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CAPITULO N°1

INTRODUCCION AL CONTRATO DE
FIDEICOMISO




1 - INTRODUCCION AL CONTRATO DE FIDEICOMISO

1.1- CONCEPTO DEL NEGOCIO FIDUCIARIO:

Etimolégicamente, fideicomiso proviene de dos palabras latinas: fides:
confianza, fe (que comprende ademés los términos de seguridad, honradez y lealtad, todos

ellos involucrados en su configuracion), y comittio: comision o encargo.

En la lengua inglesa se denomina frust equivalente a fe o confianza.

Puede definirse al contrato de fideicomiso como el negocio juridico en
virtud del cuél una persona llamada * fiduciante™ transfiere a titulo de confianza, a otra
persona denominada “fiduciario”, uno o més bienes (que pasan a formar el patrimonio
fideicomitido) para que al vencimiento de un plazo o al cumplimiento de una condicion,
éste transmita la finalidad o el resultado establecido por el primero, a su favor o a favor de

un tercero 1lamado “beneficiario o fideicomisario”.

Los negocios fiduciarios son aquellos que se realizan con el objeto de

alcanzar un resultado distinto a la funcién del negocio elegido.

De lo expuesto se concluye que en el negocio fiduciario intervienen los

siguientes sujetos:

1. Fiduciante: quién transmite la propiedad fiduciaria a otro.

2. Fiduciario: quién es el destinatario de esa confianza y que recibe la
propiedad fideicomitida, con la obligacién de ejercerla en beneficio de
quién se designe en el contrato.

3. Beneficiario: destinatario del ejercicio de la propiedad fideicomitida.

4. Fideicomisario: destinatario final de la propiedad fiduciaria.

Es importante para identificar esta figura, resaltar la necesaria conjuncién de



tres elementos basicos y fundamentales:

e La fiducia por encargo o confianza.
e La transmision de la propiedad vinculada a esa fiducia.

e La figura del “fiduciario” que recibe los bienes y el encargo.

En el fideicomiso coinciden necesariamente la fiducia y la transmisién de la
propiedad. Entonces un mero encargo de confianza sin transmisién de propiedad, no es un
fideicomiso. Tampoco lo sera la transmisién de propiedad que no esté vinculada a un

encargo de confianza.

En los siguientes cuadros se sintetiza lo antes expuesto y se expone como

repercute frente a los terceros el hecho de poseer bienes en un patrimonio fideicomitido:

Cuadro |

>>>TRANSMITE LA PROPIEDAD FIDUCIARIA>>>

>>>TRANSMITE LA PROPIEDAD PLENA>>>

Cuadro 11

PATRIMONIO TRADICIONAL

(Prenda comin de los acreedores)

PATRIMONIO FIDEICOMITIDO
(inatacable por los acreedores)

En esta figura compleja no existe correlacion o concordancia entre el fin
perseguido por las partes al celebrar el contrato y el medio juridico empleado. Esto nos
introduce en el campo de los denominados "negocios indirectos", es decir, aquellos que,

para obtener un determinado efecto juridico, emplean una via transversal u oblicua. Son,



pues, aquellos negocios en los cuales las partes se valen de figuras tipicas del derecho pero

las utilizan para alcanzar un fin distinto al que previo el legislador al disefiar el tipo.

La doctrina se encuentra dividida en punto a considerar al fideicomiso
como negocio indirecto. Dejando de lado el andlisis doctrinario a que da lugar esta
interesante controversia, nos interesa destacar que, sin perjuicio de alguna semejanza con
los negocios simulados, sus diferencias son notorias. En primer lugar, mientras en el
negocio fiduciario no es de su esencia que el fuero interno subyacente sea secreto, aunque
esto es lo que normalmente ocurre, en el negocio simulado, en cambio, su cara interna

nunca se exhibe porque es de su esencia que algo oculto debe tener.

Siendo el fideicomiso un contrato normalmente regulado y, por ello,
tipificado en el derecho sustantivo, otorga a las partes contratantes la garantia de su leal
ejecucion a través de normas concretas positivas que prevén los efectos juridicos para las
partes, quedando amparado, inclusive, por el principio de la autonomia privada emergente
del articulo 1197 del Codigo Civil, limitada sélo por los principios generales en cuanto a
que los fines del negocio no sean contrarios a la ley, al orden publico, a la moral y a las

buenas costumbres.

El Fideicomiso asume una posible operatividad mucho mas extensa ya que
el negocio subyacente tiene variedad practicamente innumerable dentro del ambito de lo
licito. Por ello, el ingenio de un autor extranjero ha podido decir con elocuencia que la
elasticidad del instituto es tal que su proyeccion efectiva sera tan extensa como lo quieran

la imaginacion y la iniciativa de los empresarios y abogados competentes.

1.2- ORIGEN E IMPLEMENTACION EN LA ARGENTINA DEL NEGOCIO
FIDUCIARIO

Esta figura es una institucién juridica conocida ya en el derecho romano y
en el derecho medieval espaiiol, francés e ingles. Sin embargo, en aquel entonces la figura

estaba destinada a eludir prohibiciones en materia testamentaria o de dominio de ciertos



bienes.

En la antigua Roma existian, basicamente, dos figuras el “fideicommisum™

(por actos mortis causa) y el “pactum fiduciae™ (por actos inter vivos).

