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Ponencias

El fideicomiso entendido como moddulo contractual de tipo abierto, es un
importante instrumento para dar respuesta plena a interrogantes que plantea
una realidad que a todas luces se nos presenta mas dinamica tanto en lo

personal, cuanto en lo social, como en lo econémico.

Los notarios somos intérpretes necesarios de la voluntad de nuestros
requirentes. Apoyados en los pilares de capacitacion y asesoramiento

debemos dotar a éstos de un instrumento valido, seguro y eficaz.



SUMARIO: | — Introduccion: Globalizacién y postmodernidad. llI- Breve Resefa
Histérica. lll- El Fideicomiso en el Derecho argentino. IV- Fideicomiso de
administracién en miras de mejorar la calidad de vida. V — Conclusiones: El

Rol del notario en la modernidad.

| — Introduccion: Globalizacion y post-modernidad

Una sociedad cada vez mas acelerada, realidades de vida en permanente cambio,
instituciones que pierden peso especifico, otras que pugnan por su reconocimiento,
la busqueda de comprension y respuesta para nuevas necesidades, el menor
protagonismo de la familia como gran contenedora de las distintas problematicas, la
insuficiencia del estado para dar respuesta a las problematicas del individuo, sobre
todo en lo que por habitualidad de estado cumplia el grupo familiar, son realidades

de surgen todos los dias.

Al decir de Teresa de Calcuta el mal del Siglo XXI no es la pobreza, es la soledad.
Si algo hay que reconocer es que no hay, hoy por hoy, un modelo de construccién
social alternativo al que domindé por siglos, cual es, con sus falencias e

imperfecciones, la familia.

Por eso al resaltarse un modelo donde predomina la individualidad, hay un
declinamiento de lo social, de lo colectivo, de lo tribal, del clan que sostenia y

cuidaba de todos sus miembros, que necesariamente son vulnerables.

Esa es una de las grandes problematicas que enfrentamos cotidianamente en
nuestras notarias, las personas que llegan a edad madura en gran parte tienen este

interrogante: ¢ quien se hara cargo de mi?

Y nadie se piense exento de esta problematica porque en algun punto las
realidades de la globalizacion, logra lo impensado, que nuestro hijo que antes era

probable que se casara con un vecino o companero de estudio, conocidé a un Ruso y
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decidié que su vida seria plena si viviera en Escandinavia y con él se van nuestros
afectos y también nuestras cercanias, nuestro refugio y quedamos definitivamente

solos.

Estas nuevas problematicas con mayor o menor complejidad hacen que el notario
deba encontrar los instrumentos que posibiliten una adecuada respuesta a las
solicitudes de su requirente, muchas veces saliéndose de los esquemas habituales

e intentando nuevas alternativas.

Y en definitiva, esta es la causa fuente de la implementacion de nuevas
herramientas que se ajusten a las necesidades de nuestros requirentes. El
fideicomiso, se presenta como una posible solucidn para quienes no puedan valerse
fisicamente para gestionar sus bienes por si mismos, 0 aquellos que buscan un

instrumento de autoproteccion en prevencion de una eventual discapacidad.
Instrumentos tendientes a brindarle la mejor proteccion a sus bienes y el

direccionamiento de sus afectos y fundamentalmente el respecto a sus soberanas

decisiones, son los que proponemos a través de este trabajo.

Il - Breve Resena Historica

El Cdédigo Civil Argentino contemplaba muy colateralmente al dominio fiduciario, en
un solo articulo, el 2662 que se limitaba a conceptualizarlo: “Dominio fiduciario es el
que se adquiere en razon de un fideicomiso constituido por contrato o por
testamento y esta sometido a durar solamente hasta la extincion del fideicomiso,
para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda segun el contrato, el

testamento o la ley’.

Al no tener definicion de los actores del contrato, ni demarcar el contrato base del
acuerdo para la transmision del dominio fiduciario, la doctrina de entonces se

dividia: Mayoritariamente se volcaba por negarle trascendencia, por ello, autores
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como SALVAT' y CAMARA’ sostenian el poco interés practico del fideicomiso

identificando la figura, bien con el mandato o bien con la simulacién.

En tanto que otros como LAFAILLE® y BIBILONI*, sostenian que la existencia de ese
sblo articulo bastaba por si solo para fundamentar la existencia del dominio
fiduciario.- GATTI por su parte sostenia que si bien el articulo existia, no alcanzaba

para tipificarlo y por lo tanto no podia considerarlo dentro del numero clausus.

Lo cierto es que, sea por lo exiguo del articulado, sea por resultar extrafio
considerar la existencia de un patrimonio separado de la persona, el fideicomiso no

tuvo desarrollo dentro del régimen contractual argentino.
Con el dictado de la Ley 24.441, el fideicomiso comienza a tomar cuerpo dentro del
marco contractual argentino y se va afianzando como figura importante en el mundo

econdémico nacional.-

lll - El Fideicomiso en el Derecho argentino

La sancion de un régimen legal que le es propio, le dio al contrato de fideicomiso
las caracteristicas de un contrato nominado (tipico) con derechos y obligaciones

para cada uno de los actores.

