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RESUMEN: EI desarrollo del presente trabajo se divide en cugisstes
fundamentales: En la primera parte, haremos unriidoohistérico de la figura del
fideicomiso, analizando sus origenes para una norprension conceptual de la
misma, como asi también marcaremos la diferendra @egocio y contrato fiduciario.
En la segunda parte, ya interiorizandonos en larisyna, explicaremos el contrato con
lo que ello implica, sus partes, sus elementosydtidades y todo lo atinente al mismo.
Ya en la tercera parte ahondaremos la responsadipcbpiamente dicha que recae en
cabeza del fiduciario objeto del presente trab&qui partiremos de conceptos y
principios bésicos para asi introducirnos en Ipaesabilidad interna del fiduciario,
considerando en que caso debe responder por dafieados por incumplimiento de
sus funciones valorando los casos en que haya colpa dolo, distinguiendo asi la
responsabilidad de medio o de resultado y conclityeon la responsabilidad de dafios
en contra del fiduciario. En la cuarta parte, cumremos analizando la responsabilidad
del fiduciario pero ya no interna sino externalintiégaremos esta responsabilidad en su
patrimonio de afectacion como asi también el liraita responsabilidad por el vicio o
riesgo de la cosa. La ultima parte se refiere ad#isxiones y conclusiones del trabajo
investigado dando una reflexion personal sobrereht

ABSTRACT: The development of this paper is divided into foain parts: In the first
part, we will tour the historic figure of trust, @gzing its origins to a better conceptual
understanding of it, as well as make the differeme®veen business and trust deed. In
the second part, and by interiorizing in the laselit, explain the contract with all that
this implies, parts, elements, and everything eeldormalities at the same. Already in
the third delve proper responsibility that fallstwead of the trustee subject of this work.
This will start from basic concepts and principlesorder to introduce us to the
international responsibility of the trustee, in aicase consideration must answer for
damages for breach of their duties evaluating #s=€ where there is guilt and fraud,
thereby distinguishing the responsibility of medraoutcome and concluding with the
responsibility for damages against the truste¢hdnfourth part, continue to analyze the
responsibility of the trustee but not internal bekternal, delimitaremos this
responsibility to its heritage of involvement adives the limit of liability for the defect
or risk of the thing. The last part refers to thedlactions and conclusions of the

investigation by giving a personal reflection oe subject.
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.- INTRODUCCION

En el presente trabajo final de graduacion harenmusialmente una breve
descripcion y analisis de la figura del Fideicomisos diferentes clases, los alcances
del instituto, su funcionamiento, el dominio fidago, y otras caracteristicas
referenciales, debido al auge que ha tenido dichaa en los negocios fiduciarios
destacandose en la industria de la construccidmehdo sido tan difundida en estos
tiempos como consecuencia de la crisis econdmieahgqusufrido nuestro pais en los
primeros afios del siglo XXI.

El centro del tema a analizar es la responsabikdaddel fiduciario, atento a la
naturaleza y la importancia de la figura del misrted;fideicomiso se inicia con una
confianza plena en el fiduciario”, asi reza el Atde la Ley 24.441:El fiduciario
debera cumplir las obligaciones impuestas por ladda convencion con la prudencia
y diligencia del buen hombre de negocios que astilare la base de la confianza
depositada en él”.

A partir de esta confianza se interpreta que ekfatio debera cumplir una serie
de obligaciones, su incumplimiento traera aparegpgoemocion y la responsabilidad
frente al patrimonio de afectacion.

Esta responsabilidad se identifica para alguna®res como Responsabilidad
Interna del Fiduciario”, para otros comad‘Responsabilidad del Fiduciario por
Incumplimiento de las obligaciones impuestas pdfideicomiso’, que normalmente
se trata de “Responsabilidad de origen contractupsir otro lado, tenemos a
“Responsabilidad Externa del Fiduciario’aqui puede darse “Responsabilidad de
Origen Contractual o bien Extracontractual’, supmesn que el fiduciario deba
responder por los dafos provocados o producidexcarbs por cosas fideicomitidas.

Lo interesante a plantear es en primer términoifexeshcia entre los tipos de
responsabilidad que alcanzan al fiduciario, y asmimmai analizar mas alla de los
dispuesto como regla general por el art. 16 deela24441 que determina. “Los
bienes del fiduciario no responderan por las obtigaes contraidas en la ejecucién
del fideicomiso, las que solo seran satisfechada®bienes fideicomitidos...

Aqui seria interesante valorar la conducta delcfahio para justificar la
responsabilidad de responder solo con los biedeg@imitidos; por otro lado tenemos
al art. 14 de la citada ley que nos habla del dnaitla responsabilidatios bienes
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fideicomitidos constituyen un patrimonio separaab ghatrimonio del fiduciario y del
fiduciante. La responsabilidad objetiva del fiduaiaemergente del articulo 1113 del
Cadigo Civil se limita al valor de la cosa fideiciigia cuyo riesgo o vicio fuese causa
del dafio si el fiduciario no pudo razonablementbdrae aseguradbd

Sobre ello surge un dilema donde nos preguntamastg donde tiene el deber
de responder el fiduciario, y en tal caso lo haié son los bienes del fideicomiso o
deberia responder frente a la victima con todcastinponio personal?

Respecto al limite del valor de la cosa fideicodaittendremos que analizar si el
legislador ha sido justo en plantearlo o quizasmor en la normativa.

Asi, el propésito del presente trabajo final esadeflar de manera clara las
diferentes interpretaciones que han aportado Istinths autores de la doctrina
argentina, sabiendo que contamos con escasa judepria; consecuencia de esto el
legislador identificO causas concretas para asgnmigterminados problemas y asi

contribuir a soluciones adecuadas.
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CAPITULO I: CONSIDERACIONES GENERALES DEL
FIDEICOMISO

En el presente capitulo haremars recorrido historico-conceptual de la figura
del fideicomiso, analizando desde sus origines ativos para una mejor comprension

conceptual de la misma.

