explicar su tratamiento impositivo.

Por empezar, diremos que tanto la ley como el decreto citados no abundan demasiado en
cuanto a la manera de tratar tributariamente este tipo de contratos. El decreto, sin
embargo, sefiala que el fiduciario es responsable de abonar los impuestos por cuenta
ajena en los términos de la ley de procedimiento fiscal. Es decir que le asigha una
responsabilidad como administrador y diriamos que un poco mas.

En el impuesto a las ganancias, el fideicomiso se encuentra incluido dentro del articulo 69
de la ley de dicho impuesto, alcanzado por la tasa general del 35% como cualquier
sociedad de capital y por lo tanto debe ser inscripto en la AFIP bajo la denominacién que
tuviere como "fideicomiso" y presentar declaraciones juradas como cualquier sociedad del
rubro. Sin embargo, cuando el fiduciante adquiera la calidad de beneficiario, el
fideicomiso no es sujeto de este impuesto, y las rentas que pudieran obtenerse quedan
enmarcadas en la tercera categoria en cabeza, precisamente, del fiduciante. Esto es asi en
tanto y en cuanto el fideicomiso no sea financiero, porgue en este caso siempre es
contribuyente del impuesto a las ganancias como una sociedad de capital.

En el IVA, el fideicomiso es sujeto siempre. De manera que sdlo se trata de definir si la
actividad del mismo esta alcanzada por dicho impuesto para que sea necesario inscribirlo
en el mismo.

En el impuesto a los bienes personales también corresponderia la figura del responsable
por deuda ajena en cabeza del fiduciario. De tal modo, éste deberia determinar e ingresar
el impuesto resultante. Sin embargo, dado que el fideicomiso ha sido literalmente
soslayado en la ley de este impuesto, parte de la doctrina sostiene que ha quedado fuera
del ambito del mismo. Pero la ley de creacidn del impuesto a la ganancia minima presunta
dice que todos los fideicomisos no financieros son responsables de dicho impuesto, sin
importar si el fiduciante y el beneficiario coinciden o no.

Cabe consignar también que en el impuesto a los ingresos brutos el fideicomiso es sujeto,
de manera que debera ser inscripto en la Direccidn de Rentas y tributar dicho impuesto
sujeto a las normas generales aplicables, incluyendo el Convenio Multilateral.

En el caso del impuesto de sellos, se han planteado no pocas dudas. Ello en virtud de que
este impuesto grava los contratos a titulo oneroso. Pero la cesién de los bienes a un
fiduciario para que cumpla determinadas funciones no tiene un costo, excepto en todo
caso los honorarios que pudiera llegar a percibir esta persona por su labor. Es decir, la
llamada manda fiduciaria es onerosa, pero no el valor de transmisién de los bienes
fideicomitidos. La transmisién de los bienes suele ser, como en las donaciones, gratuita.
Sin embargo, se han dado casos en que la jurisprudencia se ha volcado por considerar
onerosa tal transmisién de bienes, gravandola con el impuesto de sellos en caso de
corresponder jurisdiccionalmente.

Un parrafo adicional queremos dedicarle al tratamiento impositivo de los titulos valores
representativos de deuda y los certificados de participacién en los fideicomisos
financieros. Las operaciones financieras y prestaciones relativas a su emision, suscripcion,
colocacién, transferencia, amortizacion, intereses y cancelacion asi como también las
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correspondientes a sus garantias estan exentas de IVA. Para esta exencidn es requisito
gue tales titulos sean colocados por oferta publica. Y los resultados provenientes de la
compraventa, cambio, permuta, conversion y disposicidn, asi como también sus intereses,
actualizaciones y ajustes de capital estan exentos del impuesto a las ganancias, siempre
gue se trate de personas fisicas o sucesiones indivisas. ! ;

En resumen, podemos decir que Unicamente el fideicomiso no es sujeto de impuestos en
un Unico caso, que es el del impuesto a las ganancias cuando el fiduciante y el beneficiario
son la misma persona, el fideicomiso es no financiero, y el beneficiario no es residente en
el Exterior.
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I. Nuevas garantias
En el mercado contempordneo, junto a las tradicionales garantias de caracter accesorio a
la deuda, se abre paso una nueva modalidad de cardcter auténomo (2) . Cualquiera de las
dos formas refuerzan la efectividad del derecho del acreedor, sin embargo, en la ultima, el
reforzamiento del crédito es en cierto sentido supe-rior por al menos dos razones. En
primer lugar por la falta de accesoriedad ya que esta modalidad de contrato de garantia es
independiente de los otros contratos con los que funcionalmente puede estar vinculada
en la operacion de garantia (3). Como resultado de lo anterior frente a la reclamacion del
beneficiario, el ga-rante no puede utilizar excepciones basadas en el contrato subyacente.
La ausencia de accesoriedad (4), ademas de inmunizar y fortalecer el crédito en cuestion,
se adecua mejor a las necesidades del trafico mercantil (5), caracterizado por la celeridad
en la celebracién de los negocios, mientras que la discusidn de excepciones a la que da
lugar la accesoriedad es susceptible de retrasar y postergar los cobros (6).

La segunda razén de aquel reforzamiento tiene que ver con el proceso de ejecucion de la
garantia. Algunas de éstas prescinden de la lentitud de los procesos judiciales (7) -
dispendio de tiempo que frecuentemente comulga con la pérdida de valor econdmico de
los bienes -, es decir se autoliquidan (8). En efecto, las garantias autoliquidables admiten
bien un procedimiento que facilita la realizacién inmediata de la cosa, o bien prevén un
valor objetivo de la misma y su adjudicacién automatica al acreedor o a un tercero.

Las garantias a primera demanda (9), los titulos que se comercializan en bolsa, la cesion
de crédito cuando se pacta la facultad de percepcién directa del crédito, la prenda cuando
existe posibilidad de pactar la compra por el acreedor segun precio estimado al
vencimiento, la transmisidn fiduciaria de los bienes en garantia, constituyen algunos de los
ejemplos de funcionamiento de este tipo de garantias auténomas y autoliquidables (10).
De todos éstos, en esta oportunidad se analizard con mas detalle el fideicomiso de
garantia.

El objeto de este trabajo consiste en sefialar algunas de las principales ventajas que
ofrece este tipo de garantias. Hacia este cometido, se indaga en qué consiste la figura y se
superan algunas posibles objeciones (11).

Il. Fideicomiso de garantia: conceptoy caracteristicas

En principio todo fideicomiso tiene una funcién de garantia, incluso aquéllos
denominados de administracion (12). Esta observacion se explica 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 fiduciaria de ciertos bienes y se
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constituye con éstos un patrimonio especial o de afectacién (13). A través de la
constitucién de este patrimonio, de alguna manera se asegura que los bienes se
mantendran afectados exclusivamente al cumplimiento del encargo, pues resultan
"inmunes" a las acciones de los acreedores personales del fiduciante y del propio
fiduciario. Asi, la seguridad, la garantia, es un medio, un instrumento para alcanzar el fin
querido por las partes.

Ahora bien, es posible que la garantia sea querida como fin en si mismo y no como un
mero instrumento. Cuando la seguridad constituye la razén de ser de la figura, 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. De manera que si éste incumple sus compromisos, el fiduciario puede
ejecutar la garantia que constituyen los bienes, cobrarse su crédito o pagar al respectivo
acreedor, y devolver el remanente (14) ; en caso contrario -si el deudor cumple-, el
fiduciario devuelve los bienes al fiduciante, o los transmite a la persona que éste indique.
Con este orden de ideas la figura ha sido definida de la siguiente manera:

"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 obligacién del
constituyente que se pretende garanti-zar, el fiduciario proceda a la venta del bien y
entregue el producto obtenido hasta la concurrencia del crédito al acreedor en cuyo favor
se ha constituido, cancelando asi total o parcialmente la deuda impaga (15)".

Al comienzo de esta descripcién, se ha dicho que las garantias auténomas, bien por la
falta de accesoriedad, bien porque pueden admitir un proceso de ejecucién extrajudicial
refuerzan en mayor medida el crédito garantizado, todo esto en comparacidn con las
garantias tradicionales. En este lugar parece oportu-no formular una aclaracién respecto
al caracter no accesorio del fideicomiso de garantia.

En principio el deudor fiduciante entrega al fiduciario uno o mas bienes en garantia de
cumplimiento de una obligacién propia. Estos bienes "salen" del patrimonio del primero y
estan "especialmente afectados"” a aquel compromiso. Sobre estos bienes recae la
garantia. Econédmicamente no contabilizan ni en el patrimonio del fiduciante, ni en el del
fiduciario (16). Con esta afectacién no se pretende tanto el aseguramiento incondicional
de la obligacién principal, sino la satisfaccion - por la realizacidn de los bienes - de un
deber de indemnizacidn subsidiario (17).

La realizacién de los bienes dados en garantia se condiciona a la presentacion por parte
del beneficiario de ciertos documentos que acrediten el incumplimiento de la obligacién
garantizada, o en términos mas amplios, el presupuesto de exigibilidad de la garantia. En
este caso, la independencia de la garantia no se ve afectada en la medida que el fiduciario
se limita a cumplimentar un examen puramente formal y externo de los documentos
presentados, comprobando que se ajustan al tenor de la garantia (18). Es decir, no se abre
ante el reclamo una discusion sobre el fondo de la obligacién garantizada, que pudiera dar
lugar a la oposicién de excepciones. Semejante amplitud no solo desvirtuaria el caracter
auténomo de la garantia sino que ademas adjudicaria funciones jurisdiccionales a un
particular.

La falta de accesoriedad en el fideicomiso de garantia se relaciona asi, en primer lugar,
con la constitucidén de un patrimonio especial, que permanece inmune a las vicisitudes de
los respectivos patrimonios generales de las partes. Y en segundo lugar, con el andlisis de
indole meramente formal que realiza el fiduciario ante el reclamo previo a la ejecucién de
la garantia (19).

La ley 24.441 denominada Ley para el Financiamiento de la vivienda y la construccion, que
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dedica su primer titulo a la regulacién del contrato de fideicomiso en general (20), no
contiene normas especificas sobre el fideicomiso de garantia. No obstante la omisién no
debe interpretarse como negacion (21), pues es posible desde dos puntos de vista
justificar su admision.

En primer lugar, desde el principio de la autonomia de la voluntad, el cual actia como una
especie de savia vivificadora de los derechos personales (22); y en segundo lugar, en
atencién a la flexibilidad del fideicomiso mismo. Respecto a esto Ultimo hay que recordar
que la figura genérica no tiene una finalidad en si misma, sino que sirve de instrumento
para la realizacién de los mds variados negocios. Desde estas dos perspectivas, es viable
pensar que el legislador si bien sumé a la regulacién general del Fideicomiso, Unicamente
algunas normas relativas al fideicomiso testamentario (23), y al fideicomiso financiero
(24), sin embargo no cerrd con esta especificacion el dmbito de aplicacion de la figura.
Ambas especies constituyen solo un par de ejemplos - quizas los mas complejos - de los
actos a los que puede conducir la aplica-cién de la teoria general del Fideicomiso. Esta
regulaciéon general es factible de ser aplicada a cualquier otro caso con los respectivos
ajustes que requieran las circunstancias particulares.

lll. Principales ventajas

En este lugar se van a sefialar algunas ventajas que ofrece el Fideicomiso de garantia.
Conviene anticipar que este tipo de Fideicomiso no sustituye de ninguna manera ni a la
hipoteca, ni a la prenda. Existen negocios puntuales en los que estos derechos reales de
garantia funcionan adecuadamente, y otros, en los que la utilidad del primero es superior.
El tipo en estudio tiene mayor utilidad y conveniencia en los casos en los que se quiere
asegurar el buen fin de un proyecto (25), poniéndolo a salvo de las contingencias ajenas al
mismo (26), pues presenta el siguiente "plus" de ventajas.

En primer término cabe sefialar que el acreedor fiduciario ostenta una mejor posicién que
el acreedor hipotecario o prendario. Esto es asi porque el deudor fiduciante pierde con la
transferencia de la propiedad fiduciaria el poder de disponer sobre el bien fideicomitido.
En efecto, como consecuencia de la configuracién de un patrimonio especial o de
afectacidn, el deudor fiduciante no puede constituir otros derechos de garantia sobre el
bien, ni ser agredido por embargos, con lo que el acreedor fiduciario se resguarda de que
los bienes salgan a remate por deudas ajenas a la relacion de su crédito. Este ultimo
resguardo no lo ofrece la hipoteca ni la prenda, pues como se sabe el deudor
hipotecario/prendario puede constituir varias hipotecas/prendas y embargos por
diferentes montos hasta completar la valuacién del bien.

La segunda ventaja que ofrece el Fideicomiso de garantia es su caracter autoliquidable. El
acreedor no tiene que someterse a procedimientos judiciales tendientes a subastar los
bienes, sino que puede ejecutarlos extrajudicialmente conforme lo establecido en el acto
constitutivo (27).

IV. Objeciones

En relacidn con la autoliquidacién hay que superar algunas objeciones. La figura en si ha
sido rechazada en su conjunto por varios aspectos (28). Uno de los blancos de la critica lo
constituye precisamente la apertura del procedimiento extrajudicial de ejecucién. Se
considera que si el deudor fiduciante quiere detener la ejecucion alegando el pago de la
deuda, el fiduciario (acreedor o no, beneficiario o no) al expedirse sobre la admisibilidad
del planteamiento, asumiria una funcién del Poder judicial, que no puede ser ejercida por
un particular. Si por cualquier motivo el acreedor fiduciario desatiende el reclamo, y
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procede inaudita parte a la ejecucidn de los bienes, se menoscabaria el derecho de
defensa en juicio y se postergaria el derecho de propiedad. Los criticos del Fideicomiso de
garantia advierten asi considerables vicios de ilicitud a lo largo de toda la tramitacién del
proceso de ejecucién.

Para superar esta critica es preciso en primer lugar dejar muy 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 (29). A fin de evitar que
este fiduciario actie abusivamente llevando adelante la ejecucidn pese al cumplimiento
regular de la obligacién garantizada, las partes frecuentemente pactan en el acto
constitutivo todo lo que tiene que ver con la verificacidon del incumplimiento, la
intervencién del deudor, el procedimiento de ejecucidn, tasaciones a entidades
especificas, etc (30).

Si aun la regulacidn fuera insuficiente o inexistente, la pre-vencién de conductas abusivas
surge del espiritu de la ley 24.441 al hilo de una interpretacién sistematica. En efecto, es
fundamental no olvidar el criterio establecido en el art. 6 para ponderar la conducta del
acreedor fiduciario, conforme al cual éste debera actuar con la prudencia y diligencia de
un buen hombre de negocios sobre la base de la confianza depositada en él. A su vez el
art. 7 dispone que el fiduciario no puede ser dispensado de la obligacién de rendir cuentas
ni del dolo ni de la culpa en que incurra él o sus dependientes (31). Estas disposiciones,
sumadas a las sanciones penales previstas en el Titulo XI de la ley (32), contribuyen a
acotar la discrecionalidad del fiduciario y configuran un mecanismo de proteccion a favor
del deudor (33).

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

Por ultimo, en la perspectiva de prevencion se inscriben también los arts. del Cédigo Civil
respectivos al abuso del derecho y a la buena fe.

Superadas las objeciones, quedan en pie sus principales ventajas. Estas auguran la pronta
consolidacion de una figura que promete mucho al mercado, especialmente en el dmbito
de proyectos de gran envergadura para la economia.

V. Conclusiones

Cabe formular cinco conclusiones:

-El fideicomiso de garantia es un tipo de garantia auténoma autoliquidable

-Se lo puede definir como 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
incum-plimiento de la obligacion del constituyente que se pretende garantizar, el
fiduciario proceda a la venta del bien y entregue el producto obtenido hasta la
concurrencia del crédito al acreedor en cuyo favor se ha constituido, cancelando asi total o
parcialmente la deuda impaga.

-Sus principales ventajas son dos: la inmunidad del acreedor fiduciario frente a acciones
ajenas a su relacidn de crédito y la ejecucion extrajudicial de los bienes.

-Los abusos del acreedor fiduciario se pueden prevenir en el contrato originario mediante
una estipulacién minuciosa del sistema de ejecucion. Con el mismo fin son aplicables los
arts. 6y 7 de la ley 24.441 y las reformas al Cédigo Penal incorporadas en el Titulo Xl de la
ley; también el ejercicio regular de los derechos y la buena fe, principios rectores del
Cddigo Civil.

-La figura se puede constituir para garantizar diversos créditos; especialmente se
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advertiran sus beneficios cuando no sdélo quiera protegerse un crédito sino también el
buen fin de un proyecto a largo plazo.

Notas al pie:

(1) Becaria de Investigacion, Facultad de Derecho, Universidad Austral, Argentina.

(2) La admisidn de estas dos formas de garantias supone previamente distinguir la
garantia de la obligacidn de la del crédito. La primera acepcion responde a la calidad del
patrimonio como garantia comun de los acreedores. Por ella se les reconoce a estos
ultimos derechos de control, medidas de conservacién o cautelares, medidas de ejecucion
individual o colectiva y medidas reparadoras. Desde esta perspectiva la garantia es parte
de la estructura de la obligacién. No se le agrega al acreedor un bien distinto, ni un
deudor mas. Esto si ocurre en la garantia del crédito y con ello se refuerza la efectividad
del derecho del acreedor. Desde esta segunda acepcién, la garantia es una calidad del
crédito y no es parte de la estructura de la obligacidn. Esta acepcién es la que a su vez
admite la distincién entre garantias accesorias y autonomas. Cfr. LORENZETTI, R. L.,
Tratado de los Contratos, T. Ill, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, 479 y s. Las garantias
auténomas aparecieron primeramente en el mercado internacional, pero hoy su uso se
proyecta también en los mercados internos. Precisamente por su ascendencia
internacional, existen diferentes denominaciones para el instituto. Asi, por ejemplo, en
Francia y en Espafia se las conoce como garantias independientes o auténomas, en
Alemania como garantias bancarias, y en Argentina algunos autores prefieren la
denominacion de garantias abstractas. Cfr. ETCHEVERRY, R., Contratos. Parte Especial, 2,
Astrea, Bs. As., 1994, p. 145 y s. Una breve explicacién de las razones que justifican en el
trafico moderno la busqueda de nuevas férmulas de garantia puede verse en: NéNEZ
ZORRILLA, M. C., La problematica actual de las denominadas garantias independientes o
autonomas, Marcial Pons, Madrid, 2001, ps. 15-20.