Mientras que en lo referido al dominio fiduciario solamente modificé el articulo 2662°
y le agrega al 2670° la inamovilidad de los actos dispositivos efectuados por el

fiduciario.

! SALVAT, Raymundo L, Derechos Reales, Tomo II, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1952, pp. 423-424.

2 CAMARA, Héctor, Simulacion en los actos juridicos, Buenos Aires, Depalma, 1944, p. 72.

% LAFAILLE, Héctor, Tratado de los Derechos Reales, Tomo IV, Vol. I, Buenos Aires, Compafia Argentina de Editores
S.R.L., 1944, p.141.

* Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil 1930 T° Il p. 86 Nota al art. 2383.

® Articulo 2662 del Codigo Civil argentino: “Dominio fiduciario es el que se adquiere en razén de un fideicomiso constituido
por contrato o por testamento, y esta sometido a durar solamente hasta la extincién del fideicomiso, para el efecto de
entregar la cosa a quien corresponda segun el contrato, el testamento o la ley”.

® Articulo 2670 del Cadigo Civil argentino: “Revocandose el dominio con efecto retroactivo, el antiguo propietario, esta
autorizado a tomar el inmueble libre de todas las cargas, servidumbres o hipotecas con que lo hubiese gravado el
propietario desposeido o el tercer poseedor; pero esta obligado a respetar los actos administrativos del propietario
desposeido, como los alquileres o arrendamientos que hubiese hecho. Quedan a salvo los actos de disposicion
realizados por el fiduciario de conformidad con lo previsto en la legislacién especial’.



Solamente por desconocer las modalidades de otros paises y enmarcar las propias
apuntamos algunos caracteres del fideicomiso en nuestro pais:

Las partes en el contrato fiduciario son Fiduciante (el que transmite los bienes),
Fiduciario (el que los recibe y cumple con la manda fiduciaria), Beneficiario (quien
recibe los resultados de la gestion del fideicomiso) y Fideicomisario (o Beneficiario
residual, el que recibe el remanente al momento de liquidarse el fideicomiso).- El
Fiduciante podra ser asimismo beneficiario y/o fideicomisario, debiendo siempre el

fiduciario ser una persona distinta a estas tres.

Como caracteristicas del contrato anotamos que es: consensual, bilateral, y formal

(en cuanto tiene forma impuesta).

El articulo 11 de la Ley 24.441 establece: “sobre los bienes fideicomitidos se
constituye una propiedad fiduciaria que se rige por lo dispuesto en el titulo VII del
libro Il del Codigo 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”.

La utilizacion del término “propiedad fiduciaria” en lugar de “dominio fiduciario”, tal
como lo establecia el anteproyecto, es un cambio trascendente, que como sefala
ORELLE, “la expresiéon propiedad en el vocabulario técnico de los derechos reales,
tiene una connotacion mas amplia que dominio, pues abarca no soélo las cosas, sino

toda clase de derechos”’.

La creacion de un patrimonio de afectaciéon que quedaba al resguardo de la
agresion patrimonial del fiduciante y del fiduciario, respondiendo sélo por deudas
propias le aporta el condimento de seguridad que es su caracteristica principal.
Asi, el articulo 14 establece: “Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio

”

separado del patrimonio del fiduciario y fiduciante...”. El articulo 15 continda

diciendo: “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”.

La ley establece ademas, un procedimiento extra-concursal para el cumplimiento de
las obligaciones del propio fideicomiso, en caso de no satisfacer los bienes
fideicomitidos las obligaciones que su ejecucion demande, aclarando que ello no
dara lugar a la declaracion de quiebra, estableciendo su articulo 16: “Los bienes del
fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas en la ejecucion del
fideicomiso, las que solo seran satisfechas con los bienes fideicomitidos. La
insuficiencia de los bienes fideicomitidos no dara lugar a la declaracion de su
quiebra. En tal supuesto y a falta de otros recursos provistos por el fiduciante o el
beneficiario segun previsiones contractuales, procedera a su liquidacion, la que
estara a cargo del fiduciario, quien debera enajenar los bienes que lo integren y
entregara el producido a los acreedores conforme al orden de privilegios previstos

por la quiebra”.

Acude en su promocion ademas, la vastedad de modalidades, que hace decir a
KIPER y LISOPRAWSKI “El amplio margen de libre contratacion que anima esta materia
hace practicamente imposible enunciar la variedad de combinaciones en las cuales
el fideicomiso puede intervenir, es decir, aquellos negocios en que la propiedad

fiduciaria es el medio elegido para lograr la finalidad perseguidaB”.