A) FIDEICOMISO “ANTECEDENTES HISTORICOS”

Para poder comprender una figura es necesarioandaipre sus raices, como
asi también en el derecho comparado. Comenzarerpisagdo el origen de esta
moderna figura, el vocablo “fideicomiso” provienel datin ‘fideicommissun;’ la cual
tiene dos términos, por un lado “fides” que haaesiéh a la fe, confianza y por otro
lado “commissus” que significaria confiado, comanes el eje de esta figura es la
confianza y no es menor, hablamos de la confidet&duciario (Kipper Claudio M.,
Lisoprawski Silvio V., 2005).

Derecho Romano:

Nuestra legislacion adoptd mucho de esta instituc@mana, respecto de la
fiducia como el fideicomiso testamentario, a esta$ituciones se las conocia como
negocios de fiducia, se basaban en la confianzdidigdiario al que el fiduciante le
encargaba determinadas tareas o el depdsito de higa. Asi el fiduciario tenia un
gran poder sobre la cosa pero este se comprometgpetar la voluntad del fiduciante
y los limites que éste le marcaba (Mosset Iturrdspdiruela Maria del Pilar, 2001-3).

Podemos definir a la fiducia como, “convencién anexuna enajenacion por
mancipatio o por in jure cessio, y que desaparaaado esos modos de enajenar caen
en desuso, no siendo regulada por Justiniano” ({Jd&valia, 2002, pag. 12)

En un principio el compromiso del fiduciario en dkeser la cosa, quedaba
sometida a su buena fe, atento al caracter degtenjpi que adquiria. Esta es la causa
fundamental de este negocio desde tiempos rematosnfianza, esta figura también se

incurrieron en excesos, por el cual se buscOd ueacproteccion para el fiduciante,
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motivo por el cual la fiducia se inicio como unautia pura, que nacia de una
obligacion natural como regla de la buena fe. Atepte lo fines se fueron desvirtuando
se pasa a una fiducia legal, regulado por el ord@rdo juridico, desplazando ya la
pura.

Existian dos tipos de fiducia o principalmente haas utilizadas eran; “cum
creditote” y “cum amico”. Respecto a la fiducia ceneditote, el fin de la misma era
garantizar un crédito (garantia real); aca el deettregaba una determinada cosa al
acreedor transmitiéndole la propiedad. Esta irg6ituno tuvo éxito debido a que el
deudor no tenia manera de acreditar que el acrdealoia sido satisfecho con su
obligacion, sea pago, devolucion de una cosa,Eatcsegundo lugar la fiducia cum
amico, la funcion primordial fue la custodia de wusa, obteniendo de ella solo la
tenencia para su uso o depdsito, por citar algajesplos (Urrets Zavalia, 2002).

Ambas figuras, fueron desplazadas por otras comwaadato y el depdsito por
citar algunos ejemplos.

Una diferencia que debemos ir advirtiendo es guealeicomiso en el derecho
romano solo generaba efectos personales, no asitel fideicomiso argentino que
genera efectos reales.

Con respecto al fideicomiso testamentario, erazatb por el testador que
anhelaba favorecer mortis causa a determinada n@ergoe no tenia capacidad
hereditaria, motivo por el cual ordenaba a su le¥oedl cumplimiento de su voluntad
beneficiando a quien él encomendaba (Kipper Clabdip Lisoprawski Silvio V. ,
2005).

Derecho Germano:

El negocio fiduciario germano se diferencia del @om “en que en este el
fiduciario recibia la propiedad plena sobre losnege fideicomitidos, quedandole al
beneficiario solamente un derecho personal pagirda transmisién de la propiedad
a su favor cuando la obligacion se tornara exigilflérrets Zavalia, 2002, Pag. 14).

Podemos sefialar entonces que, “la estructura degéipnanico conduce a una
division de derechos que convierte al fiduciarigpavpietario o acreedor formal o legal,
mientras que la propiedad o el derecho de crédétemal corresponden al fiduciante.
Se fracciona el derecho de propiedad en dominiugitifeun y dominiun material”

(Kipper, Lisoprawski, 2005, pag. 3)
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Esta caracterizacion, derivada del trust anglosajon

El derecho anglosajon “el trust”:

Esta institucion “El Trust” es utilizada para dises fines, su antecesor en el
fue el “use” que se remonta a la edad media, como “como via phardir las
confiscacion en tiempos de guerras y de persecegipaliticas que se batian sobre los
vencidos, asi como las exacciones de tributos fesidéipper - Lisoprawski, 2005,
pag. 4). Mediante el use, una persosett(or) transmitia la propiedad sobre tierras a
otra feoffee of uge para que ésta permitiera el pleno goce de apueallun tercero
(cestui que usesue podia ser el propsettior.

Cuando en el Derecho anglosajon, solo existiarahoon law, elcestuise veia
absolutamente desprotegido frente a los abusodedéiee a quien el Derecho le
reconocia plena facultades de uso y goce de lagaag fideicomitida (Urrets Zavalia,
2002, pag. 15).

Por ello surge el “trust”, es un contrato en drtiel cual ebkettlortransmite la
propiedad legal de uno o varios bienes determinatitrsisteepara que los afecte al
cumplimiento de una finalidad determinada.. Eledbpo anglosajon relaciona el “trust”
al fideicomiso (Urrets Zavalia, 2002, pag. 16).

La partes que van a integrar este trust son (Kippeoprawski, 2005):

a.- Elsettlor(en nuestro derecho, fiduciante), quien es el credel trust.

b.- Eltrustee(en nuestro derecho, fiduciario), es a quien $sefesmite la propiedad de
los bienes y tiene la obligacion de cumplir cogle se le ha encomendado.

La figura del fiduciante y fiduciario pueden coiticj cuando ekettlor se nombra a si
mismotrustee

c.- El cestui que trus{en nuestra derecho, el beneficiario), y es lagmeren favor de
quien se constituyd élust

Ahora bien tenemos que distinguir dos tipos detitrus

1.- El trust expreso, constituido por la voluntagresa del fiduciante.