(3) Es decir la relacién entre el garante y el beneficiario desde un punto de vista
obligacional es auténoma respecto a las circunstancias existentes en las relaciones que
paralelamente se hubieran constituido entre el ordenante de la garantia y el beneficiario,
y entre el ordenante y el banco. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., El contrato auténomo de
garantia. Las garantias a primera demanda, Centro de documentacién bancaria y bursatil,
Madrid, 1995, p. 103 y s. Sobre la no accesoriedad en el contrato de garantia auténomo a
primera demanda: Cfr. CARRASCO PERERA, A., "Las nuevas garantias personales: las
cartas de patrocinio y las garantias a primer requerimiento"”, en AA. VV. Tratado de
garantias en la contratacion mercantil., T. |,.,Civitas, Madrid, 1996, p. 695.

(4) Por ser la accesoriedad un elemento esencial en todo tipo de garantia, parece
oportuno formular la siguiente dilucidacién. En verdad no existen garantias totalmente
independientes, por que una garantia nace para asegurar una obligacion. Es decir, el
concepto mismo de garantia postula el de accesoriedad, por cuanto con este ultimo se
alude a la existencia de algo que se intenta garantizar o convertir en mds seguro, y al que
la garantia hara constante referencia. Esta es la principal manifestacién de la accesoriedad
en cualquier tipo de garantia, y obviamente en las garantias auténomas. La autonomia se
predica desde el punto de vista de la relacion juridica que liga al deudor principal con el
acreedor, pero no respecto al genérico interés econdémico para cuya satisfaccion la
garantia es constituida. Cfr. NéNEZ ZORRILLA, M. C., La problematica actual de las
denominadas garantias independientes o auténomas, op. cit., p. 94 y ss.

(5) Justamente a causa de su accesoriedad la fianza ya no se adecua a las necesidades
actua-les del comercio internacional. Cfr. ETCHEVERRY, R., Contratos. Parte Especial, 2,
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op. cit., p. 149y s.

(6) Los garantes profesionales son los primeros interesados en la constitucion de este
tipo de garantias. Por la sencilla razon de que en sus operaciones activas y pasivas, las
entidades de crédito desean eliminar los costes de inseguridad y, correlativamente, los
costes de litigiosidad que resultarian de oponer excepciones derivadas de las relaciones
basicas entre el deudor y el acreedor. Elinterés logico del garante profesional no es, por
tanto, poder aprovecharse de las defensas y objeciones que frente al acreedor pudiera
utilizar el deudor, sino muy al contrario, desentenderse de semejantes extremos y pactar
con este Ultimo que el riesgo de un pago indebido al acreedor repercuta enteramente
sobre el deudor, que no podrd oponerle dichas objeciones al garante en via de regreso.
De esta forma, el que presta la garantia desplaza sobre las partes de la relacién basica no
sélo el coste de inseguridad (sobre si la prestacién estd o no bien cumplida), sino ademds
las cargas asociadas a la promocién de un litigio. Cfr. NéNEZ ZORRILLA, M. C., La
problemadtica actual de las denominadas garantias independientes o auténomas, op. cit.,
p. 16.

(7) Incluso antes del comienzo del juicio, por un ejemplo un acreedor afianzado, debe
agotar una serie de trdmites previos - obviados también en las garantias a primera
demanda - que comportan en su conjunto una especie de calvario procesal para el
acreedor. Con esta expresion se resume: la acreditacién del incumplimiento del deudor, la
prueba de su insolvencia, para lo cual sera necesario la excusion de todos sus bienes, o
bien la prueba de que carece de bienes suficientes para el cumplimiento de la obligacion
asumida o, en su caso, soportar la oposicidn del fiador de las eventuales excepciones que
a su vez le competan al deudor, sea éste simple o solidario. Cfr. Idem, p. 17.

(8) Cfr. LORENZETTI, R. L., Tratado de los Contratos, T. Ill, op. cit., p. 479y s.

(9) Las Reglas y Usos Uniformes relativas a las garantias contractuales de 1978, de la
Camara de Comercio Internacional (CCl) en su introduccion sefialan que la garantia a
primera demanda es "aquella en la que el pago queda condicionado Unicamente a la
existencia de una simple reclamacidn escrita del beneficiario". Los Unicos
condicionamientos que debera tener en cuenta la citada reclamacién no son
estrictamente condiciones impuesta a la misma, sino los propios términos conforme con
los que se otorgd la garantia. Asi toda reclamacion debera producirse dentro del plazo de
validez fijado para la garantia, siempre que existiera una expresa disposicion al respecto, y
tampoco podra hacerse por un importe superior a la cantidad por la que el banco
(garante) se obligé. Como el pago se produce inmediatamente una vez que el banco
garante haya recibido la reclamacién indicada, estds garantias a primera demanda se
denominan también garantias automaticas - autoliquidables - . El banco no investigara si
tal reclamacion estad justificada, sino que procedera al pago y hara recaer las
consecuencias del mismo sobre el ordenante de la garantia. Serd a éste a quien
correspondera demostrar que el pago obtenido era improcedente y actuar en contra del
beneficiario. Con este orden de ideas el contrato auténomo de garantia a primera
demanda ha sido definido en los siguientes términos: "es aquél por el que el banco
garante se obliga a pagar al beneficiario una cierta cantidad de dinero, cuando éste
notifique a aquél no haber obtenido una determinada prestacién o un cierto resultado
econdmico derivado de la relacién juridica con un tercero”. Cfr. SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, J., El contrato auténomo de garantia. Las garantias a primera demanda, op.
cit., ps. 74 s- 142.

(10) Cfr. LORENZETTI, R. L., Tratado de los Contratos, T. Ill, p.531. Es preciso aclarar
que a pesar de poder incluir todos estos diferentes negocios en una misma categoria, sin
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embargo el grado de autonomia y de autoliquidacidon es diferente en cada uno.

(11) Cabe anticipar que la admision de la figura no es pacifica en la doctrina juridica
argenti-na. Un sector la califica de ilegal e innecesaria. Cfr. PERALTA MARISCAL, L., L.,
"Fideicomiso de Garantia -Neuralgias y cefaleas garantizadas!" en L.L. 2000-D-975.

(12) Cfr. CARREGAL, M. A, "Fideicomiso de garantia: licito y necesario" en L.L. 2000-E-
948.

(13) La teoria del patrimonio afectacién es receptada por nuestro derecho mediante los
arts. 14 a 16. de la ley 24.441 que establecen las reglas por las cuales se regira la nueva
institucion juridica. Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del
patrimonio del fiduciario, del fiduciante y del beneficiario. En la contabilidad del
fiduciario, los bienes integran una simple cuenta de orden, representa una cuenta no
patrimonial y no deberdn confundirse con otros del fiduciario, ni con aquellos
pertenecientes a otros fideicomisos, porque el fiduciario adquiere la propiedad despojada
de su valor econdmico. El fiduciario es un simple soporte juridico de la propiedad. Esto
significa ni mas ni menos, que los bienes fideicomitidos no hacen al fiduciario ni mas rico
ni mas pobre, porque el no tiene el valor patrimonial o econdmico. Ahora bien, hay una
titularidad formal, una y solo una, el fiduciario es el Unico titular del derecho real de
dominio. No se cuestiona la exclusividad de su derecho, el fiduciario no comparte la
titularidad de los bienes con nadie. El beneficiario no tiene ninglin derecho real sobre los
bienes fideicomitidos, simplemente un derecho personal protegido por la ley. Este
derecho personal, si tiene un contenido econdmico, porque cuando el fiduciario le
transmita al beneficiario o fideicomisario los bienes fideicomitidos, éste se enriquecerd
con ellos. Pero y mientras dura el fideicomiso la riqueza o el valor econémico de los
bienes se encuentra instalada dentro del patrimonio separado, siendo este conjunto de
bienes en definitiva, el que crece o decrece, se valoriza o desvaloriza. Cfr. FREIRE, Bettina
V., El fideicomiso. Sus proyecciones en los negocios inmobiliarios. Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1997.

(14) El beneficiario del fideicomiso puede ser el mismo fiduciario u otra persona que
designe el fiduciante. En el primer caso resulta que el fiduciario es el mismo acreedor
garantizado; en el segundo, el fiduciario y el acreedor son dos personas distintas, pero en
todo caso el ultimo serad también el beneficiario. (15) FREIRE, Bettina V., El fideicomiso.
Sus proyecciones en los negocios inmobiliarios. Op. cit., p. 144.

(16) Cfr. MOSSET ITURRASPE, J., " Negocio fiduciario con fines de garantia ", en Revista
de Derecho Privado y Comunitario. Garantias, T. Il, 1994, ps. 66-70.

(17) Frecuentemente la liquidacion de los bienes a que conduce el incumplimiento del
deudor, no coincide en especie con la prestacidn garantizada. En efecto, este tipo de
garantias es muy propicio para asegurar la realizacion de un proyecto o de una obra. En
verdad en este tipo de operaciones se mira mas que a garantizar en sentido técnico el
preciso cumplimiento de la obligacidn, a asegurar una satisfaccion de los intereses
econdmicos del beneficiario, cuando éste quede perjudicado por el incumplimiento del
deudor principal. Esto se realiza mediante una prestacién indemnizatoria, que, se
presenta asi mas que como garantia del crédito, como aseguradora de un interés
econémico. Cfr. NéNEZ ZORRILLA, M. C., La problematica actual de las denominadas
garantias independientes o auténomas, op. cit., p. 22.

(18) Con relacidn a las garantias a primera demanda se ha dicho que el pago de la misma
puede tener lugar a partir de tres solicitudes distintas: a primera demanda pura y simple, a
primera demanda justificada, a primera demanda documentada. Estas formas varian de
acuerdo a la mayor exigencia de requisitos formales. Cualquiera de ellas mantienen sin
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embargo "la autonomia y falta de accesoriedad de la garantia". En especial interesa
subrayar el Ultimo caso por su equiparacién con el fideicomiso de garantia. Cfr. NéNEZ
ZORRILLA, M. C., La problematica actual de las denominadas garantias independientes o
auténomas, op. cit., p. 28.

(19) Se ha dicho en nota 4 que en verdad no existen garantias totalmente independientes.
En el fideicomiso de garantia esto significa que, si bien, ante el incumplimiento del deudor
se ejecutan los bienes sin que se discutan cuestiones derivadas de la relacidn subyacente,
no obstante, la accesoriedad de la garantia entra en juego para reequilibrar la situacién
juridica de las partes, en el caso de que el pago recibido por el beneficiario no se
encuentre justificado por el contrato principal. Asi cuando concurre mala fe en el
beneficiario por reclamacidn abusiva de éste - o por actuacion abusiva del mismo
fiduciario beneficiario - o cuando la obligacidn garantizada resulta ser nula o inexistente, si
bien no se puede detener la ejecucidn, aquellas causas pueden hacerse valer como
fundamento de una eventual accién de repeticiéon. Con lo que, el fiduciante podria repetir
del beneficiario - fiduciario o no - lo que se ha cobrado indebidamente. Sobre la relacion
entre autonomia y accesoriedad en la garantia auténoma a primera demanda ver: NéNEZ
ZORRILLA, M. C., La problematica actual de las denominadas garantias independientes o
auténomas, op. cit., p. 94 y ss.

(20) Ley N2 24.441, B.0O. 16/1/95, se conoce por razones politicas mas que juridicas como
Ley para el Financiamiento de la Vivienda y la Construccidn. La finalidad ultima que tuvo
en miras el legislador con esta herramienta fue dotar al ordenamiento juridico de las
herramientas necesarias para poner en marcha un proceso de reactivacién de la economia
a partir de la industria de la construccion. No obstante esta finalidad, la ley alcanza a los
bienes muebles, a pesar de que por su denominacién se pueda pensar que solo se trata de
una norma aplicable a los inmuebles. Asi, por ejemplo, el fideicomiso funciona también
con cosas muebles.

(21) El silencio constituye en ultima instancia una cuestiéon de politica legislativa.

(22) Es el principio de autonomia de la voluntad que autoriza a celebrar contratos
atipicos -innominados en la terminologia de Vélez- el que fundamenta la realizacién de
esta especie de negocios con los limites de siempre. Cfr. ITURBIDE, G. y PEPE, M.,
"Fideicomisos de garantia" en J.A. 1998-1-718.; este mismo principio fundamenta - entre
otras razones - la admisibilidad de la garantia a primer requerimiento en el Derecho
argentino. Cfr. ALEGRIA, H., "Las garantias abstractas o a primer demanda en el derecho
moderno y en el Proyecto de Unificacién argentino, RDCO, 1987-687; lo propio en el
Derecho espafiol: SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., El contrato auténomo de garantia. Las
garantias a primera demanda, op. cit., p. 134; CARRASCO PERERA, A., "Las nuevas
garantias personales: las cartas de patrocinio y las garantias a primer requerimiento"”, en
AA. VV. Tratado de garantias en la contratacién mercantil., T. |, . op. cit., ps. 686y ss.
(23) Cfr. Art. 3. Pueden ser fuente del fideicomiso: el contrato y el testamento. No
obstante este reconocimiento del legislador, casi todo el articulado se dedica casi en
exclusiva al fi-deicomiso de origen contractual. Esta orientacidn manifiesta la preferencia
del legislador. En este sentido: LOPEZ DE ZAVALIA, F. J., Tratado de los Contratos, T. V,
Zavalia, Bs. As., 1995, p. 704.

(24) Art. 19vys.

(25) El ambito mas propicio de este garantia son los negocios inmobiliarios. En efecto, la
construccion de obras de gran envergadura requieren en su mayoria plazos de duracidn
relativamente prolongados, cuantiosas inversiones, asi como también suponen la
contratacidn de un buen nimero de personas. Durante estos periodos la inmunizacién a
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toda accidn ajena a la obra, en la medida que evita el dispendio vano de tiempo y dinero,
contribuye a su buen fin. Por eso de alguna manera el fideicomiso de garantia protege su
realizacion.

(26) Cfr. CARREGAL, M. A., "Fideicomiso de garantia: licito y necesario", op. cit. Explicita
Carregal que no se trata de preferir una u otra garantia. Cada cual tiene sus
particularidades y segun la caracteristicas de los casos convendra uno u otro tipo. Silo
gue se trata de proteger es el proyecto, el fideicomiso de garantia se torna necesario, pues
la eventual ejecucidn de hipotecas o embargos ajenos a la relacidn de crédito podrian
frustar el buen fin del negocio.

(27) Cfr. LORENZETTI, R. L., Tratado de los Contratos, T. lll, op. cit.,p. 353

Entre las criticas se dice que no es una figura contemplada en la ley; que viola el numerus
clausus de los derechos reales; que beneficia sélo al acreedor; que la ejecucién
extrajudicial viola el derecho de defensa del deudor y menoscaba el derecho de propiedad
por lo que la especie trasgrede la CN, etc. En definitiva se concluye que sélo es garantia de
neuralgias y cefaleas. Estas objeciones pueden verse en: PERALTA MARISCAL, L.,
"(Fideicomiso de garantia? -Neuralgias y cefaleas garantizadas! op.cit.; cada una de las
criticas han sido respondidas acabadamente por Carregal en el articulo citado en nota 12.
(29) Cfr. FREIRE, Betina, El fideicomiso. Sus proyecciones en los negocios inmobiliarios.,
op. cit., p. 147. La autora citando a Batiza sostiene que han sido aisladas las opiniones en
contra de esta forma de fideicomiso y que dicha posicién es minoritaria en la doctrina.
(30) Cfr. idem p. 154. FREIRE considera que en principio el fiduciario no esta obligado a
realizar consultas previas ni al fiduciante ni al beneficiario para realizar los actos de
disposicion que sean necesarios para concretar los fines del fideicomiso; sin embargo las
partes sobre la base de la autonomia de la voluntad podrian pactar algo distinto. Se ha
dicho en nota 24 que si se ejecutaran los bienes, no obstante la mala fe en el beneficiario,
la nulidad o inexistencia de la obligacién garantizada, estas causas pueden hacerse valer
como fundamento de una eventual accién de repeticidon. Es decir, el fiduciante puede
repetir del beneficiario - fiduciario o no - lo que éste cobrd injustamente. (31) Esta
obligacion no puede ser dispensada, ni contractualmente ni por disposicién testamentaria
y resulta por este motivo de caracter esencial y primordial. Se ha dicho que de alguna
manera esta exigencia desdibuja la "confianza" que inspira la formalizacion del negocio
fiduciario. Cfr. BARBIERI, P., Contratos de empresa, Editorial Universidad, Bs. As., 1998,
p. 124. Pensamos que esta obligacion, lejos de desdibujar la confianza, simplemente la
juridiza.

(32) El art. 82 incorpora tres nuevos incisos -12,13,14- al art. 173 del Cddigo Penal. La
finalidad de todos ellos es penar cualquier abuso en las facultades de quien posea un
mejor posicionamiento en la relacién juridica.

(33) Cfr. FREIRE, Betina, El fideicomiso. Sus proyecciones en los negocios inmobiliarios.,
op. cit., p. 154.
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TEXTO
1) El Fideicomiso Ordinario

Con el objeto de una mejor exposicion, desarrollo y compresion del tema elegido,
consideramos necesario comenzar con una breve resefa del concepto de fideicomiso
ordinario, y sus lineamientos previstos tanto por la ley 24.441 como por el Cédigo Civil,
para luego entrar en el andlisis de este tipo de fideicomiso especial, como lo es el de
garantia, con todo la problematica que genera ante la ausencia de regulacién legal
especifica.