A punto tal que algunos autores® descreen de las clasificaciones de fideicomiso toda
vez que ninguna modalidad se presenta habitualmente en forma pura y otros
autores'® coinciden en sostener que las clasificaciones en todo caso lo son al mero

efecto del analisis didactico.-

7 Vid. ORELLE, José Maria Rodolfo et al., Financiamiento de la vivienda y la construccion — ley 24.441, tomo |, segunda
parte: “Fideicomiso: contractual y financiero”, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1995, p. 85.

8 Vid. KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKY, Silvio V., Tratado de Fideicomiso, Buenos Aires, Editorial Depalma, 2da edicion,
2004, p. 197.

% Vid. ZEPEDA, Jorge A., Perspectiva del Fideicomiso en Cuaderno 10 de la Biblioteca de Felaban, Kelly, Bogota, 1981, p.62,
cit. pos KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKY, Silvio V., op. cit. p. 197.

1% Vid. KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKY, Silvio V., op. cit., p;97.



IV - Fideicomiso de administracion en miras de mejorar la calidad de vida

El notario, el cumplimiento de su funcion profesional de consejero-asesor y
recordando que cada persona es unica e irrepetible, como asi también los son las
particularidades propias de cada caso, podra brindar a través del contrato de
Fideicomiso el contenido y forma adecuados para dotar del marco juridico necesario

a la voluntad del requirente.

De este modo, el Fideicomiso de Administracién podra darse de modo puro y
simple, previendo que sus efectos comiencen desde el momento de su otorgamiento

o bien condicionandolo a hechos o plazos ciertos o inciertos.

A) - La figura del Fideicomiso y el derecho de Autoproteccién

El fiduciante en prevision de su eventual discapacidad, designara un fiduciario
quien al cumplirse la condicion suspensiva de la declaracion de discapacidad del
otorgante ejercera su funcion dando cumplimiento a la manda fiduciaria. Finalmente
designara un fideicomisario como destinatario final de los bienes, pudiendo serlo el
mismo fiduciante/beneficiario en caso de extincidén del contrato por recuperaciéon de

la capacidad.

Respecto a la declaracién de discapacidad, parte de la doctrina’" entiende que no
es necesaria la declaracién judicial de incapacidad o inhabilitacion, sino tan solo
que se den los supuestos objetivos planteados en el contrato para que se cumpla de
este modo la condicion que lo active. Vgr. Dictamenes médicos, el consentimiento
de un determinado consejo de familia. A contrario sensu las Escribanas
ETCHEVERRY, FISCHBARG y ROCCHI, consideran que “en orden de no violentar el

orden publico, y procurando brindar seguridad al propio incapaz, para la



administracion y disposicion de sus bienes, en primer lugar sera necesario obtener

la declaracién judicial de incapacidad’”

. En la mayoria de las provincias argentinas,
la insania o inhabilitacién tramitan mediante Juicio Sumario™, por cuanto el proceso
demandara aproximadamente cinco meses, sin perjuicio que en el primer decreto se
designara un curador provisorio, evitando de este modo que la persona y los bienes

del discapaz se vean desprotegidos.

En lo atinente al plazo de vigencia del contrato de fideicomiso, el articulo 4 inc. c)
de la ley 24.441 establece para éste un plazo maximo de treinta afnos desde su
constitucion, presentando una excepcion en miras de la proteccién de las personas
con discapacidad, donde el plazo o condicién a que se sujeta el dominio fiduciario
estara determinado por su muerte o cese de su incapacidad. Entendemos que esta
ampliacion del plazo maximo sélo se aplicara para los supuestos de declaracion

judicial de “incapacidad” o “inhabilitacion”.

Segun lo disponen el articulo 7 de la ley 24.441 el fiduciario esta sujeto a un estricto
control de gestion: “El contrato no podra dispensar al fiduciario de la obligacion de
rendir cuentas, la que podra ser solicitada por el beneficiario conforme las
previsiones contractuales, ni de la culpa o dolo en que pudieren incurrir él o sus
dependientes, ni de la prohibicion de adquirir para si los bienes fideicomitidos. En
todos los casos los fiduciarios deberan rendir cuentas a los beneficiarios con una
periodicidad no mayor a un aro”. Asimismo el articulo 18 establece que el juez
podra autorizar al fiduciante o al beneficiario a ejercer todas las acciones que
correspondan para la defensa de los bienes fideicomitidos, en sustitucion del

fiduciario, cuando este no lo hiciere sin motivo suficiente.

Sin perjuicio del derecho de toda persona con discapacidad de ejercer plenamente
sus derechos, conforme lo dispone el articulo 12 de la “Convencion sobre los

derechos de las personas con discapacidad”, ratificada por nuestro pais mediante la

" Vid. BRANDI TAIANA, Maritel M., “Incapacidad” en Revista Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires, Afo 112, N° 954, La Plata, 2006, p. 503.