2.- El trust implicito, es la interpretacion quachn los jueces, partiendo de la intencion

tacita de las partes

El fideicomiso en Latinoamérica:



“EL FIDEICOMISO.LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL FIDUCIABIEN LA LEY 24441”
Trabajo Final de Graduacion

El fideicomiso se instaur6 en varios paises latimericanos y una gran
caracteristica fue la denotacion de rasgos dististilel trust anglosajon.

El trust desembarcé en México junto con la pacifieaetracion econémica de
inversionistas de capitales norteamericanos a cmoge de este siglo,
fundamentalmente en los rubros ferroviarios y dplascion petrolera. El contacto
entre hombres de negocios y del Derecho de lod&stanidos y de México, hizo
interesar a estos Ultimos en los aspectos técdelasust, hasta entonces practicamente
ignorado fuera de las fronteras de los paises sajgloes. (Urrets Zavalia, 2002, pag.
18).

Estados unidos presioné de alguna manera a Méxi que este adopte esta
nueva forma de institucion anglosajona a su sistéegal. Pero habia una gran
diferencia respecto a la doble propiedad siendonmpatible con el sistema mexicano
en su momento, motivo por el cual se genero ladigiel fideicomiso.

Por lo tanto este fideicomiso latinoamericano fueandose en cada lugar e
incorporandose a sus codigos civiles; en Méxicaadetente se encuentra regulado por
la ley general de titulos y operaciones de créglit® data del afio 1932 (Giraldi, Pedro
M, 1998).

Podemos encontrar esta institucion regulada enntdist paises como por
ejemplo; Chile, Perd, Bolivia, Colombia entre otros

Podemos concluir como dice el Dr. Urrets Zavali@0@ pag. 18), que el
fideicomiso latinoamericano; “se trata de una figymridica nueva inspirada y no

derivada del trust anglosajon.”

El negocio Fiduciario:

La principal caracteristica del negocio fiduciaries la confianza, por eso
muchos autores lo consideran al negocio de cordjazmmo lo sefialamos en reiteradas
oportunidades el origen del termino fiducia proeieiel latin Fides, o sea confianza.

Vinculada a la confianza, esta la potestad de adetdiduciario respecto del
negocio que se le confid, y a ello le sigue laasitdn de peligro a la cual queda
expuesto el instituyente, en lo que respecta asbpidad que el fiduciario pueda ir
mas all4 del fin del negocio. (Kipper — Lisopraw=05, pag. 16).
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Hay que tener en cuenta el medio empleado pordaegy el fin que éstas
persiguen, como también debemos distinguir quéd@oegocio se genera, sea puro o
impuro.

Los negocios fiduciarios puros, son aquellos enddda confianza depositada
en el es el valor supremo; los negocios fiduciarmopuros, son aquellos que esta
previstos en la ley o el ordenamiento juridicoadshitada la facultad del fiduciario,
como asi las consecuencias de su actuar.

Podemos mencionar como ejemplos de negocios fidogidentro de nuestro
sistema juridico al mandato, el depdésito, la camisy el objeto del presente trabajo, el
mismo ‘FIDEICOMISO”.

Podemos concluir con este recorrido histérico sefild que, el fideicomiso
tiene sus antecedentes en el derecho romano, peteja de tener una gran similitud
con el trust anglosajon, las circunstancias nossitrare que se ha logrado una gran
adaptacion en nuestro derecho con ambas instiggion

10
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CAPITULO II: EL FIDEICOMISO EN LA LEY 24441

A) LINEAMIENTOS GENERALES

Antes de la sancion de la Ley de Financiamiem¢ola Vivienda y la
Construccién, el articulo 2662 del Cédigo Civil aniaba el dominio fiduciario como
una especie del dominio imperfecto. Dicha normandefel dominio fiduciario como
aquel “..gque se adquiere en un fideicomiso singular, suladi a durar solamente
hasta el cumplimiento de una condicion resolutvdnasta el vencimiento de un plazo
resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a tercero” (Urrets Zavalia, 2002,
pag.23) La posibilidad de constituir negocios fiduciarise encontraba prevista en
diversas leyes como la 15.885 y la 24.083 (ambdsrtos comunes de inversion); la
19.550 (debentures); la 23.576 (obligaciones nedpes); la 23.696 (reforma del
Estado), e incluso la Ley 18.061 de Entidades [Eieaas del afio 1969 ya preveia la
posibilidad de que los bancos de inversion y congsafinancieras ejecutaran encargos
financieros. La Ley 21.526, reformada luego poR4a627, sustituyd a la ley antes
mencionada, manteniendo dicha posibilidad.

Algunos autores como Lisandro Segovia y RaymudMddalvat negaban la
posibilidad de aplicacion del articulo 2662. Lagbiga demostréo que tras esta poco
explorada figura de los Derechos Reales se escondiderramienta de suma utilidad
para la concrecion de importantes negocios. Dgsaltgieron los primeros fideicomisos
inmobiliarios a fines de los afios sesenta

Es decir, que si bien antes de la ley 24.44dostrato de fideicomiso no se
encontraba regulado por el Codigo Civil, ello nstaba a la posibilidad de que con
sustento en los articulos 1197 y 2662 pudiera darda practica juridica como negocio
atipico (Urrets Zavalia, 2002, pag.24)

El fideicomiso, incorporado a nuestro ordenamiergor la Ley de
Financiamiento de la Vivienda y Construccion 24,44ancionada el 22 de Diciembre
de 1994 y Promulgada el 9 de Enero de 1995, anammativa inspirada en el trust
anglosajon, donde el fiduciario no es un verdaderopietario aunque tenga la
titularidad y operatividad de los bienes, sino aquenple una funcién totalmente
disimil.