La ley 24.441, en su art. 1 define esta figura de la siguiente manera: "Habra fideicomiso
cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados
a otra (fiduciario), quién se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el
contrato (beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al
fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario".

El fideicomiso como contrato debe reunir los elementos esenciales y particulares,
enunciados por la teoria general del contrato. Las partes del contrato son dos: quien
transmite la propiedad de bienes determinados (fiduciante) y quien recibe esa propiedad
(fiduciario) sujeta a un plazo o a una condicidn, finalidad también precitada en el contrato.
El "beneficiario"” no es "parte", sino tercero en el negocio.

Explica la doctrina que los elementos del negocio fiduciario son:

a) La confianza entre fiduciante y fiduciario.

b) Doble juego de relaciones: real y obligacional.

c) Legitimacion del fiduciario para contratar respecto del bien fideicomitido.

Asi también se afirma que este contrato presenta una heterodoxa realidad estableciendo
qgue hay un aspecto interno que vincula al fiduciante y al fiduciario, que a su vez, exhibe un
aspecto obligacional y otro real: el fiduciante transmite la propiedad de un bien al
fiduciario (derecho real) y celebra un contrato con obligaciones para el fiduciario (derecho
personal). La transmisién del derecho real basada en la confianza, es limitada por las
obligaciones que se pactan en el contrato.

El contrato puede obedecer a una causa de garantia, custodia, administracién o inversion.
La finalidad tipica del contrato de fideicomiso es la transmisidn de una propiedad
fiduciaria, que se caracteriza por constituir una excepcion a la regla de la transmisién
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dominial definitiva, ya que luego del cumplimiento de un plazo o condicidn, el fiduciario
debe transmitirla. Asi el dominio detentado por el fiduciario es un "dominio imperfecto"
en los términos de los arts. 2507, 2661y 2662 del C.C. y por ello, sus facultades estdn
disminuidas.

En consecuencia, este reciente instituto desarrollado por la ley 24.441, que se encontraba
perdido en un articulo del Codigo de Vélez (art. 2662), constituye una excepcién a la regla
de la transmisidon dominial definitiva, y al principio que nadie puede transmitir un derecho
mejor que el que detenta, en razén que el fiduciante transmite su propiedad perfecta al
fiduciario, quien a partir de tal transmisidn, comenzard a detentar la propiedad fiduciaria
de los bienes transmitidos, en la forma y a los fines delimitados por el encargo efectuado
por el fiduciante, constituyendo un patrimonio separado y afectado a fines determinados.
El Fiduciante es parte en el contrato de fideicomiso y es quien transmite la propiedad
fiduciaria de los bienes, debiendo tener capacidad para disponer de los mismos, es quien
instruye al fiduciario sobre el cometido que debera cumplir.

El Fiduciario también es parte en el contrato, siendo quien recibe la titularidad del bien,
obligdndose a administrarlo y luego transmitirlo, es quien resulta depositario de la
confianza, siendo la mayoria de los casos, un profesional experto. Se encarga de la
administracién de los bienes y como tal se asimila a un mandatario, con obligaciones que
cumplir con las instrucciones recibidas y las correspondientes a un estandar profesional.
El art. 5 de la ley 24.441 dice que: "... podra ser cualquier persona fisica o juridica. Solo
podrdan ofrecerse al publico para actuar como fiduciarios las entidades financieras
autorizadas a funcionar como tales sujetas a las disposiciones de la ley respectiva y las
personas juridicas que autorice la Comisién Nacional de Valores quien establecera los
requisitos que deban cumplir"

El Beneficiario NO es parte en el contrato, sino beneficiario de la estipulacién que se
realiza en su favor. La ley 24.441 (art. 29) dice que: "El contrato debera individualizar al
beneficiario, quien podra ser una persona fisica o juridica, que puede o no existir al tiempo
del otorgamiento del contrato; en este Ultimo caso, deberan constar los datos que
permitan su individualizacion futura."

El Fideicomisario NO es parte, sino el destinatario natural de los bienes fideicomitidos y
un beneficiario eventual en el caso de que ningun beneficiario aceptare. En la ley 24.441
solo se menciona como sujeto, pero no se define su rol.

2) Del Fideicomiso de Garantia

2.1) Breve andlisis de los antecedentes histdricos.

Como punto de partida, para analizar el fideicomiso de garantia nos referiremos a sus
antecedentes histdricos y asi en primer lugar nos ocuparemos de la fiducia cum creditore
contracta, que fue la forma mas primitiva del derecho romano de constituir una garantia
real.

Segun relatan los historiadores, consistia en el contrato por el cual el deudor (fiduciante)
transmitia la propiedad de una cosa al acreedor (fiduciario) en garantia de la obligacidon
que los vinculaba, mediante las formas de la mancipatio o de la in iure cesio,
concertdandose al mismo tiempo un pacto (pactum fiducie), por el cual el acreedor se
obligaba bajo su palabra (FIDES) a restituir la cosa al deudor cuando fuera satisfecha la
deuda. En cambio, si el deudor no pagaba en término se consolidaba la propiedad en
cabeza del acreedor y no quedaba obligado a restituir suma alguna al deudor, aun cuando
su valor excediese el crédito que garantizaba. Si el acreedor habia sido autorizado por el
pacto a vender (pactum de vendendo), el deudor tenia derecho personal a cobrar la
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diferencia entre el precio de la venta y el monto de la deuda pagada (superflum).

En un principio se tratd de un negocio basado puramente en la confianza (FIDES), pues el
deudor debia confiar exclusivamente en la buena fe de su acreedor, de quien dependia el
cumplimiento de lo pactado, asumiendo el deudor el riesgo de que la cosa no le fuera
retransmitida al cumplir la obligacion.

Debe destacarse que en la fiducia romana el acreedor fiduciario era el propietario
quiritario de la cosa fideicomitida en garantia y esta propiedad la ejercia en nombre,
cuenta e interés propio. Como propietario gozaba de los atributos de su derecho y se
comportaba como tal frente a los terceros.

En realidad la fiducia constituia una sdlida garantia para el acreedor, pero resultaba
desventajosa para el deudor, quien, privado del uso y goce de la cosa, quedaba librado
exclusivamente a la bona fides del acreedor y sin accién real para recobrarla cuando la
cosa era dispuesta contra su voluntad.

Si bien el Derecho Romano no distinguia las categorias de los derechos reales y
personales, si lo hizo con las acciones reales y personales, y caracterizo a la fiducia dentro
de esta Ultima categoria.

Toca en segundo lugar ocuparnos del antecedente anglosajon, el trust. Ambos pueden
ser englobados bajo la ribrica comun de los negocios de confianza, pero la cultura juridica
anglosajona incorpora a través de su evolucion histérica un elemento distintivo que es el
fraccionamiento del derecho de propiedad en un dominium legitimun que convierte al
fiduciario en propietario formal, y en un dominium naturale que reserva en el fiduciante la
propiedad material, y el reconocimiento a favor de este ultimo de un auténtico derecho
real y no meramente obligacional.

En su esencia el trust es un negocio juridico en virtud del cual una persona (el settlor) deja
de ser el propietario de un bien objeto de administracion, transfiriendo la titularidad
nominal a otra (el truster) y la titularidad real a una tercera persona beneficiaria (the
beneficial owner), calidad ésta que también puede revestir el settlor. En su estructura
intervienen tres sujetos y se opera la fractura del derecho de propiedad en dos: la
propiedad formal del fiduciario y la propiedad sustancial o econédmica del o de los
beneficiarios. En este esquema el trustee (fiduciario) es un gestor patrimonial de bienes
ajenos vy los fiduciarios, titulares de un derecho real frente al trustee y los terceros.

A diferencia del negocio fiduciario romano, cuya caracteristica esencial reside en la
potestad de abuso por parte de la persona en la que se deposita la confianza (fiduciario),
en el trust esa relacion de confianza queda regulada estrictamente por la ley y en el
ambito de los derechos y obligaciones respectivos del settlor, el trustee y los beneficiarios.
La referencia hecha a las fuentes no es inocente, ya que la doctrina nacional discrepa
respecto a la que le ha servido de fuente al legislador esto es si el fideicomiso receptado
responde a la forma pura del trust o si el legislador nacional ha sido original, y sin perder
de vista a la antigua figura romana, regula el fideicomiso desde una perspectiva diferente.
Las cuestiones tratadas mds adelante respecto a la confluencia de los roles de fiduciario y
beneficiario en una misma persona, se encuentran estrechamente vinculadas con la
posicion que se adopte a este respecto.

Parece prudente sostener en un primer analisis que el legislador argentino ha optado por
una transmision de propiedad imperfecta con base en la confianza, pero con limitaciones
legales importantes, que sumadas a las imprescindibles precisiones contractuales del
pacto, disminuyen los riesgos de la fiducia romana. Y sin que ello implique admitir la
estructura de la doble propiedad del trust, llega a efectos juridicos analogos al configurar
la propiedad fiduciaria como patrimonio separado.
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2.2.) De la viabilidad juridica y practica de la figura.

El instituto en estudio, podria definirse como el contrato mediante el cual el fiduciante
transfiere la propiedad (fiduciaria) de uno o mas bienes a un fiduciario con la finalidad de
garantizar con ellos, o con su producido, el cumplimiento de ciertas obligaciones a cargo
de aquél o de un tercero, designando como beneficiario al acreedor o un tercero en cuyo
favor, en caso de incumplimiento se pagard la obligacidn principal garantizada, segun lo
previsto en la convencion fiduciaria. Sin embargo, el hecho de que la ley de fideicomiso no
refiere a esta figura, ha permitido a alguna doctrina cuestionar la posibilidad de su
aplicacion en nuestro Derecho, Sumado a este argumento, se refieren otros tales como:

- El instituto es violatorio del derecho de defensa y la garantia del debido proceso
(art. 18 CN), ya que la ejecucién por deudas, es resorte exclusivo del Poder Judicial.

- Es violatorio de la prohibicidon contenida en el art. 3222 del Cédigo Civil.

- La figura es innecesaria al prever el Cddigo Civil los derechos reales de garantia, los que
son suficientes para proteger cualquier crédito.

- El numerus clausus que suponen los derechos reales (y entre ellos los de garantia),
impiden que se cree uno por contrato.

- El fideicomiso es un contrato de confianza, mientras que en esta figura el deudor
(fiduciante) no deposita su confianza en el fiduciario, quien generalmente serd designado
por el acreedor.

Pensamos que estas cuestiones no resultan irrefutables. Por el contrario en primer lugar
no debemos olvidar que en materia contractual rige el principio de autonomia de la
voluntad (art. 1197 C.C.) de modo que aquello que no esté prohibido se encuentra
permitido, con los limites de la buena fe, la equidad, el abuso de derecho, etc. Este
principio del Derecho Privado encuentra respaldo constitucional en el art. 19 de la CN.
Mas aun, el proyecto de Cédigo Civil del afio 1998, lo regula de modo especifico, lo que
nos autoriza a afirmar que su inclusion en el Derecho Positivo tiene importante respaldo
doctrinario.

El bien que se realiza (o incluso con cuyas rentas se abona la deuda) no esta en el
patrimonio del deudor, El fiduciario no resuelve una controversia; sélo comprueba una
situacién factica y cumple el encargo efectuado en un contrato, por lo que no nos
encontramos con una "ejecucion" en sentido procesal.

Entendemos que no hay violacién de la prohibicién dispuesta por el art. 3222 del CC que
dispone "que es nula toda cldusula que autorice al acreedor a apropiarse de la prenda,
aun cuando ésta sea de menor valor que la deuda, o a disponer de ella fuera de los modos
establecidos". Ello es asi, ya que el acreedor no se queda con la cosa. El acreedor
garantizado, al satisfacer su acreencia por medio del fideicomiso, nada recibe proveniente
del patrimonio del deudor sino del fiduciario, de ahi que mal puede apropiarse de algo
que no le pertenece al deudor. El fiduciario es un propietario imperfecto que dispone los
bienes de su pertenencia en la esfera del patrimonio separado. En las garantias reales el
deudor grava bienes que conserva en su patrimonio y por ello resulta aplicable el articulo
mencionado, situacidn que no sucede en el fideicomiso de garantia,

Pensar que las garantias reguladas alcanzan y son suficientes para satisfacer las
necesidades de los negocios nos muestra al Derecho como una petrificacidon. Por el
contrario, nuestra concepcién del Derecho se vincula con el dinamismo, con la evolucidn,
con la capacidad de captar las diferentes realidades y necesidades sociales, brindando
respuestas que las satisfagan. El Derecho debe "crecer" y acompafiar los cambios
econdmicos y sociales con respuestas razonables y justas.
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Los derechos que surgen para el acreedor en modo alguno suponen una garantia real. El
acreedor tiene el derecho personal de exigirle al fiduciario el cumplimiento de un
contrato, ya sea en calidad de tercero beneficiario de una estipulacién o como contraparte
de un negocio de garantia celebrado con el fiduciario en virtud de la manda otorgada por
el fiduciante en el contrato de fideicomiso (segun la forma que adopte el instituto)
Tampoco es concluyente la afirmacidn de la falta de confianza del fiduciante respecto del
fiduciario. En primer lugar, tratandose de un contrato, el fiduciario deberia ser elegido por
el fiduciante o al menos con el acuerdo entre fiduciante y acreedor beneficiario, quien en
definitiva si confié en el fiduciante deudor. Por otra parte, el abuso en el que
eventualmente pudiera incurrir el fiduciario, encuentra soluciones preventivas con una
clara y precisa delimitacidn de sus facultades en el contrato y posteriormente, con la
posibilidad de remocién del fiduciario que consagra la Ley 24441.

A la par de su posibilidad desde el punto de vista juridico, encontramos en este instituto
una serie de conveniencias practicas para los interesados.

- Es usual que los acreedores exijan la constitucion de garantias personales aun frente a
deudores solventes, poniendo a éstos en el compromiso de recurrir a terceros (fiadores o
avalistas) a fin de satisfacer los requerimientos del acreedor.. El fideicomiso de garantia
permite que el deudor con sus propios bienes obtenga ese objetivo, mediante la gestidn
del fiduciario.

- En este tipo de negocio la Unica finalidad puede no ser solamente la garantia, porque
normalmente ella va acompafiada de otras funciones no menos importantes para el
fiduciario, como la de administrar, conservar los bienes fideicomitidos, etc. Piénsese que
un deudor que irremisiblemente perdera un bien por la ejecuciéon que de él haga su
acreedor, es posible que no ponga en el mismo los cuidados y diligencia esperados,
redundando ello en una pérdida de su valor de trascendencia tanto para el acreedor como
para el propio deudor. En cambio, estando el patrimonio en poder de un fiduciario, a
través de los actos de administracién se logra la mejor conservacion y el beneficio para
todos. También puede llegarse paulatinamente al cumplimiento de la obligacién. Asi
puede alquilar la cosa, si es fructifera podra realizar los frutos, si son créditos percibir las
rentas, y aplicar los fondos obtenidos al pago de la deuda, de conformidad a la manda del
negocio.

- Se apunta también que en situaciones excepcionales, la figura del fideicomiso de
garantia ofrecid una ventaja respecto de los procesos de ejecucion judicial o especial, con
motivo de la situacién de emergencia vivida en nuestro pais y que dio origen a la sancidn
de la ley 25563 que suspendié los remates de los deudores por 180 dias. Resulta evidente
que esta ley no alcanzé a los fideicomisos de garantias ya que los bienes fideicomitidos
salieron del patrimonio del deudor para conformar un patrimonio separado.

- La constitucién del negocio fiduciario suele resultar mas econémica que otra garantia de
tipo real como la hipoteca o la prenda.

- Obvia el proceso judicial de ejecucion y las demoras que lo caracterizan.

- Es una garantia autoliquidable por excelencia.

- Estd fuera de la drbita concursal o la quiebra del deudor garantizado, salvo fraude ya que
la propiedad fideicomitida es del fiduciario y no del deudor (art. 15 de la ley 24.441)

- Permite la realizacién de la garantia a valores de mercado por medio de un
procedimiento agil y extrajudicial sin los costos, demoras y manejos especulativos que con
frecuencia se producen en las subastas judiciales. Esto representa un beneficio no sélo
para el acreedor-beneficiario sino también para el deudor-fiduciante en su calidad de
beneficiario eventual de los remanentes de dicha realizacién.
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- El fideicomiso de garantia en comparacidn con otras garantias, en particular las reales,
como la prenday la hipoteca, tiene una caracteristica comun: el acreedor garantizado con
fiducia de garantia goza de un pago preferencial sobre los demas acreedores del deudor.
No en virtud de un privilegio sobre la cosa, sino simplemente porque los bienes no estan
en el patrimonio del deudor sino en el patrimonio separado de bienes del fiduciario.

- Pueden rotar y sucederse acreedores garantizados sin necesidad de modificar el
fideicomiso, bastando simples actos de egresos de acreedores desinteresados e ingreso de
nuevos acreedores.

- Frente a la hipoteca o la prenda es mds econdmica en su constitucidon o modificacién, y
la realizacién es mas predecible ya que se encuentra estipulado en el contrato y no se
encuentra sometida a las contingencias que un proceso judicial puede conllevar.

- Su empleo reduce el costo del crédito que a la postre soporta el deudor.

- Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado que se encuentra exento
de la agresion de los acreedores de cualquiera de las partes.

2.3) Un problema crucial: la posicién del acreedor.

El Fideicomiso de Garantia admite en la practica algunas variantes de funcionamiento que
posicionan al acreedor en diferentes roles y que seguidamente analizaremos.