2 vid. ETCHEVERRY, Soledad; FISCHBARG, Lucia y ROCCHI, Veronica, “Actos de autoproteccion: prevision para la
incapacidad” en IX Jornada del Notariado Novel del Cono Sur, Punta del Este, 2007, p. 262.

'3 Vgr. art. 682 y ss. del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe.
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sancion de la ley 26.378, puede resultar positivo designar una persona ejercite los
derechos que conceden al fiduciante y beneficiario los articulos 7 y 18 de la ley
24 441, quien ejerceria este derecho a favor de la persona con discapacidad. Sin
bien consideramos que la naturaleza misma del curador otorgaria dicha facultad de
pleno derecho, se podria nombrar en el contrato a una persona distinta, con
conocimiento mas especificos sobre el tema puntual que motivd Ila
autodeterminacion que generd la manda fiduciaria (vgr. contador , arquitecto,

psicélogo), para ejercer el control de los actos del fiduciario.

Asimismo, parte de la doctrina entiende que: “no necesariamente el curador del
incapaz debe ser una persona diferente del fiduciario, ya que podra el mismo sujeto
desarrollar ambos roles, los que lejos de excluirse se complementan.”™ No
compartimos esta teoria ya que consideramos que al confluir ambos roles en una
misma persona habria conflicto de intereses y no se ejerceria el control necesario
sobre los actos del fiduciario, vulnerandose asi la esencia del instituto y las debidas

garantias.

El Art 4 inc a) de la Ley 24.441 establece que “el contrato también debera contener:
a) La individualizacion de los bienes objeto del contrato. En caso de no resultar
posible tal individualizacion a la fecha de la celebracion del fideicomiso, constara la
descripcion de los requisitos y caracteristicas que deberan reunir los bienes;...” De
la interpretacion del mencionado articulo, se deduce que los bienes que integren el
patrimonio fiduciario deberan estar determinados o ser determinables. En virtud de
lo expuesto y sin perjuicio de reconocer que parte de la doctrina entiende que la
propiedad fiduciaria no puede constituirse sobre una universalidad, coincidimos con
Fernando LOPEz DE ZAVALIA cuando acepta la existencia de fideicomisos
universales: “no hay dominio sobre la universalidad, pero hay dominio sobre las
cosas comprendidas en ella que estuvieran sujetas a tal derecho en cabeza del

causante” .

“ Vid. CLUSELLAS, Eduardo G. y ORMAECHEA, Carolina, Contratos con garantia fiduciaria, Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 2003, p. 343.
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En cuanto a la transferencia de los bienes al patrimonio fiduciario, gran parte de la
doctrina interpreta que la trasmision de la propiedad fiduciaria operaria
automaticamente como adquisicion originaria; sin embargo y reiterando mi posicion
en contrario, resulta conveniente el otorgamiento de un poder especial irrevocable,
sujeto también a la misma condicién suspensiva que la trasmisién de los bienes,

que posibilite la efectiva concrecion de tal fin®.

Definidas las partes, analizaremos la manda fiduciaria. La misma podra ser de lo
mas variada considerando la ductilidad de la figura, si bien basicamente consistira
en administrar y disponer de los bienes con el objeto de servirse de su producido y
de sus rentas para la asistencia y sustento del discapaz, con el alcance y las
facultades que asi disponga el fiduciante. A la hora de determinar la extensién del
objeto del contrato, sera de vital importancia el asesoramiento del notario y su
capacidad de interpretacion de la voluntad concreta del requirente a efectos de
poder cumplir con el fin que llevd a éste al otorgamiento del acto. (Vgr. Libre

disposicién por parte del fiduciario o necesidad de conformidad del curador.)

Finalmente resulta interesante prever, dentro del contrato, la posibilidad de
revocacion del fideicomiso por parte del fiduciante'’. Este derecho consideramos
puede ejercerlo el mismo fiduciante o bien delegarlo en una tercera persona de su

confianza.

De este modo el Contrato de Fideicomiso aparece como una importante herramienta
para la administracion del patrimonio en caso de una eventual y futura
discapacidad, pudiendo dejar en manos de personas idoneas el ejercicio de esa
administracion, sin perjuicio de poder delegar el derecho de contralor a personas de

confianza.

'® Vid. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J, Teoria de los Contratos, Tomo 5, Parte Especial, Buenos Aires, Zavalia Editor, 1995,
pp. 795-796.

'® Conclusién a que arribaramos en “Fideicomiso para la Construccion de un Edificio” AA.VV. Instituto de Derecho Notarial,
Cuaderno N° 2, Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe — 2° Circunscripcion. Rosario, 2006. pp. 34-35. y BRANDI
TAIANA, Maritel M., “La titularidad fiduciaria en el derecho espafiol y en el derecho argentino” en Revista Notarial, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, Afio 110, N° 949, La Plata, 2004, p. 711.