En el trust anglosajon, en el que se enraiza eicfithiso incorporado por la ley
24.441, existe un verdadero patrimonio de afeataqife, practicamente, carece de un

11
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sujeto titular que ejerza sobre él un derechodealominio, con las caracteristicas que
dicho derecho tiene en nuestro sistema. El fidteiae desprende de los bienes de su
patrimonio para constituir el fideicomiso, y quguacticamente desligado de manera
total de ese patrimonio que transfiere; por suepayiien recibe en fiducia los bienes
solamente cumple una funcion gerencial o empreskriadministracion, que incluso
sera remunerada, pero que no es un verdadero danpouque esos bienes no le
pertenecen; finalmente, el beneficiario o futurdeftomisario —sujeto a quien se
entregaran los bienes finalizado el fideicomisoreca de un derecho real sobre los
bienes fideicomitidos mientras tengan tal caradwwéset Iturraspe J., Hiruela Maria
del Pilar, 2001-3, pag. 430)..
Es por ello que para la ley 24.441, los bienesidadeitidos forman un

patrimonio separado (art. 14) y no responden pmodéudas y obligaciones contraidas

por el fiduciario en nombre propio (arts. 14 y 15).

B) EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO FIDUCIARIO

¢, Fideicomiso como contrato fiduciario o negocio fidiario?

La moderna doctrina estudia los negocios fiducsargotodos aquellos supuestos
en los que una persona transmite a otra derechasype los ejerza en beneficio de si
mismo o de un tercero, constituyendo la confianepoditada en el fiduciario el
elemento fundamental y tipificante.

Martorell (1994) ha dicho que los negocios fiduicis se caracterizan por ser
aguellos en los que una persona (fiduciario) redibetra (fiduciante), que confia en
ella, una plena titularidad de derecho en nombopipr comprometiéndose a usar de
ella s6lo en lo preciso para el fin restringidordenlo y en interés suyo y también en el
del trasmitente o de un tercero.

La generalidad de los autores sostienes quendég®cios fiduciarios son
negocios de confianza, y que ello trae aparejadaotastad de abuso del fiduciario
respecto del negocio encomendado, puesto querixistia desproporcion entre el
medio técnico empleado y la finalidad practica.télrsentido, Mosset Iturraspe (2001-
3) opina que los negocios fiduciarios se caracteripam la incongruencia o

heterogeneidad entre lo querido por las partes/ialalegida para lograrlo.

12
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Giraldi (1998), en su obra sobre el fideicomw® reciente publicacion,
distingue los “contratos de fiducia” de los “negmscfiduciarios”. Sostiene este jurista,
que si bien la confianza constituye un elementerdehante del contrato de fiducia, en
él no existe el riesgo que implica la potestadfideiciario de ejercer abusivamente el
derecho transmitido por el fiduciante, en razéjae siendo contratos tipificados por la
ley, ésta provee de los medios legales para nieatragse riesgo y eventualmente
subsanarlo. Tal seria el caso de ciertos contradoso el depdsito, el mandato, la
comision, ciertas locaciones de obra y serviciosem, general, de todas las
estipulaciones intuitu personae, entre ellas eldmmiso.

No vemos la diferencia sustancial entre condrade fiducia y negocios
fiduciarios a la que se refiere Giraldi (1998) paague en definitiva el contrato es una
especie de los negocios o actos juridicos regulpdogl Cadigo Civil en los articulos
944 y concordantes. El contrato es una de las ®rataizas la mas habitual- de
gestacion de los negocios fiduciarios, que tampiéeden constituirse mediante actos
unilaterales como lo son las disposiciones testtanan, tal como sucedia con el
fideicomiso testamentario en el Derecho Romano.

A nuestro entender, hablar de contrato fidugisgs también referirse al
negocio fiduciario, por la relacion de género aeespgue los vincula.

Negocio fiduciario

La postura doctrinaria que apoyamos, consideraidgicbmiso como una
modalidad de losegocios fiduciariosy éstos, a su vez, como una especie de los
negocios indirectosNegocio indirectoes aquel que, para obtener un efecto juridico,
hace uso de una via oblicua, transversal. Las qrieren obtener por medio de un
negocio un fin diverso del que le es tipico o ndynoasea, distinto de su propia
naturaleza.

Sin embargo, para algunos autoe®l medio empleado excede e| e esti
ante un negocio fiduciario, por ejemplo, si se gfieme el dominio sobre una cosa al
fiduciario para que éste la administre en funci@h fth previsto por el fiduciante,
cuando en realidad hubiese bastado con constituitepdsito. No nos parece que sea
caracteristico de los negocios fiduciarios la dgsmrcion entre el medio técnico
empleado y la finalidad practica perseguida; nem@s que exista incongruencia entre

lo querido por las partes y la via elegida paraaddg, al menos en los negocios

13
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fiduciarios regulados legalmente, en los que sexte$ y acciones aplicables se
encuentran previstos por la normativa juridica ejoe.

Consideramos —como la mayoria de la doctrina dgntro de los negocios
fiduciarios, en general, caracterizados por el el@m “confianza”, deben distinguirse
aguellos que se manifiestan en la versién puragdell@s que lo hacen en una versién
impura. Negocios fiduciarios puros —segun muestopig clasificacion— son aquellos
en los que el riesgo de la potestad abusiva daciido derivada de la confianza
depositada en él, es total; aquellos en los queuelplimiento de la voluntad del
fiduciante, queda librada a la buena fe y a la biided del fiduciario. Tal seria el
supuesto en que con finalidad de garantia, sefigenda propiedad de derecho
creditorios al acreedor.

Negocios fiduciarios impuros es el caso de dosiehegocios juridicos
previstos y regulados en todos sus aspectos pey ([&ipper - Lisoprawski, 2005, pag.
17). De tal manera, a diferencia de lo que ocurrdos negocios fiduciarios en su
version pura, las facultades del deudor (fiduc)eegtan limitadas por la propia ley, asi
como también se encuentran previstas las conseagethe su incumplimiento y los
medio legales para evitarlo. Nuestro sistema jowidios ofrece un sinnimero de
ejemplos de esta clase de negocios fiduciarios,oceen el mandato, el depésito, la
comision, el endoso en procuracion y el propiogitdmiso” de la ley 24.441.

Finalmente cabe pronunciarse acerca de si @ci@efjduciario se trata de un
anico negocio con efectos reales o personalesero de dos negocios convergentes y
vinculados. Es importante la salvedad, porque letrih@ no es unanime, aunque la
mayoria entiende que se trata de un solo nego@aegnera dos relaciones: una real y
otra personal u obligacional. En este ultimo sensid han pronunciado autores como
Cariota Ferrara, Lisoprawski y Giraldi entre otros.