La primera de ellas es su forma mas simple: el fiduciante-deudor transmite la propiedad
fiduciaria de algun o algunos bienes al fiduciario-garante para que éste los administre y
con el producido de su administracion o incluso de su venta, satisfaga al beneficiario-
acreedor una vez verificado el incumplimiento del fiduciante. En definitiva el acreedor
gueda vinculado al Fideicomiso en virtud de la aceptacidon que lo ubica siempre como
tercero beneficiario.

Otra posibilidad que se admite, es aquella segun la cual el fiduciante-deudor contrata con
un fiduciario al que le traspasa los bienes fideicomitidos con la manda de contratar con los
acreedores que le indique una garantia que luego hara efectiva hasta el limite del
patrimonio fideicomitido. Aqui, el acreedor resulta co-contratante del fiduciario en un
negocio de garantia diferente del fideicomiso y por tanto no sujeto a sus contingencias,
funcionando como una garantia abstracta que mejora la posicion del acreedor segin
autorizada doctrina.

Finalmente, encontramos aquella modalidad de contratacion en la que el fiduciante-
deudor transmite la propiedad fiduciaria de ciertos bienes al fiduciario-acreedor quien
serd el encargado de su realizacién ante el incumplimiento de la primera. Anticipamos
desde ya nuestra posicién en contra de esta posibilidad de contratacion.

En efecto, encontramos en la ultima hipétesis apuntada un claro conflicto de intereses.
Aquellos que sostienen su posibilidad afirman que no esta prohibido expresamente, luego
estd permitido En apoyatura recuerdan también que el proyecto de Cddigo Civil de 1998
claramente lo admite, puesto que habiendo sentado la regla de la prohibicidon de asumir
ambos roles (art.1459 in fine) se establece la excepcidn para el fideicomiso en garantia,
permitiendo entonces que el fiduciario sea beneficiario, siempre que sea una entidad
financiera. Agregan que no existe conflicto de intereses puesto que tanto deudor como
acreedor buscardn el mejor precio posible de realizacién de la propiedad fiduciaria.

Sin embargo, sostenemos que existen una serie de razones juridicas y practicas que
autorizan a desestimar su procedencia.

- La Ley 24441 exige en su art. 2 que el contrato "individualice" al beneficiario, lo que no
haria falta si fuera parte.

- La Ley 24441 impone al fiduciario la irreductible obligacion de rendir cuentas, lo que no
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tendria sentido ni ldgica alguna porque en la especie analizada lo tendria que hacer a si
mismo.

- Las Circulares del BCRA que oficializan al Fideicomiso de Garantia (A 4491y A 4501)
expresamente niegan a la entidad prestamista la posibilidad de ser fiduciario.

- El fiduciario no puede retener para si los bienes dados en fideicomiso

- Aun si el acreedor-fiduciario no retuviera la propiedad fiduciaria para si por la
prohibicién legal recién apuntada, no tendria la objetividad requerida respecto de la
oportunidad y las condiciones de realizacidn de los bienes fideicomitidos. En efecto, el es
parte de la relacién-base que le da su calidad de acreedor y va a ser el incumplimiento de
ella lo que autorice la realizacién de la garantia. (Qué objetividad tendra el acreedor para
interpretar la mora, o incluso para discernir cual es el mejor precio de realizacién en casos
en que el precio obtenido alcance solamente para satisfacer su acreencia? Pensamos que
ninguna objetividad y tampoco entonces tendria la imparcialidad necesaria su calidad de
fiduciario.

- Si el fiduciario es el propio beneficiario no hay gestion en favor de otro y el fideicomiso
careceria de sentido.

- La circunstancia de que la Ley de Fideicomiso no sea de exclusiva fuente romanista,
apoya la imposibilidad de funcion dual del acreedor (beneficiario-fiduciario) que viene del
trust anglosajon.

- Es ilustrativo que aun la doctrina que admite la convergencia de los roles de beneficiario
y fiduciario, en algunos casos aconseja en la practica evitar que el acreedor revista la
calidad de fiduciario, y en otros casos sugiere para estas situaciones la realizacién de los
bienes por via judicial, haciendo aplicacion analdgica de los arts. 3224 del C.Civil y 585 del
C.Com., cuando se trate de bienes muebles, y subasta publica cuando se trate de
inmuebles, en ausencia de estipulacidén en el pactum fiduciae Esto, a nuestro entender es
reconocer implicitamente el conflicto de intereses apuntado supra.

2.4) Larealizacién de los bienes

Ante el incumplimiento del deudor-fiduciante y la consecuente necesidad de hacer
efectiva la garantia, hay quienes propugnan un criterio de compatibilizacion del ius
vendendi con los procedimientos de realizacién previstos especificamente para las
garantias reales. Asi, se propugna aplicar analdégicamente el procedimiento especial de la
hipoteca, si es inmueble, el remate si es cosa mueble (art. 585 del C. Com.) y la ejecucién
privada prendaria si es mueble registrable (art. 39 Ley 12.962). También esta es la via que
sigue el proyecto de cédigo civil unificado de 1998 en su articulo 1466 para el caso que el
fiduciario sea la entidad acreedora.

Por el contrario, adherimos con algln condicionamiento a la posicidn conforme la cual el
fiduciario tiene la facultad de vender privadamente el asiento de la garantia, sin necesidad
de acudir a la ejecucién judicial. Se afirma que esta facultad estd comprendida en el ius
vendendi que le concede la ley (art. 17 LF), salvo estipulacién en contrario; derecho que -
recordemos- no esta sujeto a procedimiento alguno. Se explica que esta modalidad de
realizaciéon también interesa al fiduciante en su calidad de beneficiario residual. Su interés
es que el bien se enajene al mayor valor del mercado, a fin de evitar que se afecte su
derecho al remanente del precio. Este mayor valor no se alcanza en las subastas judiciales
ni en los remates privados no judiciales.

Esta posicidn exige un claro facultamiento del fiduciario y mecanismos de difusidn de la
realizacion de los bienes. Es asi que el contrato debe prever en forma claray
circunstanciada como se verifica el incumplimiento del fiduciante mediante un hecho o
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manifestacion objetivo y externo, suficientemente descripto; y cémo sera el
procedimiento de realizacidn de la garantia. En lo atinente al precio de venta, podra por
ejemplo delegar la tasacidn en un perito, para asegurar la imparcialidad. En fin, el
acuerdo debera ser completo y claro con exacta determinacién de las circunstancias
referidas, con el fin de lograr absoluta transparencia y con ella la preservacion de los
derechos del acreedor-beneficiario, del deudor-fiduciante y eventual beneficiario residual
e incluso de terceros acreedores del deudor que puedan tener legitimas aspiraciones
sobre el remanente de la realizacién.

3) Conclusiones

En virtud de los argumentos expuestos, proponemos que estas V Jornadas Rosarinas de
Derecho Civil recomienden:

1) El Fideicomiso de Garantia es un negocio que resulta valido, viable y de utilidad
practica.

2) En el Fideicomiso de Garantia el Fiduciario no puede asumir al propio tiempo el rol de
Beneficiario, quien debera ser un tercero al contrato de Fideicomiso.

3) En el Fideicomiso de Garantia debera expresarse con extrema claridad y de modo
completo las facultades del fiduciario respecto a la determinacion del incumplimiento del
deudor y los procedimientos de realizacion de la garantia.

4) En el Fideicomiso de Garantia es admisible el ejercicio del ius vendendi mediante la
realizacion privada de los bienes asiento de la garantia, sin recurrir a la ejecucidn judicial.

(*) Abogada - Jefa de Trabajos Practicos de Derecho Civil lll - Facultad de Derecho - UNR
(**) Abogada - Profesora Adjunta Ordinaria de Derecho Civil Ill - Facultad de Derecho -
UNR
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SUMARIO
FIDEICOMISO DE GARANTIA-CONCURSOS-MEDIDAS CAUTELARES

TEXTO
Se propone que estas Jornadas declaren:

1.- Que el fideicomiso es un instrumento valido y eficaz para canalizar negocios de
garantias.

2.- Que el fideicomiso en garantia cuenta con su propia ley regulatoria, la que excluye al
patrimonio fideicomitido de las acciones singulares y colectivas que pueden promoverse
contra el fiduciante, el fiduciario o el beneficiario.

3.- Que ante el concurso del fiduciante, el patrimonio fideicomitido en garantia se
encuentra excluido del proceso concursal.

4.- Que el acreedor garantizado con el patrimonio fideicomitido no tiene obligacidn de
verificar su crédito en el concurso del fiduciario para ejercer su derecho de garantia.

5.- Que el juez del concurso no puede disponer medidas cautelares sobre los bienes
fideicomitidos, en los términos del art. 24 L.C.Q., pues se trata de bienes ajenos al
fiduciante-concursado, no incluidos en la masa patrimonial bajo su jurisdiccion.

6.- Que a los fines de determinar la onerosidad o gratuidad de la trasmisién fiduciaria con
el objeto de determinar la procedencia de acciones de ineficacia, debera considerarse el
negocio al que accede el fideicomiso como garantia, mas alla de que el fiduciario cumpla
su encargo en forma onerosa o gratuita.

I.- Introduccidn.

Pocos instrumentos juridicos introducidos en la legislacidn argentina sin una practica
comercial previa han tenido el éxito del fideicomiso.

Los perfiles de su regulacion en la Argentina (que siguen los modelos latinoamericanos y
canadienses), al imponer la titularidad del patrimonio en cabeza distinta a la del
constituyente, aislarlo del patrimonio "comun" de su titular (patrimonio separado) y
afectarlo a los fines determinados en su constitucidn (patrimonio de afectacion),
contribuyeron a crear la confianza necesaria en el instituto, y a despejar las dudas
generadas por la regulacion del fideicomiso en el Cédigo Civil (sélo parcial a través de una
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pocas normas sobre dominio fiduciario).

La ley ha determinado que uno de los efectos generados por la creacion del patrimonio
fideicomitido es su exclusidén de las acciones, singulares o colectivas, de los acreedores del
fiduciante. Sin embargo una postura doctrinaria entiende que, ante la supuesta carencia
de normas suficientes en el estatuto que lo regula, deben aplicarse las del proceso
concursal, extendiendo varias de sus soluciones al fideicomiso.

II.- Los presupuestos de nuestro analisis.
Para fundar nuestra ponencia consideramos necesario fijar posicidn sobre ciertos temas
que, creemos, condicionan la interpretacién de la cuestién planteada.

1.- El fideicomiso como patrimonio separado o de afectacion.

El primer aspecto que debemos recalcar es que el fideicomiso constituye un patrimonio
separado o de afectacion.

No hay acuerdo doctrinario sobre el concepto de patrimonio separado o de afectaciény,
hasta tiempos recientes, se discutio sobre la posibilidad de existencia del instituto, las
reglas que rigen su funcionamiento y los supuestos que encuadran en la figura.

El debate proviene de la concepcién tradicional de los exégetas del Cédigo Napoledn
quienes "en un afan de simplificar y racionalizar el derecho... en funcién del sujeto
sentaron la mdxima de la unidad patrimonial" . Sin embargo, la realidad superé la
discusion, y tanto legislacién como doctrina terminaron por reconocer la posibilidad de
existencia de varios patrimonios en cabeza de un mismo titular.

No hay consenso sobre qué supuestos deben ser considerados patrimonios separados,
especiales o de afectacidon. Segun el autor que se consulte los diversos supuestos estaran
incluidos, o no, en el concepto.

Compartimos la posicidn de Salerno, quien encuentra a la afectacion de ciertos bienes al
pago de deudas especificas como la nota relevante de la figura; luego, serd la ley que
regula el supuesto particular la que determinara los alcances de la separacidn y su régimen
de administracion. Aveces el conjunto de bienes (que constituye el patrimonio especial)
permanecera en la titularidad de la misma persona escindente; en otros casos no sera asi.
Existiran supuestos en que el anterior titular (si la titularidad del patrimonio no subsiste en
cabeza de la misma persona) tendra derechos sobre el patrimonio, y otros en que no. La
ley, en cada caso, marcara la configuracion del patrimonio especial.

El fideicomiso, tal como fue legislado en la Ley 24.441, constituye un patrimonio
separado, especial o de afectacién: los arts. 14, 15, 16 y 17 lo definen en forma categorica.
Y su ley determina los alcances de la separacién y afectacion.

2.- El patrimonio fiduciario en la Ley 24.441.

La Ley 24.441 permite la generacién voluntaria de patrimonios de afectacion a través de
la creacidn de fideicomisos y determina que el patrimonio estd exento de la accidn
singular o colectiva de los acreedores "particulares" de las partes del negocio. El
patrimonio pertenece al fiduciario, quien es titular de los bienes que lo componen, siendo
oponible dicha titularidad frente a terceros una vez cumplidas las formalidades
correspondientes a cada bien.

Constituido el fideicomiso, el fiduciante queda excluido del negocio, salvo que se haya
reservado derechos, o bien que los tuviere como beneficiario o fideicomisario. No
subsiste en cabeza del fiduciante, como tal, derecho real o preferencia alguna, ni siquiera
en forma condicional.
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La interpretacidén y soluciones que se propongan deben ser realizadas a través de su
normativa especifica, la que determina los alcances de la separacidn patrimonial.

3.- El fideicomiso con fines de garantia.

Hemos definido al fideicomiso de garantia como aquél en el cual el fiduciante trasmite al
fiduciario bienes individualizados en garantia de un crédito, propio o ajeno, con el encargo
de que, en caso de incumplimiento del deudor, destine los frutos de los bienes o el
producido de su liquidacion al pago del crédito20.

La figura es una clase de fideicomiso, por lo cual participa de sus caracteristicas generales:
puede ser constituido por contrato o testamento, debiendo agregarse como causa-fuente
la ley ( en los numerosos casos en que el Estado constituye fideicomisos para el
cumplimiento de sus fines).

Defendemos la posicidn que entiende que se trata de un negocio licito y que el fiduciario
puede revestir el cardcter de fiduciario, siendo esta modalidad ventajosa también para el
fiduciante.

4.- El fideicomiso es una garantia real, no personal.

El fideicomiso en garantia es una garantia real. La distincién entre garantias personales y
garantias reales no proviene de su causa-fuente o generadora; lo que diferencia a estas
categorias es sobre qué recae la garantia adicional otorgada al acreedor: si existen otras
personas distintas al deudor como garantia del pago (garantia personal) o si se encuentran
afectados bienes especiales (propios o de terceros) al pago de la deuda.

La categorizacidn como garantia contractual adviene al criterio del origen de la garantia:
sera voluntaria cuando son pactadas por las partes, o legales cuando la ley determina la
creacion o existencia de la garantia. Las mas conocidas garantias reales, la hipoteca, la
prenda vy la anticresis, tienen su origen, por lo general, en convenios entre el acreedor con
el deudor o terceros.

Si de la naturaleza de la garantia (personal o real) deviene alguna consecuencia, debe
predicarse que el fideicomiso es una garantia real.

5.- La ausencia de regulaciones sobre el fideicomiso en la ley de concursos y quiebras.
Para fundar la posicidn tendiente a la aplicacidn de la Ley 24.522 al fideicomiso, se dice
que la ley de concursos y quiebras "(...) no ha contemplado expresamente el tema del
contrato de fideicomiso ante el proceso concursal, pese a que en el mensaje de elevacion
de la ley se expresa haber hecho un analisis de la legislacién vigente (...)". Ante la ausencia
de normas en la ley de fideicomiso, se propugna la aplicacién de ciertas soluciones de la
ley concursal al patrimonio fiduciario.

No compartimos esta tesis. El antecedente directo de la Ley 24.441 fue el Proyecto
presentado por el Poder Ejecutivo con el Mensaje 1067, del 12 de Julio de 1994, el que cita
expresamente como sus precedentes a dos proyectos anteriores: el elevado por el Poder
Ejecutivo el 24 de junio de 1986 y el contenido en el proyecto de reformas del Cédigo Civil
que fuera elaborado por la Comisidn designada por decreto 468 del 19 de marzo de 1992.
La Comision designada por decreto 468/92 estaba integrada, entre otros, por Julio César
Rivera, quien también fue coautor de la Ley 24.522 de Concursos y Quiebras.

(Puede presumirse que Rivera no tuvo en cuenta la regulacion del fideicomiso existente
en la Ley 24.441, vigente a la fecha de redaccion de la Ley 24.522?. No lo creemos. La
explicacion de la omisién de toda mencién en la ley de concursos y quiebras sobre los
aspectos concursales vinculados al fideicomiso es otra: la ley de fideicomiso tiene su
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propia normativa sobre estos aspectos y no encuentra su dmbito de regulacion en la ley
falimentaria.

IIl.- El fideicomiso en garantia y el concurso del fiduciante.

1.- La discusién.

Cierta parte de la doctrina opina el fideicomiso, en cualquiera de sus clases, queda
alcanzado por el concurso del fiduciante; en el caso del fideicomiso de garantia esta
injerencia concursal se acentua. Por lo general, el fiduciante concursado (la masa en caso
de quiebra) tiene una expectativa cierta sobre el patrimonio (o, por lo menos, sobre su
remanente), pues los bienes son transmitidos sélo en garantia, lo que genera la
expectativa de atraer al concurso a los bienes fideicomitidos y evitar su funcionamiento
(que, por lo general, concluira en la venta de los bienes).

2.- (El patrimonio fudiciario forma parte de la masa concursal del fiduciante?
Compartimos el criterio que sustenta, fundado en la ley, que el patrimonio fiduciario no
forma parte del concurso del fiduciante, pues éste no conserva derechos reales sobre los
bienes trasmitidos. La regulacién argentina expresa que la propiedad de los bienes del
fideicomiso pertenecen al fiduciario; beneficiario y fideicomisario sélo tiene derechos
personales sobre el patrimonio.

Ademas existe una norma expresa, de sancion anterior a la ley de concursos, que excluye
al fideicomiso de las acciones colectivas de los acreedores de las partes: el concurso del
fiduciante (proceso colectivo) no ejerce influencia sobre el patrimonio fiduciario.