7 Vid. articulo 25 inc. b) de la ley 24.441. 1



B) - Fideicomiso de administracion y transferencia de bienes al fallecimiento

del fiduciante-beneficiario.

Quiza lo primero que es dable aclarar es que el fideicomiso a tratar no es un
fideicomiso testamentario; ya que en este supuesto el fideicomiso tendria como
fuente generadora un testamento y todos los derechos y las cargas serian exigibles

a partir del fallecimiento del testador.

Estamos si, hablando de un fideicomiso que comienza a partir de la constitucion del
mismo para la administracion de los bienes, o bien de un grupo de bienes de una
persona y tiene como complemento un testamento para direccionar el remanente de
los beneficios a los herederos/legatarios testamentarios. (determinacion del

fideicomisario).

Nos encontramos frente a dos etapas, una primera, donde el fiduciante-beneficiario
es el destinatario de los frutos civiles del fideicomiso y una segunda, donde los
destinatarios del remanente de los beneficios son los fideicomisarios

(herederos/legatarios testamentarios).

La posibilidad de emplear el contrato de Fideicomiso como un elemento que ayude
a administrar el patrimonio de una persona que aunque capaz, no cuente ya con la
posibilidad de movilizarse para gestionar su propio patrimonio, conforma una

alternativa valida y eficaz.

Aumenta su potencial, la certeza de que ese patrimonio se preserve evitando la
agresion de terceros y a la vez la oportunidad de transferir el dominio fiduciario a los

herederos testamentarios del Fiduciante.

En cuanto a la designacion de los fideicomisarios mediante un testamento,
entendemos que no se podria integrar este ultimo al contrato de fideicomiso por la
diversidad de fines y formalidades de ambos actos, no resulta conveniente la

integracion de ambos documentos, si bien en el fideicomiso se puede determinar la
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identidad de los actuales herederos testamentarios y eventuales fideicomisarios.
Sujetarlo a un documento auténomo, facilita y respeta la privacidad de Ia

determinacion del Fiduciante.

Que por otra parte las formalidades necesarias para un testamento con los testigos
de rigor, disposiciones que no atafien unicamente a lo econoémico, la posibilidad
incluso del reconocimiento de herederos, o la dispensa de alguna causal de
ingratitud, que son actos que pertenecen al fuero intimo de la persona deben ser
contenidos en otro documento, que a la vez el testador pueda el dia de mafana
anular sin necesidad de exponerlos en el contrato que a todas luces va a circular en

caso del requerimiento de un tercero.

El art. 1790 del Codigo Civil prevé: Si alguno prometiese bienes gratuitamente, con
la condicidon de no producir efectos la promesa sino después de su fallecimiento, tal
declaracion de voluntad sera nula como contrato, y valdra sélo como testamento, si

esta hecha con las formalidades de estos actos juridicos.

Al dotar al testamento de autonomia y correlacionarlo con el fideicomiso de
administracion ponemos claridad en la negociacién, el testamento acto autébnomo da

derecho a reclamar los beneficios residuales del fideicomiso.

Por otra parte la posibilidad de mutar los herederos y a su vez a los fideicomisarios
es coincidente en ambos institutos: Asi el art. 3824 del Cddigo Civil establece: “El
testamento es revocable a voluntad del testador hasta su muerte. Toda renuncia o
restriccion a éste derecho es de ningun efecto. El testamento no confiere a los

instituidos ningun derecho actual”.

Y el articulo 3724 determina que: “El testador puede subrogar alguno al heredero
nombrado en el testamento, para cuando este heredero no quiera o0 no pueda

aceptar la herencia. Solo esta clase de sustitucion es permitida en los testamentos”.

En realidad nuestra ley no define al fideicomisario, lo subsume en la persona del
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beneficiario; ¢ que es el fideicomisario sino un beneficiario residual?

Por eso el articulo 2° dice: “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. Podra designarse mas de un beneficiario, 10s
que salvo disposiciobn en contrario se beneficiaran por igual, también podran
designarse beneficiarios sustitutos para el caso de no aceptacion, renuncia, o
muerte. Si ningun beneficiario aceptare, todos renunciaren o no llegaren a existir, se
entendera que el beneficiario es el fideicomisario. Si tampoco el fideicomisario

llegara a existir, renunciare o no aceptare, el beneficiario sera el fiduciante’.

Queda claro entonces que si el fideicomisario puede ser persona determinada o
determinable, pudiendo incluso no existir al momento del otorgamiento del pacto de
fiducia, el fiduciante en tanto no se cumpla la condicion que lo habilitaria al goce del
beneficio (en este caso el fallecimiento del fiduciante-beneficiario) puede sustituirlo
hasta el ultimo momento, queda aun mas claro cuando se manifiesta que el

fideicomisario no es nombrado y se remite a su nombramiento por via testamentaria.