En la postura minoritaria se enrola Ferraragmuwpina que en los negocios
fiduciarios “en realidad hay dos contratos, und cepositivo produce la transferencia
de la propiedad y otro obligatorio 0 negativo, eantrato obligatoria negativo, por el
cual, el fiduciario se obliga a usar s6lo de cidaana el derecho adquirido, para
restituirlo después al constituyente o a un tercero

Para nosotros, igual que para la mayor parte dedtina, el negocio fiduciario
es un unico negocio, que puede tener como causdefusn contrato o un acto

unilateral, con efectos complejos, pero no autéreomo
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Como bien sintetiza Giraldi (1998) citando a Sawino, tn los negocios
fiduciarios, el fiduciario adquiere un derecho d&luciante, contrayendo respecto de
éste una doble obligacion: ejercer el derecho delonde cumplir el fin acordado y
restituirlo —o entregarlo a un tercero— una vez ebto el resultado previsto
Coexisten en el negocio fiduciario dos derecho® @jgrcicio puede ser conflictivo: un
derecho real —y como tal erga omnes—, y un derpetsbnal que restringe los efectos

de aquél en la relaciones entre partes.

Concepto y Caracteres esenciales

Como veniamos mencionando, el fideicomiso esagocio mediante el cual
una persona transmite la propiedad fiduciaria ddas bienes para que sean destinados
a una finalidad.

Asi Carregal (1982) lo define sintéticamente adel contrato por el cual una
persona recibe de otra un encargo respecto de en beterminado cuya propiedad se
le transfiere a titulo de confianza, para que amnglimiento de un plazo o condicién le
dé el destino convenidoExplica que el fideicomiso no es un fin en simos sino que
configura una suerte de medio o vehiculo apto maoagar mayores seguridades
juridicas y garantias a un negocio subyacente rdatado. La ley 24.441 implementa
un mecanismo de seguridad en virtud del cual lesds fideicomitidos se encuentran
legalmente amparados por una “campa de cristal” lggeprotege de la eventual
agresion por parte de los acreedores tanto detifidte cuanto del fiduciario (Urrets
Zavalia, 2002)

Por su parte, Giraldi (1998) lo define conum ‘hegocio juridico consistente en
la afectacion de un patrimonio a un proposito detierado en beneficio de alguien y en
el encargo a un sujeto ajeno a la finalidad de =l los actos tendientes a su
complimiento”.

En el fideicomiso se dan dos notas basicas o esesctesenciales: 1) La
transferencia de la propiedad, y 2) el encargoaitdianza, es decir, el destino que el

fiduciario debe darle a los bienes que le han nétido.
Definicién legal. Critica

El articulo 1° de la Ley 24.441 de Financiamien® ld Vivienda y la

Construccion dice que:
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“Habr& fideicomiso cuando una persona (fiduciant@nsmita la propiedad
fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduariquien se obliga a ejercerla en
beneficio de quien se designe en el contrato (b=aeb), y a transmitirlo al
cumplimiento de un plazo o condicion al fiduciantal, beneficiario o al
fideicomisario”.

Si bien el fideicomiso puede tener origen en aetdre vivos o disposiciones de
altima voluntad, tal como lo prevé expresamentaréiculo 3° de la ley 24.441, la
definicion legal transcripta en el parrafo precederarece referirse soélo al fideicomiso
de fuente contractual. En efecto, cuando se refitrbeneficiario, lo define como
aguella persona gque “se designe en el contrato”.

Bettina Freire (1997) interpreta que la norma quaentamos define mas bien
la propiedad fiduciaria y no el contrato de fideniso; mientras que Giraldi (1998)
sostiene que lo definido por dicha norma es elidataiso, aunque ubicandolo dentro
de un marco contractual.

Por otra parte, de interpretarse lo definido enariculo 1° de la Ley de
Fideicomiso es el contrato de fideicomiso, y nbdgdicomiso como negocio fiduciario,
estaria en franca colisién con el articulbd®® la ley, puesto que la definicién legal hace
referencia al fideicomiso como si fuera un contraia, mientras que del articulo 4° no
surge que la tradicion de los bienes fideicomitidesa requisito para el
perfeccionamiento del contrato. En efecto, el albicl® expresa que Habra
fideicomiso cuando una persona transmita la proatedfiduciaria de bienes
determinados a otras..."en tanto que el articulo 4°, que se refiere ardgglisitos
esenciales del contrato de fideicomiso, en el ineisdeja abierta la posibilidad a que
los bienes fideicomitidos sean individualizados quosterioridad a la vigencia del
contrato. En conclusion, aunque a primera vistalpueterpretarse de manera diferente,

el contrato de fideicomiso es consensual, es dpor se perfecciona con el solo

1 ARTICULO 4°de Ley24.441— El contrato también debera contener:

a) La individualizacién de los bienes objeto dehttato. En caso de no resultar posible tal indivatimacion a la
fecha de la celebracion del fideicomiso, constaédéscripcion de los requisitos y caracteristicae gleberan
reunir los bienes;

b) La determinacion del modo en que otros bienesgroser incorporados al fideicomiso;

c) El plazo o condicién a que se sujeta el domfidaciario, el que nunca podra durar mas de treil®®) afios
desde su constitucion, salvo que el beneficiareewn incapaz, caso en el que podra durar hastensarte o el
cese de su incapacidad;

d) El destino de los bienes a la finalizacion dditomiso;

e) Los derechos y obligaciones del fiduciario ynedo de sustituirlo si cesare.
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consentimiento de las partes; sus efectos se pgadaiartir de la declaracién comun
(art, 1140, Cod. Civ.).

En sintesis, en virtud del contrato de fideicomisbfiduciante se obliga a
transmitir la propiedad fiduciaria sobre uno o earbienes identificados en el contrato,
0 que puedan identificarse conforme a las pautasdadas, con lo cual el fiduciario
tendrd un derecho personal en contra de aquél g@agir el cumplimiento de la
prestacion debida.