Los principios sentados no cambian porque el fideicomiso haya sido constituido con fines
de garantia. La traslacién de dominio se produce cualquiera fuere el fin perseguido y, por
ello, no son bienes del fiduciante sujetos al proceso concursal.

3.- (Debe el acreedor garantizado por el fideicomiso en garantia insinuarse en el pasivo
del fiduciante?.

Otro de los temas en discusion es si el acreedor del fiduciante-concursado, garantizado
con un fideicomiso, debe insinuarse en el concurso a verificar su crédito como requisito
necesario previo al cumplimiento por parte del fiduciario

Parte de la doctrina, fundada en la no inclusién del patrimonio fideicomitido en la masa
del concurso del fiduciante, se pronuncia por la innecesariedad de la verificacion del
crédito a fin de obtener el cobro a través de los bienes dados en garantia. El acreedor
debera verificar en el concurso del fiduciante como un acreedor mas, no con expectativas
sobre el fideicomiso, sino a fin de obtener el cobro en tanto existiera un remanente no
satisfecho luego de la liquidacién del patrimonio fiduciario.

Otro sector doctrinario exige la verificacidn previa a la posibilidad de liquidacién de la
garantia. El fiduciario podra ejercer el encargo sdlo si el juez concursal determina,
previamente, la existencia y cuantia del crédito garantizado.

Adherimos a la primera postura. La posible inexistencia del crédito y los peligros de las
ejecuciones extrajudiciales, marcadas por la doctrina a fin de fundar la exigencia de
verificacidn previa, quedan superadas por el régimen legal instituido por la ley de
fideicomiso, incluso con sanciones penales especificas para el fiduciario que no cumpliere
debidamente el encargo.

4.- Medidas cautelares en el concurso.
Una cuestion analizada en relacién al tema en estudio es la posibilidad de que el
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fiduciante-concursado solicite la suspensidn temporaria de la ejecucidn de la manda por el
fiduciario, en los términos previstos por el art. 24 de la ley concursal para los créditos con
garantia prendaria o hipotecaria.

Esparza y Games son prudentes a la hora de pronunciarse por tal posibilidad. Vislumbran
la posibilidad de que "(...)el concurso sea utilizado como plataforma procesal que en
manos de litigantes inescrupulosos o de jueces complacientes por, via de cautelares,
desnaturalicen la figura (...)"; se pronuncian por admitir las cautelares si se solicitaran ante
el incumplimiento del acuerdo fiduciario o si estuviese pactada la posibilidad en el
contrato.

Son dos dmbitos diferentes de actuacidn de las cautelares. Si el fiduciante entendiera que
el fiduciario incumple con su gestién, dispondrd de las acciones para obtener el
cumplimiento del contrato y, dentro de este proceso, de las cautelares pertinentes. Este
no es el supuesto que analizamos.

Entendemos que el juez del concurso no puede disponer medidas cautelares sobre los
bienes fideicomitidos pues se trata de bienes ajenos al fiduciante-concursado, no incluidos
en la masa patrimonial bajo su jurisdiccion.

5- Las acciones de ineficacia.

Los acreedores siempre tendran las acciones revocatorias pertinentes que la ley concursal
otorga en caso de quiebra, frente a actos fraudulentos del deudor.

Sélo fijaremos posicion acerca de que, para determinar la onerosidad o gratuidad de la
transmisién fiduciaria, a fin de aplicar las normas pertinentes para la revocacién, se debe
analizar el negocio en su totalidad ( la "operacidn fiduciaria" en terminologia de Lopez de
Zavalia), y no sélo el caracter remunerado o gratuito del encargo al fiduciario. Dicho
analisis resultard muchas veces dificultoso, en razén de que el fideicomiso accede, por lo
general, a negocios complejos, pero no difiere de otros supuestos en que se emplearon
diferentes instrumentos juridicos, y demandan igual esfuerzo.

Notas al pie:

(*) Abogado. Profesor Derecho Privado, UCC, UES21. Ciudad de Cdrdoba. (1) La
ponencia resume las posiciones del autor expuestas en el trabajo, del mismo nombre,
publicado en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2003-1, Rubinzal-Culzoni, Bs.As.,
2003, pag. 129.
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Fideicomiso, quiebra y accidon revocatoria concursal
en la ley 24.441
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sobre la insolvencia realizado en Mar del Plata-Argentina los dias 27,28 y 29 de noviembre de
1997. Quiebra. Efectos de la quiebra sobre contratos y relaciones juridicas. Fideicomiso, quiebra y
accion revocatoria concursal

MOGLIA CLAPS, GUILLERMO A.

Publicacion: 11l CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO CONCURSAL Y | CONGRESO
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SUMARIO
QUIEBRA:EFECTOS-ACCION REVOCATORIA CONCURSAL-PERIODO DE SOSPECHA-
FIDEICOMISO:CONCEPTO;ALCANCES;OBJETO;REGIMEN LEGAL

TEXTO
1. CONCEPTO Y GENERALIDADES SOBRE EL FIDEICOMISO EN LA LEY 24.441.

El articulo 1ro. de la Ley 24.441 dispone que: "habra fideicomiso cuando una persona
(FIDUCIARIO) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra
(FIDUCIARIO), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato
(BENEFICIARIO) y a transmitirlo, al cumplimiento de un plazo o condicién, AL FIDUCIANTE,
AL FIDUCIARIO o AL FIDEICOMISARIO.

El contrato debe designar e individualizar al beneficiario, que podra ser una persona fisica
o juridica, que puede o no existir al tiempo del contrato, debiendo en este caso constar,
en el contrato los datos que permitan individualizarlo en el futuro. Podran ser mas de uno
y también podran designarse sustitutos.

El plazo legal no debe exceder de treinta afios, constituyendo excepcion el caso de
beneficiario incapaz, en cuyo caso el fideicomiso dispuesto se extenderd hasta su muerte o
hasta el cese de su incapacidad.

Los bienes objeto del fideicomiso objeto del contrato deben ser individualizados en el
mismo, o en caso de no poder hacerlo a la fecha de la celebracién, debera constar la
descripcién de los requisitos o caracteristicas que deberan reunir los bienes.

En el régimen de la Ley, el BENEFICIARIO es el FIDEICOMISARIO (1).

Pero tecnicamente cabe distinguirlos, ya que el beneficiario es aquel en cuyo beneficio se
administran los bienes fideicomitidos, mientras que el fideicomisario es el destinatario
final de los bienes fideicomitidos, una vez cumplido el plazo o condicién a que esta
sometido el fideicomiso. Esto es, el beneficiario RESIDUAL.

2. FIDEICOMISO Y QUIEBRA.
Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del patrimonio del
fiduciante y del fiduciario. (cfe. art. 14 Ley 24.441).

Estos bienes estan exentos de la accidn colectiva (lease procedimientos concursales) de
los acreedores del fiduciario, como asi también, digamos, de las acciones singulares de los
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mismos.

También estan exentos de las acciones colectivas( y singulares ) de los acreedores del
fiduciante.

El fiduciario no responde, como es légico, por las deudas del patrimonio fideicomitido.
La quiebra del fiduciario ocasiona su cese como tal (art. 9no inciso d) Ley 24.441).

Las insuficiencias del patrimonio fideicomitido para hacer frente a las obligaciones que lo
gravan no provoca su quiebra sino su liquidacién, sino existen otros recursos (lease bienes)
provistos por el fiduciante o el beneficiario, segun lo haya previsto el contrato.

El fiduciario es su liquidador y, una vez realizados los bienes deberd proceder a
desinteresar a los acreedores del patrimonio fideicomitido, siguiendo las prelaciones
(privilegios) establecidos por la Ley de Concursos y Quiebras 24.522.

Este procedimiento no se aplica para el caso de los fideicomisos financieros que se
regulan por las estipulaciones de los arts. 23 y 24 de la Ley 24.441.

En lo que se refiere a la quiebra del beneficiario, ello no presenta problemas, porque los
bienes que provengan del fideicomiso lo haran a la masa del concurso (2).

Los que no, pertenecen al patrimonio fideicomitido y estan fuera de dicho estado
concursal.

La quiebra del fiduciario no afecta tampoco al patrimonio fideicomitido.

3. LAQUIEBRA DEL FIDUCIANTE Y LA ACCION REVOCATORIA CONCURSAL Y SIMPLE.

En cuanto a la quiebra del fiduciante cabe destacar:

A) Los bienes ya han salido de su patrimonio, por lo que estan exentos de las acciones de
ejecucioén colectiva (id est concursales) contra el fiduciante.

B) Reviste particular interés el ejercicio de las acciones de reintegro de dichos bienes al
patrimonio del fiduciante.

Dentro del periodo de sospecha ( Ley 24.522), ninguna duda cabe que la accidn
revocatoria concursal, en la expresion del art. 119 de la L.C. y Q., esto es ineficacia por
conocimiento de la cesacidn de pagos por parte del fiduciario, determinaria el andamiento
de la misma y el retorno de los bienes al patrimonio del fiduciante (3).

Distinto es el caso de la aplicacién del art. 118 de la Ley 24.522 (actos ineficaces de pleno
derecho), que sdlo cabria aplicarse con referencia al inciso 1ro. del mismo, "Actos a titulo
gratuito".

Esto nos lleva a un analisis sobre la causa-fin (4) del fideicomiso.

En este aspecto compartimos con BARBERO (5) que la "causa fiduciae" no puede
agregarse a las tres grandes causas justificativas de la transferencia de la propiedad, esto
es, la CAUSA DONANDI, la CAUSA SOLVENDI y la CAUSA CREDENDI, que estaban basadas
en la "traditio", mientras que en los sistemas actuales se basan en el consentimiento.

Por tanto, la causa solvendi comprende otras causas como la permutandi, vendendi, etc.
Y decimos que no puede la llamada CAUSA FIDUCIAE ser la causa sino el MOTIVO de la
transferencia fiduciaria (6).

Por lo tanto el FIDEICOMISO debe analizarse en torno a la causa y si la misma es
DONANDI, esto es a titulo gratuito, sin contraprestacion que ingrese en el patrimonio del
fiduciante, la misma estaria sometida al imperio de la accién revocatoria regulada en el
art. 118 inciso 1) de la Ley 24.522.

Por supuesto que el fideicomiso esta sujeto, fuera del periodo de sospecha, a la accidn
revocatoria simple o pauliana, contemplada en los arts. 961 y sgts. del Cédigo Civil,
siempre y cuando se cumplan sus exigentes requisitos (7).
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Es la consecuencia de la aplicacion del principio del patrimonio del deudor como prenda
comun de sus acreedores y los descriptos son actos de simulacidn o fraude (8).

Notas al pie:

(1) MARTORELL, Ernesto Eduardo: "TRATADO DE LOS CONTRATOS DE EMPRESA".SE. Ed.
De Palma 1995.T. |l, pags 967/8.

(2) Cfe. Ibidem. op. cit., pag.857.

(3) Ibidem, op. cit., pag. 856.

(4) La causa-fin es el "fin inmediato perseguido por el deudor al contraer la obligacion".
Es la opinidn vertida por CARAMES FERRO, José M.: "CURSO DE DERECHO ROMANO" 7ma.
Ed. Bs.As. Ed. Perrot. 1958, pag. 161.

(5) Cfe. BARBERO, Doménico: "SISTEMA DE DERECHO PRIVADOQ" SE. Traduccién espaiiola
de Santiago Sentis Melendo. Bs.As. E.J.E.A. 1967 T.l, pags. 558/9. Contra, CARREGAL,
Mario: "EL FIDEICOMISO". EudeBA 1982, pag. 104, citado por MARTORELL, E.E., op.cit. T.
I, pag. 856 y nota al pie.
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TEXTO

1) En la actualidad, la proteccidn del crédito va adquiriendo nuevos matices que frente al
marco de las garantias tipicas tradicionales abren camino a una serie de figuras con
caracteres diferentes y mas adecuados a la realidad negocial, respondiendo a la necesidad
de brindar garantias mas agiles, de escasa formalidad y bajo costo.

2) Larigidez del sistema tradicional cede ante las necesidades del trafico, a través del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, la cual se plasma en negocios de garantia mas
flexibles.

3) Esta flexibilidad se manifiesta en dos planos: a) la posibilidad de otorgar garantia no
sélo al tiempo de la celebracién del contrato sino también durante la etapa de
cumplimiento del mismo y en forma adecuada y proporcional a las circunstancias que lo
ocasionan; b) el auge de los negocios juridicos de garantia auténomos ya sean atipicos o
indirectos.

4) Si bien consideramos beneficiosas estas nuevas manifestaciones negociales, deben
tenerse presente de manera ineludible las relaciones de integracidn, funcionamiento y
aplicacion de los principios contractuales, teniendo preeminencia siempre la norma
imperativa o de orden publico.

5) En este contexto, en el fideicomiso de garantia, el acreedor no puede constituirse en
fiduciario y beneficiario y/o fideicomisario, ya que se estaria desnaturalizando la figura
juridica, no sélo ya en su finalidad sino que también en su naturaleza contractual, lo que
trae aparejada una grave contradiccion con las normas de orden publico.

En toda economia y especialmente en una economia de mercado, la proteccion del
crédito es fundamental a la hora de brindar un marco adecuado de orden y seguridad, el
cual resulta imprescindible para cualquier emprendimiento econémico.

Esta proteccién del crédito va adquiriendo diferentes matices que se plasman en nuevas
tendencias en materia de garantias, las cuales en definitiva, responden y se adecuan a las
crecientes necesidades del mercado.

Asi, en una primera aproximacion al fenémeno, podemos mencionar que se advierte una
suerte de flexibilizacion de las garantias reales, como ha ocurrido en el caso de la hipoteca
abierta, la prenda con registro y la posibilidad de su ejecucidn extrajudicial. Entendemos
gue en materia de garantias personales, estd ocurriendo un fendmeno similar que va
dando lugar a la cada vez mas creciente autonomia del negocio de garantia, autonomia
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que, en el ambito del mercado econdmico, se exterioriza, dando lugar al surgimiento de
una serie de nuevas figuras atipicas y a la independencia de vinculos respecto del crédito-
deuda garantizado; todo lo cual nos lleva a analizar las posibles causas y el alcance del
impacto que estas tendencias ocasionan en nuestra normativa vigente.

En este orden de ideas, advertimos que, frente al cuadro de las garantias tradicionales,
existen hoy en el plano de la realidad social nuevas manifestaciones negociales (1), las
qgue, desde un punto de vista juridico se traducen en: falta de utilizacién -desuso- de las
garantias reales tipicas (hipoteca, prenda, anticresis) ; el mayor empleo de las garantias
personales tipicas (fianza) o atipicas (garantia a primer demanda), vy, el uso continuo y
recurrente de negocios indirectos de garantia (venta con pacto de retroventa con fines de
garantia, leasing de retro, el fideicomiso de garantia, el mandato con fines de garantia, el
mandato de crédito, la opcidn en garantia y los negocios fiduciarios con fines de garantia).
Creemos que existen una serie de causas que explican el surgimiento y el incremento de
estas figuras en el plano de la realidad social, obedeciendo éstas a razones de indole
econdmica y juridica.

Dentro de las causas originadas en razones de indole econdmica individualizamos, la
necesidad de crear métodos menos onerosos y mas faciles, rapidos y agiles de ejecucion
en comparacion con los ofrecidos por las garantias tradicionales.

Asimismo sostenemos que influyen sobre estas razones econdmicas, la masificacion
contractual que conlleva, o a la multiplicacidon de deudores desconocidos y a un mayor
riesgo de insolvencia, o a una mayor movilidad de los deudores y en ciertos casos de su
patrimonio. En definitiva creemos que, la existencia de estas negociaciones
despersonalizadas, por un lado, vy, la necesidad de generar y fomentar el consumo, por el
otro, exigen que la seguridad y confianza en las contrataciones se plasmen en figuras que
presenten nuevos y diferentes matices, en comparacién con las garantias tradicionales.
Desde el punto de vista juridico, y, a los fines de analizar las razones que generan estas
nuevas manifestaciones en el ambito de los negocios de garantia, advertimos que, tanto el
mayor empleo de las garantias personales como asi también la celebracién de negocios
juridicos de garantia auténomos reconocen como causa las restricciones y limites que
desde la normativa vigente tienen hoy y de manera inderogable las garantias
tradicionales.

Esta reaccidn producto del ejercicio de la autonomia de la voluntad, la encontramos en el
plano de la realidad social en:

a. el empleo y busqueda de las garantias personales por su dinamismo y flexibilidad, v,
aun asi y dentro de ellas, se advierte e incrementa esta tendencia por la decadencia del
principio de accesoriedad a partir del empleo de la solidaridad y de la figura del principal
pagador como herramienta juridica beneficiosa para los intereses del acreedor.

b. el desarrollo de los negocios juridicos de garantia auténomos, los que se exteriorizan ya
sea, a partir de la celebracion de un negocio atipico (garantia a primera demanda) o de
uno indirecto (fideicomiso de garantia). (2)

Las partes celebrantes en estos negocios buscan independizar los efectos juridicos del
incumplimiento de la obligacién garantizada de la ejecucién de la garantia.

Ello asi, sostenemos que, alin cuando la accesoriedad entre ambos negocios esté ausente,
los mismos se encuentran conectados y en dependencia mutua entre si por la causa y/o
funcién-operacidon econdmica Unica que comparten y desarrollan.

La utilizacion de este mecanismo juridico (autonomia) trae, desde el punto de vista
practico, la ventaja de permitir ejecucidn directa y extrajudicial de la garantia.

Estas manifestaciones se encuentran aiin mas intensificadas en los negocios en los que,
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aparece el derecho de propiedad utilizado como derecho de garantia.

Los negocios indirectos, y, en particular el fideicomiso de garantia, presentan esta
manifestacion en la que, la propiedad de bienes se ha transferido con antelacién al
vencimiento del crédito que pasa a garantizarse precisamente con esa transferencia, vy,
gue se refuerza con la titularidad y posibilidad de ejecucién directa e inmediata del
acreedor (el tipo permite la transferencia y la finalidad extratipica permite superar la
restriccion del Art. 2502 del CC, ya que, la propiedad como derecho real no es un derecho
de garantia).