En todo caso, como la condicidn del ejercicio de sus derechos estaria supeditado al
deceso del fiduciante beneficiario, el derecho del mismo se encontraria aplazado

hasta tanto ocurra dicha circunstancia.

Ninguna duda hay que el contrato no debe colisionar con la legislacién de fondo,
por lo tanto es necesario respetar la legitima, de manera tal que el testamento cede

ante el heredero legitimario.

También hay que tener presente las incapacidades para suceder en testamentos,
como el caso de tutores, sacerdotes y sus parientes hasta el cuarto grado que
hubieren atendido al causante en la ultima enfermedad y las iglesias, parroquias y
comunidades a las cuales pertenecieran, el escribano, los testigos y los supuestos

que preveé la ley de captacion de la voluntad del testador, el cuidado en las formas.
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Eventualmente surge la posibilidad de proteger a algun menor o incapaz con
beneficios que permita la ley o sujetar la propiedad de los inmuebles a indivisién por

todo el plazo que otorga el articulo 2613 del Cddigo Civil argentino.

En el supuesto que por revocacion del testamento el fiduciante falleciera intestado,
se entendera que los fideicomisarios son aquellos a quienes la ley declare que
vengan a sucederlo, entendiendo que en este supuesto la determinacion es legal,

los sujetos estan, faltando que la ley y el juez declaren quienes son.

A los efectos de la transferencia final de los bienes por el fiduciario a los
fideicomisarios, y en miras de direccionar ésta a la persona correcta, el fiduciario
debera tramitar la Declaratoria de Herederos, para que se determine si el

testamento se mantiene vigente o ha mutado.

Una vez obtenida la declaratoria de herederos, el fiduciario, previo saldar las
deudas generadas por el fideicomiso, transferira el remanente a los fideicomisarios

a titulo de rendicién de cuentas.

Importante es destacar el menor costo en la sucesion, ya que los mayores costos
impositivos y por regulacion de honorarios profesionales se devengan de la
denuncia de bienes y en este supuesto no hay denuncia a efectuar, ya que éstos no

integran la masa de bienes relictos, sino que estan dentro del fideicomiso.

Téngase presente que, como se expresara, la declaratoria de herederos se obtiene
al solo efecto de la declaracién de certeza de quienes son herederos, a efectos de
poner en posesion de los bienes a éstos y finalmente efectuar la transferencia de

bienes y derechos a titulo de rendicidon de cuentas.

En cuanto a las personas habilitadas para abrir la declaratoria, entendemos que son

parte legitima para hacerlo los herederos, acreedores y Iegatariosm. Asimismo

'8 Vid. Articulo 584 del Cadigo de Procedimientos Civiles y Comerciales de la Provincia de Santa Fe.
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consideramos que el fiduciario estaria habilitado para instar ésta ya que la puede
promover en su calidad de acreedor de los herederos. Entendemos que el fiduciario
es acreedor de los herederos, ya que tiene derecho a percibir los honorarios
adeudados por su administracién, en caso de corresponder; siendo asimismo
acreedor del derecho a liberarse de la administracion impuesta por la manda

fiduciaria.

C) - Para ambas propuestas resefiamos algunas ventajas:

a - Libertad de accion del fiduciario:

Transfiriendo el dominio al fiduciario tenemos la certeza que tiene el mas amplio
manejo de la gestion y no se encontrara limitado en sus facultades.

Sabemos desgraciadamente que los apoderamientos sobre todos los generales, son
permanentemente cuestionados por la administracion publica y bancos
observandolos al mas minimo detalle, lo que no ocurriria en el supuesto planteado
porque se dispone de la titularidad de los derechos y no se actuia como

representante.

b - Mayor claridad en la contratacion.

El hecho de contener el fideicomiso los objetivos del contrato y los derechos y
obligaciones de las partes, da una mayor transparencia a los actos dispositivos que
efectue el fiduciario y una mayor tranquilidad por parte de los terceros que podran

imponerse de las instrucciones claras del contrato.

También constituye un método de publicidad, tanto registral como cartular, asi, el
tercero que consulta al registro o efectia un estudio de titulos se impondra del
alcance de las facultades del fiduciario y la posibilidad de contratar o no con el
mismo en resguardo de sus intereses si interpreta que el mismo enajena excediendo

sus facultades.
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Eventualmente y como es de practica se puede colocar en el fideicomiso la consulta
previa y conformidad del fiduciante para cualquier acto dispositivo de bienes raices

o muebles registrables, como asi también para la constitucion de gravamenes.

En este sentido, el articulo 17 de la ley 24441 establece: “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’.

Hay entonces, en cuanto a la causa, una serie de restricciones a los actos
dispositivos del fiduciario:

1.- Enajenar para satisfacer los fines del fideicomiso.

2.- Consentimiento del fiduciante o beneficiario, si asi se establecio en el contrato.
3.- Prohibicion de constituir usufructo en su favor.™

4.- La imposibilidad de adquirir para si los bienes del fideicomiso.