Por dltimo, en la parte final de la definicion camda en el articulo 1° de la Ley
Fideicomiso, Urrets Zavalia (2002) halla dos defechas:

1) Se advierte que en la parte final donde seresfidas obligaciones asumidas
por el fiduciario, textualmente dic&..y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o
condicion...”, pareceria que lo que el fiduciario se obliga asimatir al cumplimiento
del plazo o la condicion es la propiedad fiduciagaando en realidad no puede
interpretarse de otra manera que lo que se tramsntét conclusion del fideicomiso es la
propiedad plena sobre los bienes fideicomitidas Ya propiedad fiduciaria.

2) El articulo concluye diciendo que al cumplim@wkel plazo o la condicién
convenidos, el fiduciario debera transmitir la peolad fiduciaria al fiduciante, al
beneficiario o al fideicomisario. En realidad, etstnario final de los bienes al
cumplimiento del plazo o condicién es el fideicoanig, cuarto sujeto que ademas del
fiduciante, del fiduciario y del beneficiario secaentra involucrado en el negocio. Si
bien la ley, en el articulo que comentamos y tamigie el articulo 26 de la ley de
Fideicomiso, se refiere al fideicomisario como uje® distinto a los otros tres, nada
obsta, porque la propia ley lo permite, a que axsstperposicion de roles, con lo cual
tanto el fiduciante cuanto el beneficiario puedenfisleicomisarios, no asi el fiduciario,
a quien el articulo 7° de la ley de Fideicomis@rlkEhibe esa posibilidad. Por lo tanto, la
definicion legal debié simplemente decir que al ommento del plazo o al
cumplimiento de la condicion, el fiduciario debé&r@nsmitir los bienes fideicomitidos

al fideicomisario.

Fuentes del fideicomiso
Giraldi (1998), sostiene que el fideicomiso es uegatio esencialmente
bilateral, incluso en el supuesto de fideicomistamentario. Segun este autor, si bien

el fideicomiso testamentario se origina en unaataclon unilateral de voluntad, en el
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sistema de la ley 24.441 es un acto juridico geaérénte bilateral y especificamente
contractual, por lo que la sola disposicion testaaréa del causante no es suficiente
para la constitucion del fideicomiso, sino que esesario el otorgamiento de un
contrato entre los herederos —o el albacea— yetifirio designado por el testamento o
por el juez, para que el fiduciario quede legitim@ara exigir la entrega de los bienes
afectados. Muchos autores no comparten la opin®reste jurista, puesto que el
articulo 3282 del Cadigo Civil determina clarameqie tanto las sucesiones legitimas
cuanto las testamentarias se abren desde la nugtdator de la sucesion.

El contrato de fideicomiso debe, como requisitovdédez, cumplir con las
exigencias genéricas que manda la ley sobre camhoidnsentimiento, objeto licito,
etc., ademas de los contenidos especificos enwsciew el articulo 4° de la Ley de
Fideicomiso. De la misma manera, la validez dadpasicion testamentaria por la que
se constituye un fideicomiso depende de la cumehioi de los requisitos y formas
aplicables a la sucesion testamentaria (arts. $636 del Céd. Civ.) y que con ella no
se afecte la legitima de los herederos forzosts @91 y 3592 del Cod. Civ.).

A pesar de que la ley reduce las fuentes deliciisniso a las que hemos
explicado, es decigl contrato y el testamentoontrariando la garantia de reserva legal
consagrado en el articulo 31 de la Constitucionidwat, la Comision Nacional de
Valores, por medio de la resolucidn general 271/8Wdificé la ley 24.441
estableciendo la posibilidad de que el fideiconfiisanciero fuera constituido mediante
acto unilateral en el cual coincidan las persorgsfiduciante y del fiduciario. Esta
resolucion fue reemplazada luego por la 290/97 CNMe en su articulo 3°
expresamente prohibe la constitucion de fideicosngw acto unilateral.

Forma y elementos del contrato de fideicomiso

Si bien la ley 24.441 no contiene una norma expsesae la forma que debe
revestir el contrato de fideicomiso, el articuloe4tablece que el mismo debe respetar
una serie de contenidos esenciales, de lo que ssgethele la exigencia de la forma
escrita.

Por otra parte, la trascendencia de los efectomsiuto sobre los derechos de
los terceros, especialmente en lo que se refiexefectacion de un patrimonio (art. 14,
primera parte), a la limitacion de la responsaadidbjetiva (art. 14, segunda parte), al

condicionamiento de los actos de disposicion yareen (art. 17), y a la extincion del
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fideicomiso por vencimiento del plazo maximo legal cumplimiento de las
modalidades resolutorias (art. 25), hacen impepsaié las partes sean libres de usar
las formas que consideren convenientes (art. 9Gd, Civ.).

Entonces estamos ante un contrato formal cuyaemldépende de que sea
instrumentado por escrito y respetando los contsniinimos indicados en el articulo
4° de la ley. Este guarda estrecha vinculacionet@mticulo 12 en virtud del cual para
la transferencia de los bienes fideicomitidos dehenplirse las formalidades exigibles
de acuerdo a la naturaleza de los mismos (Urretsliga 2002).

Por lo tanto, el contrato debera ser extendidoaiménte por escrito, pudiendo
optarse entre hacerlo por instrumento privado digaiba eleccion de las partes (art.
978, Cdbd. Civ.), pero siempre teniendo en cuenteataraleza de los bienes en caso de
que la transferencia conste en el mismo instrumento

En este supuesto existe un lapso entre la celébrdel contrato que justifica el
titulo en base al cual el fiduciario conservarabdmnes que compongan el patrimonio
fiduciario, y la efectiva tradicion de los mismaspmento desde el cual se constituye el

derecho real de dominio imperfecto en cabeza aeldsno.