El primero consistia en que una persona en su testamento transferia a otra
que gozaba de su real confianza, uno o mas bienes, con el fin de que esta ultima, que
figuraba como propietaria, los administrara en beneficio de otra u otras personas a las

cuales el testador queria favorecer especialmente.

El segundo era un acuerdo entre dos personas mediante el cual una de ellas
transferia a la otra, merecedora de su confianza uno o mas bienes con el fin de que
cumpliera una determinada finalidad, que podia consistir, por ejemplo, en satisfacer una
deuda en caso que se incumpliera la obligacion (“ fiduciae cum creditore™, antecedente del
actual fideicomiso en garantia), 0 en administrar y defender los bienes mientras su

propietario iba a la guerra o se ausentaba durante un largo tiempo (*fiduciae cum amico”).

En el derecho anglosajén la fiducia encuentra sus origenes en los llamados
“uses” (antecedentes del hoy llamado trust). Los uses consistian en los “compromisos de
conciencia” que adquiria una persona al recibir los bienes que le eran entregados por otra

con un cometido particular.

Los *uses”, segin los historiadores, eran muy populares entre las
comunidades religiosas que, ante la prohibicién legal de poseer bienes inmuebles,

utilizaban la figura a efectos de percibir sus frutos por medio de la persona a quien se le

confiaba la administracion.

En el transcurso del siglo XX se hizo cada dia mas evidente la insuficiencia
de las leyes para prever y reglamentar todas las formas contractuales que las personas
emplean en sus relaciones. Por ello, junto con los contratos tradicionales, se fueron
desarrollando nuevas formas, no expresamente previstas en la legislacién y que contrastan

notablemente con aquellos.



El problema anterior se resolvi6 de diferente manera en los regimenes
juridicos anglosajones que en los de origen latino. En los primeros se acudi6 a la
integracion juridica por medio de la costumbre y de la jurisprudencia; en cambio, en
regimenes como el argentino, dicho problema encontr6 solucion a través de la aplicacion
del principio de autonomia de la voluntad o libertad de los contratantes para acoger formas

contractuales innominadas.

Asi surgié el empleo de negocios “atipicos” y entre ellos los negocios
fiduciarios. Estas nuevas formas contractuales fueron poco a poco materia de
reglamentacion y su empleo desplazé a las tradicionales por insuficientes, fendmeno
constante en la historia, como un simbolo del caracter cultural del derecho, elaboracion

humana que no es ajena a los adelantos del progreso y de la civilizacién.

Especialmente en el campo mercantil la costumbre jugé un papel
preponderante en la creacién del derecho que se ha trasladado también al derecho civil,
habiendo sido incorporada expresamente como fuente del mismo en el articulo 17 del

Cédigo Civil argentino, por la reforma del afio 1968, para los supuestos de vacios legales.

En la Republica Argentina, la fecunda aplicacion de la costumbre y la autonomia de la
voluntad (consagrada en el art. 1197 del Cédigo Civil Argentino y que no es sino una
aplicacion practica del principio de libertad contenido en los articulos 14, 19 y 20 de la
Constitucion Nacional Desde 1853) se advierte claramente en el derecho bancario, pocas
de cuyas operaciones tienen regulacion legal especifica, a excepcion de las normas dictadas

por el Banco Central.

El contrato de fideicomiso constituye una novedad para el comun de la
gente. La figura, practicamente desconocida ha adquirido un desarrollo y una trascendencia

poco frecuente para un instituto sin raigambre en nuestra cultura juridica.

Ello no obstante, y a pesar que escuchamos hoy cada vez con mayor

frecuencia hablar de “fideicomisos™, es dificil precisar sus alcances y aspectos.



La inexistencia de otras normas, tal vez basadas en la similitud entre el acto
fiduciario y el acto simulado, hicieron que este instituto casi no se desarrollara en la vida

econdémica argentina, hasta el momento.

En un principio el Codigo Civil argentino de 1871 se refiri6 al “fideicomiso
singular”, como un modo de propiedad imperfecta, en tanto que la actual Ley 21.526 (B.O.
21-02-1977) de entidades financieras y su antecedente, la Ley 18.061, lo mencionan como
una de las operaciones que cierto tipo de entidades sujetas al contralor del Banco Central

de la Republica Argentina pueden realizar.

Dentro del Titulo VII del Libro Il del Cédigo Civil argentino, bajo la

rubrica “Del dominio imperfecto™, el articulo 2662, en su redaccion original, expresaba:

“Dominio fiduciario es el que se adquiere de un fideicomiso singular,
subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de una condicion resolutiva, o hasta

el vencimiento de un plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero”

El articulo transcripto, ubicado entre las normas relativas a los derechos
reales, enfatiza s6lo un aspecto de la compleja trama de relaciones juridicas nacidas como
consecuencia del fideicomiso: la existente entre el fiduciario y los bienes fideicomitidos,
que es una relacion de “dominio”, pero en cambio, nada dice sobre el origen o la causa de
constitucion del fideicomiso, que puede estar tanto en un contrato cuanto, segin parte de la

doctrina, en una disposicion de ultima voluntad.

La necesidad de un acto expreso de institucion del fideicomiso viene dada
por la sujecion de éste a una condicion o plazo resolutorio, lo que, implicitamente, descarta
la existencia de fideicomisos perpetuos, siendo ello coherente con la ténica general del
Codigo Civil argentino de no admitir cargas o afectaciones perpetuas del derecho de

propiedad, a excepcion de cierto tipo de servidumbres.

El proyecto de modificaciones al Codigo Civil argentino preparado por la