Y es aqui donde pasan a fluir, ademas de la mencionada, las otras restricciones que el
ordenamiento normativo regula en orden a las garantias tradicionales -reales- y que
creemos, entre otras, reconocen como causa o razones juridicas las nuevas
manifestaciones que venimos analizando.

Sabido es que en materia de garantias reales conforme la regulacidon normativa vigente, v,
segun lo prescripto por los Arts. 3222/3; 3252/3 y 3224 del CC, la ley prohibe: por un lado,
pactar cladusulas que permitan al acreedor apropiarse de la cosa o en su caso disponer de
ellas de manera distinta a la legislada. La ley resguarda los intereses del deudor
prohibiendo el traspaso del dominio al acreedor, de manera adelantada y de pleno
derecho (ante el supuesto de incumplimiento de la obligacidn garantizada). Por otro lado,
restringe la forma y modo de ejecucidn de las garantias.

Consideramos que estas razones de indole juridica, han dado a partir del ejercicio de la
autonomia de la voluntad y de la utilizacién del mecanismo del negocio juridico indirecto
de garantia, origen a estas nuevas manifestaciones, que como hemos dicho se traducen en
el uso del derecho de propiedad como derecho de garantia (no siendo ya éste un derecho
real), y, la busqueda de la autonomia del negocio intentando lograr la independencia de
efectos a la que hemos hecho referencia.

Nos resta entonces por decir que las razones de indole econdmicas (abaratamiento,
mayor flexibilidad y menor tiempo), y, las juridicas (restricciones en orden a la regulacion
de los negocios de garantia tradicionales) nos muestran la imperiosa necesidad de
replantear la funcidn de estos negocios, y, de integrar la norma convencional al
ordenamiento normativo a través de la aplicacién de los principios generales del derecho.
Ello asi, dado que, la flexibilidad en relacién a la ley, se manifiesta de manera indirecta o
atipica, y, si bien ello entra dentro del margen de la libertad, la misma en aras de la
igualdad y la seguridad, reconoce y debe en algunos supuestos en particular reconocer
limites. (En relacion a esto consideramos oportuno plantear el siguiente interrogante
relacionado con el tema que nos ocupa: (todo negocio de garantia para ser auténomo,
tiene que ser, ademas, atipico o indirecto?).

Advertimos que las causas de indole econdmica y juridica, y, sus correlativas
manifestaciones mencionadas en los parrafos precedentes, se despliegan en dos grandes
tendencias, que a los fines de esta exposicién individualizamos en:

1. Flexibilizacidn que se genera a partir del trafico comercial y de manera conjunta, en los
negocios de garantia y en las distintas modalidades contractuales que dan cauce a los
mismos.

Dentro de este despliegue pretendemos remarcar que el dinamismo producto de la
circulacidn y el trafico se produce aun cuando los negocios de garantia son celebrados
bajo la estructura juridica tradicional, o sea, aun cuando se encuentre presente en uno de
ellos el principio de accesoriedad.

En relacidn a este punto nos parece representativo citar algunos ejemplos del derecho
norteamericano en los cuales se permite a las partes que efectivicen la llamada "garantia o
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seguridad de cumplimiento". En este sentido, el Uniform Comercial Code (3) y el

Restatement Second of Contracts, en las Secciones 2-609 y 251 respectivamente, regulan
la posibilidad de que una de las partes pueda exigir a la otra una "adecuada garantia o
seguridad" cuando, en la faz funcional del contrato, es decir, en la etapa de ejecucién del
mismo, surgen circunstancias que razonablemente hagan incierto el efectivo
cumplimiento de las prestaciones a su cargo.

En el primer caso (4), se regula la llamada Doctrina del "Derecho a una Adecuada Garantia
de Cumplimiento". En ésta, se considera que el interés perseguido por las partes al
celebrar el contrato de compraventa mercantil es el efectivo cumplimiento de las
prestaciones, por ello, el vendedor necesita proteccion no sélo frente a un comprador
inestable o insolvente, sino que, también necesita asegurar su interés frente a otros
hechos, como por ejemplo, los vinculos que debera entablar si a los fines de cumplir con
su prestacién, debe fabricar o conseguir la mercaderia que se obligd entregar;y
consecuentemente, contratar con otros sujetos e incluso puede dejar de hacerlo a raiz del
contrato que ha celebrado y en cuyo efectivo cumplimiento ha confiado. Lo mismo puede
ocurrir con el comprador, a quién probablemente no le resulte indistinto obtener un
adecuado e integro resarcimiento que supla el incumplimiento, sino que, se le entregue la
mercaderia en especie.

Por ello, la Seccion 2-609 del Uniform Comercial Code ha adoptado tres medidas que se
encuentran en cabeza de la parte que se vea amenazada frente a la "razonable
probabilidad" de que la otra no cumpla.

Recordamos que el supuesto de hecho habilita la puesta en practica de estas medidas es
aquel en el cual, una de las partes, transcurrido un tiempo desde la celebracidn del
contrato, tiene "motivos razonables" para creer que su cocontratante no va a cumplir con
aquello a lo que se ha obligado, sospecha que se funda en las circunstancias facticas que
rodean el caso. (5)

En primer lugar, la parte que se sienta perjudicada puede pedir a su cocontratante una
adecuada garantia o seguridad de cumplimiento, pedido que debe realizarse por escrito.
En segundo lugar, puede suspender el cumplimiento de las prestaciones a su cargo hasta
tanto la situacion sea clarificada. Cuando se habla de suspension, se refiere a que el
cumplimiento pueda ser retrasado mientras se espera el resultado del pedido efectuado.
Por ultimo, la parte perjudicada puede entender que hay incumplimiento contractual si
transcurrido un plazo razonable (6) la otra parte no brinda la garantia solicitada (7).

Segun lo establece el segundo parrafo de la seccidn analizada, el analisis de que se
entiende por "circunstancias razonables" y "garantias adecuadas" debe realizarse a la luz
de los estandares comerciales aplicables, mas alla de que resulten aplicables ciertos
pardmetros legales, como el principio de buena fe, entre otros. En definitiva, habra que
analizar las circunstancias de hecho en torno al contrato en particular, especialmente las
condiciones en que las partes venian relacionandose, a los fines de evitar un abuso o
conducta de mala fe por parte de quién realice este pedido.

En este sentido, la seccidn 251 del Restatement Second of Contrats (8), regula una
situacién similar a la analizada anteriormente. La misma establece que cuando haya
circunstancias razonables que hagan presumir que la parte obligada no vaya a cumplir con
su prestacién - lo cual acarree necesariamente un reclamo por incumplimiento contractual
(9) - la otra parte puede demandar una adecuada garantia o seguridad de cumplimiento y
si a la luz de las circunstancias resulta razonable, también puede suspender las
prestaciones a su cargo.

La parte acreedora podra considerar que hay incumplimiento contractual, si la parte

209



deudora no provee en un plazo razonable una adecuada garantia o seguridad de
cumplimiento, analizandolo a la luz de las circunstancias particulares del caso.

Vemos que en los dos supuestos analizados, la seguridad o garantia exigida viene a
cumplir una funcién "preventiva" frente al razonable riesgo que existe de que uno de los
sujetos contratantes, transcurrido un plazo desde que se ha celebrado el contrato, no vaya
a cumplir con aquello a lo que se ha obligado.

Cabe destacar que el concepto de garantia al que aluden ambos preceptos es bien amplio,
y, conforme menciondramos anteriormente, debe principalmente analizarse a la luz de las
circunstancias facticas y en consideracién a los hechos que han generado este pedido.

Es decir, segln el caso, la nocién de "garantia o seguridad adecuada" puede abarcar
desde el otorgamiento de garantias tradicionales - personales o reales-, acreditacién de
solvencia - ya sea por un tercero como una entidad bancaria o financiera o el informe de
un banco de datos sobre titulos de propiedad - e incluso la mera promesa de que se
cumplird efectivamente con lo pactado.

Partiendo de la base de que los contratos se celebran para ser cumplidos - siempre
considerando las circunstancias que pueden presentarse en la etapa de ejecucion del
mismo y respetando la funcién o finalidad econdmico social tenida en cuenta por los
contratantes - , entendemos que los institutos comentados dan una solucién préctica
frente a supuestos en los que una de las partes, tenga motivos fundados para sospechar
gue la otra no pueda llevar a cabo el efectivo cumplimiento de sus prestaciones.

Entonces, la posibilidad de exigir esta garantia de adecuado cumplimiento, brinda el
marco necesario de seguridad y confianza en los negocios, sumado al hecho de que frente
al fracaso de brindar esta garantia, las consecuencias de dicho incumplimiento resultardn
menos gravosas para ambas partes, ya que, el sujeto acreedor al haber suspendido las
prestaciones a su cargo, podra reinsertarlas mas rapidamente en su flujo comercial y en
consecuencia, menores seran los dafios ocasionados.

Asimismo, entendemos que por las cualidades que reviste esta figura, la misma cumple
con la finalidad practica que se busca actualmente en materia contractual, es decir,
asegurarse el cumplimiento del contrato mediante medios de bajo costo, agiles y de
escasa formalidad.

Es evidente que este tipo de figuras no podrian ser extrapoladas a nuestro Derecho sin
una serie de adecuaciones, principalmente considerando las diferencias estructurales
entre ambos sistemas y la cultura imperante en cada uno de ellos. Sin embargo, creemos
gue existen algunos indicios y tendencias en el derecho argentino que marcan un rumbo
semejante.

Asi, encontramos en nuestro derecho vigente disposiciones aisladas que consideramos
obedecen al espiritu de los institutos descriptos en los parrafos precedentes. En el Art.
1419 (10) del CC, cuando durante la ejecucién del contrato deviene necesario afianzar el
interés juridico de una de las partes a los fines de otorgarle debida proteccién. En sentido
semejante el Art. 1163 del CC regula la posibilidad de que una de las partes asegure su
propio cumplimiento ofreciendo en garantia de éste el hecho de un tercero. A suvez, los
Arts. 230y 231 del C.Com., en relacidon al momento y a la formalidad en que se celebra el
negocio de garantia.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 regula un instituto parecido en los Arts.
992 y 1058. En primer lugar, se faculta la suspensién de cumplimiento frente a la
previsibilidad de que la otra parte no cumpla, lo cual queda sin efecto si cumple o da
seguridad suficiente de ello. Luego, se brinda a la parte cumplidora la opcidn de resolver
el contrato, si la otra parte no ha brindado una seguridad de cumplimiento en un plazo
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razonable.

2. El otro despliegue de las dos grandes tendencias que individualizamos, se encuentra
representado, como ya lo hemos dicho, por los negocios juridicos de garantia auténomos,
atipicos o indirectos. (11)

Dentro de estos ultimos, en este punto haremos referencia al fideicomiso de garantia (12)
y al impacto que desde el aspecto normolégico, su manifestacidn negocial causa. Damos
aqui por reiterado lo que hemos expuesto en relacién a la utilizacién de los negocios
indirectos, ello en orden a la autonomia de efectos del negocio, a la posibilidad de
ejecucion directa e inmediata de la garantia, y, a la utilizacién del derecho de propiedad
con fines de garantia.

En relacidn a este ultimo mecanismo empleado en la praxis comercial pretendemos de
manera especifica referir nuestro analisis en esta figura juridica.

Ello asi dado que en el fideicomiso de garantia la utilizacién de la propiedad con fines de
garantia, ademas, pasa a constituir un patrimonio de afectacion, circunstancia ésta que,
sostenemos, agrava por completo la viabilidad y licitud de la figura si, ante un supuesto en
particular, coinciden la persona del fiduciario con la del beneficiario, o, con la del
fideicomisario.

En el fideicomiso de garantia los bienes se encuentran bajo titularidad del fiduciario
integrando ellos un patrimonio de afectacién. (13)

Consideramos que, la finalidad de garantia va ligada o debe ir ligada de manera directa al
interés respecto del cual se lleva a cabo la gestidn del patrimonio, esto es al interés del
beneficiario.

Entendemos que si en un supuesto en particular, el acreedor es fiduciario y beneficiario
y/o fideicomisario, se estaria desnaturalizando la figura juridica, no sélo ya en su finalidad
sino que también en su naturaleza contractual, y, sostenemos ademas que ésta
desnaturalizacién trae aparejada una grave contradiccion a normas de orden publico (14).
Veamos:

1) En primer lugar, el fideicomiso va unido a una idea de gestién en beneficio ajeno y esa
gestidn que recae sobre el patrimonio que se constituye es precisamente la finalidad por
la cual ademas el fiduciario debe rendir cuentas al beneficiario, obligacién de la que no
puede ser dispensado (Art. 7 Ley N2 24441). Se ha dicho con acierto que la naturaleza del
instituto consiste en el ejercicio de la propiedad en beneficio de otro, lo cual se refleja en
el concepto de Fideicomiso del el art. 1 de la Ley 24.441, motivo por el cual reunir las
calidades de fiduciario y beneficiario en la misma persona desnaturaliza el negocio.(15)
Esta idea sumada al caracter imperativo de la obligacion de rendir cuentas a cargo del
fiduciario (sin establecer excepciones) y a la imposibilidad de concebir l6gicamente la
rendicion de cuentas a si mismo, puede autorizarnos a pensar que que en la construccion
de la figura tipica el legislador pensé en el fiduciario y el beneficiario como dos sujetos
diferentes.

2) En segundo lugar, conforme la interpretacion de los Arts. 2 y 7 Ley N2 24441, el
fiduciario no puede ser el beneficiario-acreedor, tampoco, destinatario final de los bienes,
esto es, fideicomisario, maxime si se tiene en cuenta las facultades que al mismo confiere
el Art. 16 (respecto de la liquidacidon de los bienes que componen el patrimonio de
afectacion).

3) En tercer lugar, como consecuencia de la transmisién de los bienes que forman el
patrimonio de afectacion (Arts. 14 y15 Ley N2 24441 y Art. 2662 CC.) las prohibiciones
analizadas respecto de las garantias tradicionales - reales- en orden a la transferencia de la
propiedad de manera anticipada y con posibilidad de ejecucién directa por el acreedor (
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Arts. 3222/3 y 3252/3 del CC) se encuentran agravadas dado que por efecto de la
separacion de patrimonios se estaria beneficiando al acreedor-fiduciario titular,
excluyendo el bien de la garantia comun de los restantes acreedores (esto es patrimonio
del deudor -Art. 15 Ley N2 24441-), y, presentandose todo ello ademas, en abierta
contradiccién con lo prescripto por los Arts. 3876 y 2502 del CC.

Esto es, crear un privilegio por efecto de la autonomia de la voluntad, cuando la norma
expresamente prevé que los mismos reconocen Unicamente como fuente, la legal (16).

Por otro lado, pueden citarse normas de inferior jerarquia a la legal, en las cuales se
rechaza en forma expresa la acumulacién de las calidades de fiduciario y beneficiario en la
misma persona. La Comisidon Nacional de Valores (autoridad de aplicacidn respecto de los
fideicomisos financieros conforme al art. 19 de la Ley 24.441) en su Resolucidon General
447/2003, en cuyo articulo 1 dispone que no pueden reunirse en un Unico sujeto las
condiciones de fiduciario y beneficiario. En los considerandos de dicha Resolucién, la
Comisidn entiende que la naturaleza contractual del fideicomiso hace necesaria la
participacién de distintas personas en el negocio y que tal exigencia se encuentra
expresada en el art. 1 de la Ley 24.441. Por otro lado, agrega que el fiduciario no puede
ser designado beneficiario porque el conflicto de intereses que podria presentarse
atentaria contra el ejercicio imparcial y objetivo de su funcién y que resulta contrario al
deber de lealtad del fiduciario quien no deberia anteponer su interés personal en
detrimento del interés de los beneficiarios.

En sentido coincidente, el Banco Central de la Republica Argentina ha dispuesto en su
Comunicacion "A" 4491 (03/02/2006) que en aquellos fideicomisos de garantia que
tengan por objeto respaldar el pago de financiaciones otorgadas para la construccion de
viviendas, el fiduciario no puede ser la entidad financiera prestamista o personas
vinculadas a ella.

Cabe destacar que en materia jurisprudencial existen algunos pronunciamientos al
respecto de la acumulacién del cardcter de fiduciario y beneficiario, en los cuales parece
no hacerse objecién a la reunidn de las calidades de beneficiario y fiduciario en la misma
persona (17).

Sostenemos y compartimos la utilizacién del tipo contractual del fideicomiso con fines de
garantia, en los supuestos en particular, en los que, el acreedor encuentre tutelado su
interés en el sujeto beneficiario del contrato, utilizandose para ello, o sea para imputar al
pago de la deuda del fiduciante respecto de él, el producido de la gestion de los bienes
objeto del patrimonio de afectacidn, el que, en este caso se encuentra administrado por
su titular, la parte fiduciaria, ajena y distinta a la parte acreedora del vinculo creditorio que
se pretende, indirectamente, garantizar.

Consideramos procedente y valido en estos casos el negocio juridico indirecto de
garantia, ya que, entendemos que aqui no se estarian vulnerando normas de orden
publico, y, que en la medida en que la autonomia de la voluntad respete, asimismo, los
otros principios contractuales, tales como la igualdad y la equidad negocial (18), las partes
celebrantes pueden en orden a la regulacién de sus intereses patrimoniales disponer las
normas que entiendan sean mas acordes a sus necesidades y al trafico comercial.