Elementos del contrato

El articulo 4° establece los contenidos minimos dglee tener un contrato de
fideicomiso para que sea valido. Su inobservaremeativo de nulidad, como todo acto
juridico en el que no se respeten las formalidaxégidas por la ley, de acuerdo a lo
prescripto en los articulos 1044 y 1055 del Codigal. Indiscutiblemente, ademas de
dichos contenidos minimos, que deben considerans® cequisitos esenciales, deben
figurar los datos personales de los otorgantesatandose de bienes gananciales, si el
objeto de fideicomiso consiste en inmuebles, de®ah bienes muebles registrables,
constar el consentimiento del conyuge conformertaitido 1277 del Cédigo Civil,
cuando el acto de transferencia esté incluido eo@imento.

a) Individualizacion de los bienes

El inciso a, del articulo 4° prescribe que el caotrdebe contenerLa
individualizacion de los bienes objeto del contrdim caso de no resultar posible tal
individualizacion a la fecha de la celebracion dideicomiso, constara la descripcion

de los requisitos y caracteristicas que deberamirdios bienes”.
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El fideicomiso es un contrato consensual, puest syuperfeccionamiento no
depende de la entrega de los bienes prometidogl@ndmiso, por lo cual resulta de
aplicacion el régimen de las obligaciones de daasaiertas (arts. 574 al 600 del Cad.
Civ.).

La ley permite la individualizacion futura de loeres fideicomitidos, es decir
gue no es necesario que los mismos estén detemwsirem el contrato, pudiendo
indicarse los requisitos y caracteristicas que r&beeunir dichos bienes. Con ello se
admite la posibilidad de que sean objeto del falmiso bienes futuros (arts. 1173, 1447
y 1148, CA6d. Civ.) o ajenos (arts. 1177, CAd. Cir) caso de que éstos no llegaren a
existir o las cosas ajenas no fueren entregades,dseaplicacion lo previsto por el

Cadigo Civil en los articulos mencionados.

b) Incorporacion de nuevos bienes

En el segundo inciso, el articulo 4° establecedjuw®ntrato debera contener la
“...determinacion del modo en que otros bienes podsén incorporados al
fideicomiso”.

El patrimonio fiduciario puede incrementarse de maseras: por nuevos bienes
aportados por el fiduciante o por un tercero, m lger los bienes incorporados como
consecuencia de la actividad desplegada por atifida.

c¢) Duracién del fideicomiso

Coherentes con el caracter temporal del dominiceifepto, ya sea por estar
sujeto a una condicion o a un plazo resolutori@oetrato de fideicomiso debe prever
un plazo de duracién, bajo pena de nulidad. Asimjsehinciso c, del articulo 4°, fija

en treinta afos el limite maximo a dicho plazo.

d) Destino de los bienes

En concordancia con el articulo 1° de la ley yrgtalo 2662 del Codigo Civil,
el inciso d, del articulo 4° dispone que el contidgbera mencionar “El destino de los
bienes a la finalizacion del fideicomiso”. Es deekencia del fideicomiso que al cabo
del plazo convenido o al cumplimiento de la coniticiresolutoria prevista, el
patrimonio fiduciario sea entregado —como dicertét@o 2662 del Cadigo Civil- “...a

quien corresponda segun el contrato, el testaneelatdey”.
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e) Derechos y obligaciones del fiduciario

A pesar de que el ultimo de los incisos del arti@r comentario enuncia como
requisito que en el contrato deben establecetss ‘Oerechos y obligaciones del
fiduciario y el modo de sustituirlo si cesaregntendemos que ello no es un requisito
esencial cuya omision obste a la validez del ctmtpuesto que la propia ley a lo largo
de su articulado (vgr. arts. 6°, 7°, 8°, 10°, 13°,y 18°) lo regula perfectamente. Ello no
impide que en virtud del principio de autonomia ldevoluntad puedan pactarse
obligaciones y derechos adicionales a los que lestalta ley, o la designacion de un
fiduciario sustituto o el procedimiento a seguirgpau designacion (Urrets Zavalia,
2002).

f) Individualizacion del beneficiario y del fideicoraiso

Si bien no se encuentra enunciado en los incisbartieulo 4°, el articulo 2°
impone que'El contrato debera individualizar al beneficiarioEl beneficiario, que es
aquel sujeto en cuyo favor debe manejarse el pationafectado, es rasgo tipico del
fideicomiso, por lo que la validez del acto depeddaue en el contrato se indique con
claridad quién es el beneficiario, o al menos “...Idatos que permitan su
individualizacion futura”, sin ser necesario quemngbmo exista al momento de su
celebracién, pudiendo incluso llegar a no existinga. En este ultimo caso, o bien si
ningun beneficiario aceptare o todos renunciarenamicara el orden de sustitucion
previsto por el ultimo péarrafo del articulo 2°, @egl cual se tendra por beneficiario al
fideicomisario, o en su defecto al fiduciante (tsr2avalia, 2002).

Naturaleza juridica del fideicomiso introducido pda ley 24.441

La caracteristica esencial del fideicomiso de ya2.441 es la de tratarse de un
patrimonio de afectacion a un fin, que se distingméologicamente de la nocién
tradicional de derecho real de dominio aunque @dénen algunas caracteristicas.

Es decir, los bienes transferidos en fiducia ctngth un patrimonio de
afectacion autébnomo, distinto del patrimonio dehstiiuyente, del patrimonio del
fiduciario y del patrimonio del beneficiario, sobeé que ninguno de ellos tiene un
derecho real de dominio. Integran un patrimonieréifite que no puede ser afectado por

las vicisitudes que corresponde a los patrimongoguden dio en fiducia, ni de quien lo
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recibié para administrar, ni del destinatario fiGdlosset Iturraspe J., y Hiruela Maria
del Pilar, 2001-3).

Sujetos del fideicomiso

A diferencia de lo que ocurre en el trust anglasag@n donde la figura se
compone de un modo triangular por el constituyelelefideicomiso, el que recibe los
bienes para administrarlos y el beneficiario a igj@e transmitiran cuando transcurra el
plazo o se cumpla la condicion, la ley 24.441 prenatro posibles sujetos, porque
permite diferenciar al beneficiario actual —miested fideicomiso se esta cumpliendo—
del destinatario final de los bienes y, aunque rasicieces estas dos posiciones pueden
coincidir en un solo sujeto, esta admitido porela due se disocien ( Mosset lturraspe
J., y Hiruela Maria del Pilar, 2001-3).