La posicion del tercero adquirente de bienes registrables que contrata con el
fiduciario, sin tener presente la voluntad del fiduciante, no sera tan sélida como de
aquel que tuvo presente ese requisito, a punto que algunos autores® consideran

qgue su adquisicion sera considerada e mala fe.

Otros autores como ORELLE?' sostienen que seria un supuesto de nulidad expresa,
total, relativa y manifiesta y que el Registro debe inscribir el titulo viciado
provisionalmente por el plazo de 180 dias, obviamente al aguardo de Ia

confirmacion del acto.

En igual sentido NEIROTTI? sostiene que dado que al dominio fiduciario lo causa el

% Articulo 2841 del Cédigo Civil argentino: “El propietario fiduciario no puede establecer usufructo sobre los bienes
gravados de sustitucion”.

2 vig. HIGHTON, Elena, MOSSET ITURRASPE, Jorge, PAOLANTONIO, Martin, RIVERA, Julio, Reformas al derecho privado Ley
24.441, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1995, pp. 56 y 57.

2! Vid. ORELLE, José M. R., Compra de Inmuebles por y para terceros, Buenos Aires, Editorial Abaco, 1977 cit. pos. KIPER,
Claudio M. y LISOPRAWSKY, Silvio V., op. cit., p. 245.

2 NEIROTTI, Julian, Manual Practico de Fideicomiso, Buenos Aires, Nova Tesis, 2006.

17



pacto de fiducia, en el supuesto de enajenar sin el consentimiento del fiduciario, el

tercero adquirente no podria alegar buena fe.

Por otra parte todos los autores sefialados son coincidentes que la disposicién de
bienes en que resultare injustificada y contra los intereses del fideicomiso traeria

aparejado para el fiduciario responsabilidades personales.

Ni que hablar cuando la transferencia la efectua el fiduciario en fraude a lo pactado
en el fideicomiso, esto es cuando por alguna via (interpdsita persona) pretende
apropiarse a través de maniobras fraudulentas de los bienes de la fiduciante en

contraposicion a la prohibicién de adquirir para si.

Tengamos presente que en el apoderamiento, el apoderado actua sin otro elemento
que el emanado del documento que le otorga la representacion, en cuyo caso el
mandante no tendra la opcidn de oponerse al acto, cosa que si puede hacer en el
fideicomiso cuando estd pactado, muy probablemente si su apoderado actua de
mala fe, se impondra de la transferencia de bienes tardiamente y lo que es aun

peor, no podra ejecutar ninguna accion para el retorno de dicho bien al patrimonio.
¢ - Control de gestion

El control de la gestion lo realiza el fiduciante quien de conformidad con la magnitud
del patrimonio podra disponer de asesoria contable y juridica propia (eventualmente
efectuar periddicas auditorias), sin perjuicio de poder delegar dicha facultad en

terceras personas®.

El maximo de plazo para la rendicion de cuentas es un afo, pero pueden acordarse
plazos menores; es mas la rendiciéon de cuentas puede no quedar acotada a un
balance de sumas y saldos sino requerir una memoria de la gestion, es decir los

criterios que dominaron la toma de resoluciones.

B Vid. supra “IV A".
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Los beneficios que produzca el patrimonio le pertenecen a la parte Fiduciante-
Beneficiaria mientras viva, por lo tanto podra optar por disponer de las sumas que el

patrimonio rinda y recibir el efectivo o las prestaciones segun sea su interés.

En caso de disconformidad con la gestion puede revocar el encargo fiduciario y
nombrar un reemplazante®, o bien revocar el encargo fiduciario dando por

extinguido el contrato®.

Ademas, en el supuesto de Fideicomiso de administracion y transferencia de bienes
al fallecimiento del fiduciante-beneficiario, fallecido el beneficiario, el fiduciario
debera, en una segunda instancia, rendir las cuentas finales de su gestion a los
fideicomisarios quienes deberan aprobarselas para darsela por concluida, lo que
implica en todos los casos un control exhaustivo de lo gestionado y el resultado

econdmico.
d - La posibilidad de incorporar todo tipo de bienes y derechos

Todo tipo de bienes, raices, muebles, derechos, créditos, semovientes, muebles
registrables, acciones, retribuciones por concesiones pueden ser parte del
fideicomiso, derechos de autor, derechos sobre sepulcros, recuerdos de familia,
cartas misivas, derechos posesorios.%; pero a la vez se puede excluir aquellos que
le resulten imprescindibles o simplemente quiera mantenerlos fuera de la

administracion fiduciaria.

e - La obligacion del fiduciario de cuidar como propios los bienes

fideicomitidos

El fiduciario tiene su cargo las tareas de mantenimiento de los bienes y el deber de

% Vid. Articulo 9 de la Ley 24.441: “El fiduciario cesara como tal por Remocién judicial por incumplimiento de sus
obligaciones, a pedido del fiduciante o a pedido del beneficiario con citacion del fiduciante”.
%5 Vid. Articulo 25 de la Ley 24.441: “El fideicomiso se extinguira por: [...] b) La revocaciéon del fiduciante si se hubiere
reservado expresamente esa facultad”
% Vid. supra Il
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velar por su conservacion y tomar todas las medidas urgentes o necesarias para su

cuidado como si fuera propio.