En conclusién pretendemos dejar sentado que ambos despliegues analizados en los
puntos precedentes, provienen en orden a la flexibilidad que en materia de garantias y
modalidades contractuales, consideramos viene operandose de manera conjunta.
Consideramos beneficiosas las nuevas manifestaciones en relacion a la mayor flexibilidad
que las mismas generan en el régimen tradicional de las garantias negociales.
Entendemos que esta flexibilidad y sus ventajas para nuestro sistema juridico actual,
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provienen, por un lado, por la funcidon o finalidad preventiva que viene dandose y
desarrollandose en el ambito de los negocios de garantia; y, por otro lado, resulta
ventajosa dicha tendencia por la apertura y/o ampliacion que ella implica para nuestro
sistema juridico, tal como se encuentra regulado en nuestro Cédigo Civil.

Sostenemos que en relacion a esta apertura y al rol determinante que asume el ejercicio
de la autonomia de la voluntad en ella, deben tenerse presente y de manera ineludible, las
relaciones de integracidn, funcionamiento y aplicacién de los principios contractuales,
teniendo preeminencia siempre la norma imperativa o de orden publico.

Ello asi permitira, como lo expresamos en relacidn a los negocios indirectos y atipicos, vy,
en particular luego al fideicomiso de garantia, evitar la celebracién de negocios de garantia
lesivos y/o atentatorios de la confianza que debe reinar insita en el traficoy en la
seguridad comercial.

En consecuencia de lo dicho, entendemos que la aplicacién de los principios a estas
nuevas manifestaciones viene a paliar la rigidez del sistema normativo, y, que haciendo
uso de ellos, el derecho confirma su caracter dinamico y su adecuacién a las
transformaciones que la realidad social exige, sin perder por ello los valores y el espiritu de
las normas y principios que lo sustentan.

Notas al pie:

(*)Maria Florencia Culasso. JTP Derecho Civil lll. Facultad de Derecho. UNR.

- Melina Llodra. JTP. Derecho Civil lll. Facultad de Derecho. UNR.

- Julieta Trivisonno. 22 Afio de Adscripcion. Derecho Civil lll. Facultad de Derecho. UNR.
1) Tomamos en consideracion los argumentos expresados por, de Reina Tartiere Gabriel,
en "Las garantias reales atipicas (La propiedad como garantia)", articulo correspondiente a
la Seccién Doctrina y publicado en J.A.111.1000. SJA.08.09.2004.

2) Tomamos a los fines del analisis de esta propuesta, la definicidn construida y
presentada en la ponencia efectuada por la Dra. Noemi Nicolau (Comisién N2 1) en
ocasion de celebrarse las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Afio 2005. Y asi,
transcribimos la Recomendacidon N2 7 que expresa: "... el negocio indirecto de garantia es
aquél mediante el cual se pretende obtener la finalidad practica de asegurar
aprovechando un tipo negocial cuya finalidad objetiva es diversa ...".

3) Cabe recordar que en el Derecho Norteamericano si bien los diferentes intentos de
unificacién del derecho imperante (Uniform Comercial Code, Restatement of Torts,
Restatement of Contracts) no tienen el caracter de fuente vinculante dentro del sistema
del common law, en realidad y en la préctica juridica, los mismos tienen una fuerte
influencia en los decisorios de los jueces, por ello los citamos y entendemos que estan
lejos de ser una fuente meramente persuasiva.

4) Regulado dentro del Art. 2 que trata el contrato de compraventa mercantil.

5) En este sentido las diferentes o similares conductas que las partes fueron llevando a
cabo durante el transcurso del contrato o en contrataciones previas, se analizan en forma
acumulativa a los fines de caracterizar las nuevas circunstancias que hacen dudar sobre el
cumplimiento efectivo de las prestaciones y la razonabilidad de esta sospecha.

6) El 4to. parrafo de la Seccidn 2-609 establece como parametro de plazo razonable un
tiempo no mayor a treinta dias.

7) El analisis en torno a que se entiende por "garantia adecuada de cumplimiento",
también debe hacerse a la luz de las circunstancias facticas y en especial relacién en torno
a los hechos que han generado esta razonable sospecha de incumplimiento. Es decir, la
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exigencia de esta garantia debe ser "proporcional" al hecho que ocasiond su pedido. Por
ejemplo, en algunos casos una certificacién bancaria sobre la existencia de solvencia
puede ser suficiente, mientras que, en otros se podra requerir el otorgamiento de una
garantia en particular.

8) Bajo el titulo "Cuando el fracaso a otorgar una garantia puede ser entendido como
rechazo e incumplimiento del contrato".

9) El cual se encuentra regulado en la Seccion 243.

10) En materia de contrato de compraventa, el articulo 1419 del actual CC establece que
el vendedor no se encuentra obligado a entregar la cosa si después de celebrada la venta y
cuando se hubiese otorgado un plazo para el pago, el comprador cae en estado de
insolvencia y no afianza el pago

11)En relacién a estas categorias negociales, tomamos los criterios clasificatorios
expresados por: Noemi Nicolau, "Los Negocios de Garantia" en Trabajos del Centro de
Investigaciones de Derecho Civil. Boletin N2 3. Afio 1998. Paginas 20, 23 y sigs

12)Si bien este instituto no se encuentra expresamente regulado en el texto de la Ley
24.441, en diversos casos jurisprudenciales se lo ha admitido en forma expresa o implicita.
En este sentido puede verse: CNCiv., Sala B, 05/03/2002, "El Albaiiil S.A. ¢/ G.,N. J. M.", JA
2002-11-512; CNCy Com. Fed.,28/07/2005, "Crivelli Construcciones S.A. y Otro ¢/ Banco
Hipotecario S.A. s/ Medidas Cautelares", LL 2005-E, 878; CNac, Cont. Adm. Fed., Sala 2&,
14/06/2005, "Banco Hipotecario S.A. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires/
Resolucion SICyTT 244/2000", SIA 03/05/2005; CSJN, 04/11/2003, "E.G.C. S.A. ¢/ Banco
Hipotecario S.A.", Fallos 326:4504; Sup. Corte Just. De Mendoza, Sala 1&, 07/07/2000,
"Nazary Cia S.A.", Lexis Nexis OnLine N2 70008269; Sup. Corte Just. De Mendoza, Sala
1&, 06/08/1997, "Banco de Mendoza en Carbometal SAIC por concurso preventivo sobre
casacion", ED 180-514 o Lexis Nexis Online N2 70010099; CNac. Com., Sala C, 20/02/2001,
"Aqua King de Argentina S.A. s/ Pedido de quiebra por Banco Rio de la Plata S.A.", Lexis
Nexis Online N2 30002633.

13) A este respecto nos parece ilustrativo lo sefialado en los ya citados autos "Nazar y CIA
S.A." por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza. En su voto la Dra. Kemelmajer de
Carlucci sefiald: "Otra nota caracterizante es que los bienes salen del patrimonio del
fiduciante para pasar a formar un patrimonio separado, de titularidad del fiduciario. En
otras palabras, en el negocio fiduciario, el fiduciante transmite el dominio al fiduciario.
Esta es la posicion de Cariota Ferrara en el derecho italiano, a la que la doctrina nacional
adhiere casi sin discusion (Compulsar, entre otros, Mosset lturraspe, Jorge, "Negocio
fiduciario con fines de garantia -trust o fideicomiso en garantia-" Rev. de D. Privadoy
Comunitario n. 2, Garantias, p. 83), aunque, como dice Maffia, se trate de un "ser y no ser
propietario al modo familiar", desde que esos bienes tampoco responden frente a los
acreedores del fiduciario; en efecto, la Ley 24441 dispone que los bienes fideicomitidos
responden por las deudas resultantes de la ejecucion del fideicomiso y no forman parte ni
del concurso del fiduciante ni del fiduciario, salvo fraude... Por eso, puede decirse que el
fiduciario adquiere los bienes a titulo de dominio, aunque esos bienes no integran su
patrimonio a los fines de su garantia patrimonial. Pero es duefio, pues puede disponer a
titulo de duefio; el fideicomiso no le impide obrar como dominus, aunque quebrando lo
convenido con el fiduciante y sélo estd sujeto a las responsabilidades propias del
incumplimiento de una obligaciéon asumida ante su co-contratante (Maffia, Osvaldo,
"Verificacion de créditos", 4& ed., Bs. As., Depalma, 1999, p. 514 y 517)".

Por otra parte, en los autos citados precedentemente " El Albafil S.A. ¢/ G, N.J.M." el
actor (fiduciante) promovié demanda por remocién del fiduciario solicitando una medida
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cautelar de no innovar, la cual fuera decretada por la magistrada que intervenia entonces.
El demandado en su responde solicitd sustituir esta medida por la designacién de un
interventor informante, lo cual le fuera concedido por un nuevo juez interviniente. Esta
sustitucidn es apelada por el fiduciante aduciendo, entre otras cosas que el bien
fideicomitido sigue siendo de su propiedad, y la Cdmara interviniente la confirma. Entre
otros argumentos, la Cdmara seiala que la prohibicién de innovar es opuesta a la finalidad
del fideicomiso, pues existen diversos intereses a tutelar (beneficiario, fiduciante y
fideicomisario) y que la medida ordenada mantiene la garantia para todas las partes
interesadas provocando el menor perjuicio, destacando, en cita de Alfaro, que "...hace a la
esencia del fideicomiso e indispensable a sus fines que el constituyente se aparte de la
propiedad de los bienes sobre los cuales versa y que los transmita a la persona en quien
deposita su confianza...".

14)Citamos asimismo como fundamentos a nuestra exposicion, el analisis especifico que
sobre el tema se ha efectuado por: Frustagli Sandra, y, Galano Carina, "La regulacion del
fideicomiso de garantia en la Ley N2 24441 y su incidencia sobre los negocios fiduciarios en
garantia". En Trabajos del Centro de Investigaciones de Derecho Civil. U.N.R. Facultad de
Derecho. Boletin N2 3. Afio 1998. Pags. 69, 70, vy, 71.

15)Vazquez, Gabriela, "El Fideicomiso de Garantia: Certezas y Vacilaciones", LL 2006-A-
1169.

16)En idéntico sentido: Isasmendi Armando. "El fideicomiso en garantia en el Derecho
Nacional". EnLL. T.2003.D. Pags. 25y 27.

17)En este sentido puede verse CSIN, 04/11/2003, en autos "E.G.C. S.A. ¢/ Banco
Hipotecario S.A.", Fallos 326:4504. La CSJN por mayoria declaré inadmisible el recurso
extraordinario, pero la minoria disidente (Dres. Fayty Vazquez) se pronuncio por dejar sin
efecto la medida cautelar de no innovar dictada, en virtud de la cual se decidié suspender
la ejecucion de los fideicomisos sobre inmuebles de propiedad de una la constructora
"EGC S.A." mutuaria y fiduciante. El voto en minoria considerd que la medida de no
innovar es contraria a la naturaleza misma del fideicomiso, y no opuso reparos a la
reunidn de las calidades de fiduciario y beneficiario en la persona del acreedor o mutuante
(Banco Hipotecario).

Por otra parte, en los autos "Banco Hipotecario S.A. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires/ Resolucion SICyTT 244/2000", el Banco apela una resolucién de la Secretaria de
Industria y Comercio de la Ciudad de Buenos Aires por medio de la cual se le impone una
multa por considerar que ha cometido una infraccién a la Ley 24.240. La Cadmara Nacional
en lo Contencioso Administrativo de Capital Federal, Sala 2&, sefiala en su
pronunciamiento que "...el Banco Hipotecario ha acumulado dos roles que a priori acorde
con las previsiones de la ley 24.441, resultan independientes -fiduciario y beneficiario-.
Hemos visto que el fideicomiso supone la administracion fiduciaria de los bienes en
beneficio de terceros, empero en el caso quien tiene el dominio fiduciario es a la vez el
principal beneficiado por la operatoria, su crédito sera satisfecho en primer término con el
producido de los bienes fideicomitidos, quedando el remanente para su contraparte...". Al
parecer la reunién de ambos roles es advertida por la Cdmara pero no realiza ninguna
objecidn a ello, quizds porque no constituya materia principal del decisorio. Sin embargo,
considera acertada la imputacién de responsabilidad al Banco por incumplimiento de la
normativa de Defensa del Consumidor porque concluye que el mismo ha integrado la
cadena de comercializacidn en los términos del articulo 40 de la Ley 24.240 y para ello
tiene especialmente en cuenta el hecho de que el Banco no es un simple tercero porque
no solo gestiona la venta de las unidades sino también porque el producido se destinaba
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en primer término a satisfacer su crédito (esto es su calidad de beneficiario del
fideicomiso).

18)En las Xl Jornadas Nacionales de Derecho Civil, la Comisidn N2 8 arribd a las siguientes
conclusiones en relacién al principio de la buena fe y su funcién en el derecho patrimonial:
"...laregla de la buena fe integra el derecho objetivo con aptitud jurigena propia, con
independencia de su funcién interpretativa,..., asimismo, marca y limita el ejercicio de los
derechos subjetivos...". En Congresos y jornadas nacionales de Derecho Civil. Editorial La
Ley. Afio 2005. Pag. 93.
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Antecedentes historicos del fideicomiso

ROSENFELD, CARLOS
Publicacién: VERBA IUSTITIAE. REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE MORON, 1998

SUMARIO
FIDEICOMISO:ALCANCES

TEXTO
Antecedentes Historicos del Fideicomiso

Existian dos formas fundamentales en los negocios de confianza, en el derecho romano.
Ellos eran el "Fideicomissum" y el "Pactum

Fiduciac".

A.FIDEICOMISO
Se trataba del acto por el cual una persona (disponente) encarga a otra (fiduciario) la
transmisién de toda su herencia, de una cuota parte de ella o de un bien determinado de
la misma a una tercera persona (fideicomisario).

El encargo se basaba en un principio, exclusivamente en la buena fe del fiduciario, sin
que existiera accién que permitiera reclamar su ejecucion.

Augusto cred la figura de] PRAETOR FIDEICOMISSARIUS, con lo cual la ejecucién de los
encargos se torné legalmente exigible. Por reformas posteriores, se dispuso que el
fiduciario (heredero aparente), debid ser necesariamente beneficiario directo de la
cuarta parte de la herencia, con lo cual la capacidad del testador para disponer en
fideicomiso se limitaba a las tres cuartas partes del acervo.

Una de las causas por las cuales se difundié el fideicomiso testamentario era la
diversidad de incapacidades que consagraba el derecho romano para heredar (arts.
3723 y 3730y concordantes de nuestro Cddigo Civil) que prohiben la sustitucion
fideicomisaria,

B.- FIDUCIA

Este es un acto entre vivos, por el cual la persona que transmitia a otra por MANCIPATIO
la propiedad de una cosa agregaba al acto un convenio por el cual el
MANCIPIO/ACCIPIENS se comprometia a volverlo a transmitir al MANCIPIO DANS o a
emplearla en cierto destino cuando se produjera determinada circunstancia prevista por
las partes (art.

2662 del Cddigo Civil). Aqui vemos la presencia de tres sujetos en la relacion fiduciaria,
aun cuando en ciertas ocasiones, uno de ellos podia desempefar un doble papel.
Cuando el accipiens o fiduciario tenia el encargo de devolver la cosa al fiduciante, éste
reunia también la condicién de fideicomisario. La trilogia era mas patente en el
fideicomiso testamentario, donde el otorgante o fiduciante encargaba al heredero
aparente transferir la herencia a un beneficiario (Fideicomisario).

Las formas caracteristicas que revestia el pacto de fiducia eran la fiducia cumcreditore
contracta y la fiducia cum-amico contracta.

1.- FIDUCIA DE GARANTIA
(FIDUCIA CUM CREDITORE CONTRACTA)

El deudor entregaba al acreedor la propiedad de una cosa en garantia de la obligacién que
los vinculaba, con cargo de devolvérsela cuando se produjera el pago. El deudor debia
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confiar exclusivamente en la buena fe de su acreedor de quien dependia el
cumplimiento de lo pactado. Todos los riesgos eran entonces asumidos por el deudor en
base a la confianza que les inspiraba su acreedor, a quien entregaba una garantia de
singular rigor. Pero al consagrarse la "actio fiduciae" emergente del pacto de fiducia, el
deudor pudo obligar al acreedor a restituir la cosa o bien aindemnizar los dafiosy
perjuicios originados, cuando la restitucién se hacia imposible por culpa de éste. Esta
figura otorgaba al acreedor amplias facultades pues podia disponer de la cosa como
duefio y en general, podia ejercer todas las facultades inherentes al dominio; sila
enajenaba el deudor fiduciante carecia de accidén contra el tercero adquirente.

En cambio si el deudor no pagaba en término se consolidaba el dominio en cabeza del
acreedor no quedaba obligado a restituir suma alguna al deudor auln cuando su valor
excediese el crédito que garantizaba.

BONFANTE (Fiduciario) "... en sustancia él no podia gozar o usufructuar la cosa, que
llamabase también fiduciar, sino conforme al pacto. La ACTIO FIDUCIAE establecida para
obtener la restitucion del objeto fue extendida poco a poco para garantir toda violacién de
lo pactado y todo su ilicito de la cosa. El fiduciario debia tratarla precisamente como
fiducia, restituir los frutos, si la cosa era fructifera y si él la poseia y emplear con ella la
diligencia debida ... "

Sefiala el mismo autor que la fiducia desaparecié en la época

Romano-Helénica, precisamente en el momento en que cesd la

MANCIPATIO y la IN IURE CESSIO, aunque coexistié con la prenda. Los sistemas de
garantias reales estructurados con la prenday con la hipoteca mds favorable al deudor,
fueron desplazando a la fiducia cum-creditore. No obstante, debe repararse que
algunos de los inconvenientes que se le atribuian no se remediaban en el caso de la
prenda, pues la tenencia que de la cosa ostentaba el acreedor le permitia contratar con
terceros como si fuera el duefio, y por lo tanto, lo ponia en aptitud para obrar de mala
fe, situacidn similar a la que se daba en el caso de la fiducia.