Tiene a la vez amplias facultades para promover todas las acciones judiciales que
la administracion de los bienes le requiera, sin necesidad de solicitar un
apoderamiento en cada caso y la obligacién de defender el patrimonio como

propio®.

Ademas la responsabilidad del fiduciario estda mejor delimitada que la de un
mandatario administrador, atento a que la obligacién de este ultimo es residual, a
menos que haya instrucciones expresas para la realizacién de cada acto por parte
del mandante, sus actos podrian incluso colisionar con otros que ejecute el mismo
mandante u otros mandatarios especiales y diluirse su responsabilidad, cosa que no

ocurre en el fideicomiso.
f - Econbmicamente accesible

En nuestro pais, al considerarse la transferencia fiduciaria como una operatoria de
resultado neutro®, es decir que no lo recibe a titulo oneroso, ni tampoco a titulo
gratuito y atento la temporalidad del dominio, no se grava fiscalmente y se la
excluye del impuesto a la transferencia de inmuebles o ganancias, paga sellos por
la retribucién que percibe el fiduciario por su labor y por la base valuatoria de los

inmuebles que transfiere.

Tampoco es costosa la transferencia para cumplir con la manda de transferir a los
herederos ya que se transferira a titulo de rendiciéon de cuentas de la gestidon y
pagara sobre la base valuatoria de los bienes que transfiere y eventualmente por el

importe el saldo de la cuenta, si es que se especifica en la escritura.-

27 Articulo 6 de la Ley 24.441: “El fiduciario debera cumplir las obligaciones impuestas por la ley o la convencién con la
prudencia y diligencia del buen hombre de negocios que actta sobre la base de la confianza depositada en él”.

% Consideramos que la transferencia de la propiedad fiduciaria no es un acto a titulo oneroso, ni a titulo gratuito. No la
consideramos onerosa ya que no hay contraprestacion alguzng por parte del Fiduciario al Fiduciante por la transmision del



V — Conclusiones: El Rol del notario en la post-modernidad

Los acelerados cambios que experimenta la sociedad requieren de una permanente
actualizacion de los operadores del derecho en pos de disefar una arquitectura
juridica que sirva para satisfacer las necesidades de nuestros requirentes dentro de

un marco de seguridad y legalidad.

La introduccion de figuras juridicas que provienen de otras latitudes posibilitan
adoptar herramientas mas aptas para la solucién de problematicas relacionadas con
una vision mas integral del hombre, no ya la solucion parcial de un problema sino un

procedimiento que contemple la totalidad de los problemas a resolver.

Particularmente el fideicomiso entendido como mddulo contractual de tipo abierto,
es un importante instrumento para dar respuesta plena a interrogantes que plantea
una realidad que a todas luces se nos presenta mas dinamica tanto en lo personal,

cuanto en lo social, como en lo econdmico.

El respeto a la voluntad soberana del requirente, precisa de los mayores esfuerzos
de los operadores del derecho para que cada solucién, cualquiera sea la figura a
emplear, sea la mas adecuada. Para ello resultara imprescindible un intenso
compartir con el requirente en aras a desentraiar sus necesidades e inquietudes,
respetando sus decisiones, brindando un amplio asesoramiento sobre los

instrumentos propuestos y las consecuencias de éstos.

No debemos atarnos a contratos tipo, bien nos dice VALLET DE GOYTISOLO: “El
derecho no puede reducirse a geometria dogmatica, porque esta hecho para

adaptarse a las exigencias de la vida”.

La situacion de privilegio que tiene el notario en cuanto a proveerlo de un

instrumento auténtico, que hace plena fe de las declaraciones que contiene, otorga

bien a su favor, ni tampoco a titulo gratuito ya que no implica una liberalidad a favor del Fiduciario; por cuanto dicha
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fecha cierta y matricidad, es inalterable, perdura en el tiempo, da plena fe de la
identidad de los otorgantes, no registra fisuras o futuras observaciones, concede a

propios y extranos seguridad en el manejo de los patrimonios de afectacion.

En definitiva, estan dadas todas las condiciones para que el horizonte profesional
se amplie de modo inusitado en la medida que la capacitacion de los colegiados,
abra un mayor debate, que propicie la imaginacién de nuevos instrumentos

contractuales, validos, seguros y eficaces.

transmision es a “TITULO DE CONFIANZA” al Fiduciario, quien cumplira con el encargo efectuado.
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