2.- ENCARGO DE CONFIANZA
(FIDUCIA CUM AMICO CONTRACTA)

Messineo califica la "fiducia cum-amico" como negocio fiduciario de custodia o de
administracién para poner a seguro determinados bienes. Se distingue
fundamentalmente del PACTUM FIDUCIAE CUM
CREDITORE, porque a diferencia de éste se constituia en interés del fiduciante y no del
fiduciario. Quien tuviera la necesidad de confiar a otro la administracién de un bien
propio, especialmente cuando se emprendian largos viajes, preferia transferible el
dominio para permitir que sus facultades con relacién al bien fueran lo mas amplios
posibles, lo que permitia una mejor defensa de los intereses en juego. Frente a terceros,
el fiduciario era el propietario de la cosa y como tal actuaba. El elemento de confianza
que caracterizaba al pacto era entonces muy sélido, puesto que al permanecer oculta
la convencion que limitaba las atribuciones del fiduciario, permitia la comisién de abusos
que los contratantes de buena fe no estaban en condiciones de advertir.

Los inconvenientes sefalados fueron haciendo perder aplicacién a la fiducia hasta que el
propio ius civile admitié un procedimiento mas simple y menos desventajoso para el
obligado, el contrato de prenda o pignus, por el cual el deudor entregaba al acreedor a
titulo de prenda, la posesién de la cosa obligdndose éste a restituirla una vez cobrado su
crédito. De esta manera, la prenda consistié en la transferencia material (datio
PIGNORIS) de una cosa mueble o inmueble del deudor al acreedor con el derecho de
éste a mantener su posesién hasta que su crédito fuera satisfecho. Hacia fines del
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periodo Republicano, aquella relacion de hecho fue tutelada por el pretor, protegiendo
no sélo la posesion del acreedor sobre la cosa, sino también la situacion del deudor, a
quien le otorgaba una accién para lograr la restitucién del bien después de extinguida
la obligacidn.

El pignus, que se aplicaba a cosas muebles, no dejé de presentar ciertos inconvenientes
para éste, ya que al tener que ceder la posesion del bien sobre el cual se constituia
la prenda, se encontraba privado de la opcidn de usar la cosa y de valerse de ella para
constituir otras garantias.

Por esa razén se admitié mas tarde la constitucién de la cosa, conlo cual se configurd el
PIGNUS CONVENTUM o CONVENTIO PIGNORIS, mds adelante llamado HYPOTHECA.

FIDEICOMISO: NOCION Y ANTECEDENTES

Entre una de las disposiciones mortis causa se encuentra el fideicomiso, que
consistia en un encargo de confianza que hacia el
"de cuius" al heredero o a otra persona para beneficiar con la totalidad o una parte de
la sucesion a un tercero. El codicilo era un instrumento desprovisto de formalidades
que podia redactarse al margen del testamento y que tenia por objeto afiadirle ciertas
disposiciones particulares.

Desde antiguo existi6 en Roma la costumbre de que una persona ordenara
disposiciones de ultima voluntad sin que estuvieran contenidas en el testamento,
pues bastaba que el disponente formulara un simple ruego a una persona de su
confianza con el objeto de que ésta se encargara de dar determinado destino a los
bienes de su herencia o de ejecutar cualquier otro acto que el causante le solicitara,
para que lamisma se viera obligada a cumplir el encargo. Esta practica estaba
desprovista de tutela legal por no configurar un negocio juridicoy su ejecucién tenia
como unico fundamento la confianza que el causante depositaba en la honradezy
lealtad (fieles) del individuo llamado a cumplir su ruego y que podia ser el heredero
mismo o cualquier otra persona no vinculada al difunto.

El otorgamiento del fideicomiso no exigia formalidad especial alguna, pudiendo
efectuarse por medio de testamento o codicilo, oralmente y hasta sin el empleo de
palabras, porque si mediante gestos se ponia en evidencia la intencién del causante de
constituir un fideicomiso, éste tenia plena eficacia.

El fideicomiso podia comprender no sélo las cosas pertenecientes al disponente sino
también las del heredero y del legatario, teniéndose en cuenta solamente que el
fideicomiso no debia exceder de lo que el heredero o legatario recibieran del testador.

La tendencia unificadora entre los legados y los fideicomisos que comenzara a perfilarse
en la época cldsica y que recién se concreta en el derecho justinianco no eliminé ciertas
notas caracteristicas que diferenciaban a ambos institutos.

En lo que hace a la capacidad para recibir la manda, el fideicomiso era mas amplio ya que
ciertas personas que carecian de aptitud legal para ser legatarios, estaban habilitados
para ser titulares de un fideicomiso. Respecto a sus efectos, el fideicomiso en ningln
caso operaba la transmisidn de la propiedad de la cosa dada, como sucedia en los legados.
Justiniano dicté dos constituciones en los afios 529 y 531 que concluyeron por
fusionar ambas instituciones, estableciendo expresamente que las disposiciones de
ambos institutos se aplicaran indistintamente, con la salvedad de que si existieran
preceptos contradictorios o dudosos valieran las normas del fideicomiso por ser
consideradas mas humanas y moderadas.

EL FIDEICOMISO DE HERENCIA

En las fuentes se llama "fideicommisum hereditatis", o universitatis, y tiene por objeto

220



una herencia entera o una cuota parte de la misma.

En la historia de su régimen se distinguen tres etapas: la primera, anterior a los
senadosconsultos Trebeliano y Pegasiano; la segunda, con referencia a estos dos
senadosconsultos y la tercera, justinianea.

Se producian, en este caso, los mismos efectos practicos que una sustitucion de
herederos, pero sin sus exigencias formales y con la posibilidad de disponer, incluso, a
favor de personas que todavia no existen.

El encargado de efectuar el traspaso es el fiduciario y lo realiza por orden del
fideicomitente o causante. El hecho de que una persona sea llamada a la cesidn universal
de otra sin la institucion de heredero, no constituye successio en el sentido técnico del
Derecho civil. Es un legado universal del patrimonio pero no confiere la calidad de
heredero. De ahi que el verdadero sucesor no es el fideicomisario universal sino el
heredero fiduciario.

En el caso de los fideicomisos hereditarios, los créditos y las deudas del "de cuius" no
pasan ipso iure al fiduciario como sucede con el heredero.

En los fideicomisos universales se tiende a considerar al fiduciario como heredero; el
fideicomisario es un adquirente de los bienes del acervo, que aquél debe transmitirle por
los medios adecuados. A tal fin el heredero fiduciario vende al fideicomisario el
patrimonio por
"mancipatio nummo uno".

Este procedimiento de por si complicado, ofrece ademas la desventaja de que el heredero
fiduciario solamente goza de acciones personales con respecto del fideicomisario por
los procesos hereditarios entablados contra él. Por otra parte, existe también el peligro
de la insolvencia econdmica del fiduciario y del fideicomisario, lo que trae como
consecuencia que el heredero fiduciario se muestre remiso en aceptar la herencia.

En caso de repudio el fideicomisario no percibe el beneficio.

Para remediar estos inconvenientes el senadoconsulto Trebeliano en la época de Nerdn,
dictado entre los afios 56 6 57 d.C., suprime las estipulaciones que se exigian
anteriormente. El fiduciario que hubiese transmitido la herencia al fideicomisario
no tiene responsabilidad ante los acreedores.

Este senadoconsulto no soluciona totalmente los inconvenientes que existen en la
materia, pues siempre es necesaria la adicién de la herencia por parte del fiduciario
para que el fideicomiso tenga eficacia. Para obviar este problema se dicta el
senadoconsulto
Pegasiano. Por medio de esta disposicion se concede al heredero fiduciario los
beneficios establecidos en la quarta Falcidia, o sea el derecho de retener para él la cuarta
parte neta de la herencia.

La aplicacion de los senadoconsultos da lugar a diferentes hipdtesis: a) Si el
fiduciario debe entregar las tres cuartas partes del acervo y retener la cuarta se aplica
el senadoconsulto
Trebeliano. El fiduciario es considerado como el heredero propiamente dicho (heredis
loco). Los créditos y las deudas se distribuyen entre él y el fiduciario proporcionalmente.
c) Si porel contrario el testador deja al heredero una porcién menor a la cuarta
Pegasiana se pueden presentar dos situaciones:

1) Que el fiduciario acepte la herencia y exija la reduccién hasta el monto de la cuarta
Pegasiana. En este caso las relaciones patrimoniales entre el fiduciario y el
fideicomisario se regulan por medio de estipulaciones. El fiduciario no es considerado
heredis loco.
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2) Que el heredero fiduciario no haga adicidn voluntaris de la herencia por no gozar
de la cuarta Falcidia. A peticion del fideicomisario el pretor puede obligarlo a aceptar
la herenciayen esta situacidén el heredero fiduciario es excluido de los beneficiosy
de los gravdmenes y pierde el derecho ala cuarta.

El fideicomiso universal es por obra de los senadosconsultos

Trebeliano y Pegasiano una figura intermedia entre la herencia y el legado.

El sistema es reformado por el Derecho justinianeo que establece los siguientes
principios: a) las acciones hereditarias se transfieren al fideicomisario de acuerdo con las
normas del senadoconsulto

Trebeliano y en consecuencia se suprimen las estipulaciones. b) El heredero fiduciario
tiene siempre derecho a la quarta llamada

Falcidia, Trebeliana o Pegasiana. c) El fiduciario puede ser obligado judicialmente a
aceptar el fideicomiso.

FIDEICOMISO DE RESIDUO

Una figura especial de fideicomiso es aquella en que se encarga al heredero que, a su
fallecimiento o en otro momento anterior que se fija, restituya a otra persona lo que le
quede de la herencia: quod ex hereditate superfuisset.

Justiniano se acoge a un mddulo objetivo, implantando una especie de cuarta Falcidia a la
inversa: para el fideicomisario debe conservarse, al menos, una cuarta parte de la
herencia.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA. FIDEICOMISO DE FAMILIA

El testador puede imponer un fideicomiso por medio del cual otorga la herencia al
fiduciario para que la usufructie en vida, la conserve y la transmita después de su
muerte al fiduciario designado por el causante. Esta institucion se asemeja a la
sustitucidn pupilar.

Su principal aplicacidn tiene lugar en el denominado fideicomiso de familia.

En éste el fiduciario no tiene la facultad de disponer de los bienes ni goza de los
beneficios de la cuarta Falcidia. El acervo debe ser transferido a una persona de la
familia especialmente establecida por el testador o bien quedar tal designacién a
criterio del fiduciario.

EL FIDEICOMISO Y EL CODICILO

Ya de antiguo aparecié la costumbre, muy desarrollada a fines de la época republicana,
de ordenar disposiciones de ultima voluntad sin amoldarse a las formalidades necesarias
para los legados, e incluso sin encajarlas en un testamento, sino en forma de simple
ruego por el que se encargaba a una persona en quien se tenia confianza -que podia ser
el heredero o cualquier persona favorecida por el decuius- diese un determinado destino
a ciertos bienes de la herencia o ejecutase cualquier otro deseo del causante.

Se trataba de una practica totalmente al margen de la esfera de proteccidn juridica. La
seguridad de que el encargo seria cumplido no tenia otra garantia que la honradez y
lealtad (fieles) de aquel a quien se encomendaba. De ahi que se llamase al tal ruego
fideicommisum. La persona que habia de recibir el beneficio

(fideicommissarius) no disponia de medio coactivo juridico alguno para obligar al
gravado fiduciarius) a que ejecutase el deseo del causante.

A cambio de este inconveniente, el fideicomiso presentaba la ventaja de que, valiéndose
de él, el 'de cuius' podia hacer que los bienes hereditarios fuesen a parar a personas
carentes de capacidad para heredar o de capacitas en sentido estricto. Se trataba de un
ruego amistoso, en el que nada tenian que ver las exigencias formales ordenadas por el
ordenamiento juridico. Por eso también muchas veces no se hacia en el testamento,

222



como era imprescindible para el legado, sino en un simple escrito o carta (codicilum), e
incluso por personas que no otorgaban testamento y hacian el encargo a los que habian
de ser sus herederos ab intestato.

PROTECCION JURIDICA DE LOS FIDEICOMISOS Y SU ASIMILACION A LOS
LEGADOS
La frecuencia de casos de deslealtad en los fiduciarios movio a
AUGUSTO a conceder a los fideicomisarios un recurso administrativo ante los cénsules.
No disponian los beneficiados con un fideicomiso, de accién para entablar un proceso
ordinario contra el fiduciario que se negaba a cumplir el encargo conferido por el
causante, pero podian quejarse a los cdnsules, los cuales, coactivamente, en virtud de
atribuciones emanadas de su imperium, forzarian al cumplimiento del fideicommisum.
Mas adelante, en la época de CLAUDIO, se crearon dos pretores especiales para conocer,
siempre extraordinem, de tales reclamaciones.

Su semejanza con el legado resultaba evidente. Peregrinos y personas inciertas dejaron
de ser capaces para que se otorgase a su favor un fideicomiso, y las prohibiciones de
adquirir por legado que gravaba a caelibes y orbi, segun las leyes caducarias, se
extendieron, asimismo, a los fideicomisos po el senadoconsulto Pegasiano.

En el Derecho postcldsico y en el justinianeo acaban de eliminarse todas las diferencias.
Desaparecen los "latini iuniani", Unicos capaces de recibir por fideicomisoy no por
legado, y se igualan también legados y fideicomisos, en el terreno procesal, por la
generalizacién del procedimiento extraordinario. La corriente de asimilacion se refleja
también en los documentos en que tales disposiciones se formulaban, testamentosy
codicilos. Era natural que también para los codicilos se decretasen requisitos de forma,
exigiéndose desde CONSTANTINO un nimero de testigos para redactarlos. En el Derecho
justinianeo habian de ser cinco, si bien se reconocia al beneficiado en un codicilo
defectuoso de forma el derecho a obligar al gravado a un juramento sobre la existencia
del fideicomiso. De todos modos, cuando el autor del codicilo otorgd testamento, la
suerte de éste determina la del codicilo.

ACCIONES Y GARANTIAS

El fideicomiso, generador en un principio de un simple deber moral, da mas tarde al
fideicomiso dos vias de exigibilidad del beneficio:

la reclamacion extra ordinem, en todo caso, y la missio in possessionem de la cosa
cuando el fideicomiso tenga por objeto una res corporatis, con el disfrute consiguiente
de la actio

Publiciana y la consecuencia del dominio por la via de usucapion.

En el Derecho justinianeo, borradas las clasificaciones formalistas de los legados y
equiparados éstos a los fideicomisos, nacen de unos y otros acciones personales, acciones
reales o acciones de las dos clases. El que una disposicién mortis causa tenga efectos
obligacionales o efectos reales depende, en el Derecho justinianeo, no de férmulas
rigidamente prefijadas, sino del tenor de la disposicidn libremente apreciado como
exteriorizacion del deseo del causante. Del legado puede, por tanto, nacer: a) la
accion reivindicatoria, si es un legado de propiedad; b) la accién confesoria, si lo es de
servidumbre, c) la actio legati o actio ex testamento para reclamar el cumplimiento del
legado considerado como una deuda del gravado.
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Fideicomiso
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SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO-FIDEICOMISO INMOBILIARIO

TEXTO
El fideicomiso es un contrato que instrumenta la realizacién de un acto o negocio
juridico fiduciario. Se propugna una regulacion especial que contemple con precision
los problemas que genera, sin olvidar la seguridad juridica.

El fideicomisario puede no estar especificamente identificado a la fecha de
constitucién, de esta manera se amplia considerablemente las posibilidades de la figura:
puede designarse uno o mas beneficiarios que reciban simultdnea o sucesivamente el
provecho del fideicomiso, como también instituir beneficiarios alternativos.

Se propugna un criterio amplio en cuanto a los sujetos que puedan revestir el caracter
de fiduciarios. La legitimacidn restringida a los bancos, entidades expresamente
autorizadas por la ley y entes oficiales de promocién de la vivienda cercenaria la
potencialidad de la figura.

Seguln la normativa vigente seria factible establecer la registracion total del fideicomiso
inmobiliario y de los demas bienes registrables. La oponibilidad a terceros como
consecuencia de la publicacién registral, sea en los registros especiales o en el
Registro Publico de Comercio nace con la toma de razén.

Es necesario un tratamiento tributario preferencial para el desarrollo de este tipo
de contratos, que exima Unicamente las transmisiones de bienes a favor del fiduciario
0 sus sustitutos.
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SUMARIO
CONTRATO DE FIDEICOMISO:CONCEPTO;OBJETO;REGIMEN JURIDICO

TEXTO
Importa la transmision de la titularidad de un bien, efectuado por un
sujeto llamado fideicomitente a otro llamado fideicomitido quien se
obliga a disponer de dicho bien de acuerdo a la orden dada.
Es la transmisién plena de derechos, ya sean reales como la propiedad
o personales como la titularidad de un crédito.
Objeto de este contrato son toda clase de bienes, salvo los
personales del fideicomitente. Es un patrimonio auténomo, afectado a
una finalidad que no puede confundirse con los bienes del fiduciario.
El fideicomiso es una operacidon bancaria, neutra, accesoria o
complementaria en la inversidn lucrativa del crédito que se realiza
en conexién con su comercio.
Las partes que intervienen son el fideicomitente, el fiduciario y el
beneficiario que es designado en el contrato quien recibe los
beneficios del cumplimiento del encargo.
Se extingue por imposibilidad absoluta de seguirlo realizando,
expiracién del plazo, cumplimiento de la condicidn resolutoria,
muerte del fiduciante, revocacion del fiduciante, por mutuo acuerdoy
por renuncia de los beneficiarios.
Existen fideicomiso de administracion en el cual la entidad
crediticia recibe los bienes del propietario brindandole seguridad;
fideicomiso de inversion en el cual el fiduciante destina los bienes
a ciertas actividades de las cuales pueden sacar rendimientos.
Y el mas importante el fideicomiso de garantias en el cual el deudor
transfiere bienes a la entidad fiduciaria con el objeto de respaldar
el cumplimiento de una obligacién principal para que en caso de
incumplimiento la entidad financiera procede a venderlas y destine su
producido a la cancelacién de la deuda.
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