Es decir que beneficiario y fideicomisario pueden dos sujetos distintos, a
diferencia de lo que ocurre en el trust anglosajlimde ambas figuras estan
superpuestas.

De manera que en nuestro sistema puede haber poéiso

1) Quien da los bienes (fideicomitente o fiduciante);
2) quien los administra (fiduciario);
3) quien se beneficia con el producido de esos biam&ntras se estan

administrando (beneficiario) y

4) el destinario final de esos bienes (fideicomisario)
Ello asi, nuestro fideicomiso permite distinguiatto posiciones juridicas, las que

pueden ser ocupadas por cuatro personas distintas.

El fiduciante

El fiduciante es el que transmite la propiedadudaria de bienes
determinados a otra (fiduciario), quien se obligajexcerla en beneficio de quien se
designe en el contrato (beneficiario), y a transimitll cumplimiento de un plazo o
condicion al fiduciante, al beneficiario o al fidemisario.

La doctrina hace referencia a que la ley se olddldador de los bienes o
fiduciante, porque transmitié los bienes —por atotro via testamentaria— y luego
desaparece, salvo que sea designado como benefiziideicomisario. Es decir, el

fiduciante que transmitio los bienes podria, luegd final del fideicomiso—, ser el
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receptor de los mismos, 0 puede constituirse —eer@ddo de vigencia del patrimonio—
en beneficiario, con la limitacién de que no debaer el beneficiario Unico ( Mosset
Iturraspe J., Hiruela Maria del Pilar, 2001-3).

La razon por la cual no puede ser el Unico bermiies soélo de caracter legal;

debemos destacar el hecho de que otras legislaamnenponen esa limitacion.

El beneficiario

Es el sujeto que durante la vigencia del fideismrecibe las ventajas de esos
bienes.

Puede o no coincidir con el destinario final debeenes.

En definitiva, el beneficiario es el que aproveehaesultado econdmico del
fideicomiso mientras éste dura, es decir, miergesle la condicién o dura el plazo.

Lépez de Zavalia ensefia con acierto que el beaeficho puede ser el
fiduciario ya que “éste —por hipétesis— debe actmaeneficio de otro”.

Salvo pacto de contrario, la posicion juridica deheficiario es transmisible

tanto por actos entre vivos como por disposiciagesltima voluntad.

El fideicomisario

Es aquel sujeto a quien los bienes fideicomitidais & ser entregados cuando
termine el fideicomiso.

Es decir, es el sujeto que recibe el patrimomieifiomitido una vez que se haya
cumplido la condicion o fenecido el plazo dispugsioa su duracion.

La transmision de los bienes se produce ipso iue pleno derecho una vez
terminado el fideicomiso. Sobre el punto de jumsiencia ha sostenido que “El
fideicomisario no tiene obligacion de interpelafiduciario para que éste entregue los
bienes fideicomitidos una vez producida la extinaiél fideicomiso”.

Los mismo ocurre con el beneficiario, salvo paatocentrario, la posiciéon
juridica del fideicomisario es transmisible tantor @actos entre vivos como para

después de la muerte ( Mosset lturraspe J., HiMal#aa del Pilar, 2001-3).

El fiduciario
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El fiduciario es aquel que tiene a su cargo latigesdel patrimonio
fideicomitido para la consecucién de los fines egusdos con su afectacion y la
transmision del mismo una vez cesado el fideicomiso

Los primeros autores que han comentado esta legdsianido que este sujeto
es titular de un derecho real de dominio.

Aun cuando existen algunas cuestiones que paredigl&ar que se trataria de
un nuevo derecho de propiedad imperfecto (la demmion legal como “derecho
real”, la titularidad registral, la posibilidad geecer actos de disposicion, etc.) no
coincidimos con tal calificacion y ello asi desde da participacion del fiduciario en el
fideicomiso carece de los caracteres esencialéas gmpiedad, al menos de las notas
previstas en el Codigo de Vélez( Mosset lturraspdiduela Maria del Pilar, 2001-3).

Las razones para justificar tal aseveracion puesen compendiadas del
siguiente modo:

a) Los bienes fideicomitidos no ingresan al patrimogémeral del fiduciario, ni
puede adquirirlos para si (arts. 7°, 14 y 16 ddela 24.441), sino que
constituyen un patrimonio separado y autbnomo délaq

b) Aun cuando esta investido de ciertos poderes g®siEon y administracion,
el fiduciario carece del provecho econémico debieses fideicomitidos.

c) Por regla, el derecho de propiedad pasa a los ¢raedel titular dominial y
puede ser dejado en legado.

d) Las facultades del fiduciario de disponer y enajéos bienes fideicomitidos
se encuentra rigurosamente limitada, siendo aamtaizpor la ley soélo
“...cuando lo requieran los fines del fideicomiso.cof. art. 17, ley 24.441).

e) Existe la posibilidad, a mas de la hipétesisrieerte, de que el fiduciario
cese en sus funciones por renuncia 0 por remocion.

Quien es titular de un derecho real de dominiouexp ser privado del mismo
por remocion, tal supuesto soélo ocurre en los cdsasandatarios o gestores.
La cesacion en sus funciones de fiduciario no pofidral fideicomiso.
Es decir, no la va a extinguir mientras sea podlidlelesignacion de otra
persona para cumplimentar la funcion de adminigtrage los bienes.
En otras palabras, la cesacion del fiduciario gxtincion del fideicomiso son

dos cosas distintas.
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El fideicomiso tiene un plazo de duracién o unadedon que lo va a hacer
cesar. Mientras el fideicomiso subsista es mengsiehaya un fiduciario que
lo administre y si éste cae por alguna causa, baypgoveer a su reemplazo
para que siga la tarea de administracion de lasebigue se han puesto a su
cargo.

f) El fiduciario est4 obligado a rendir cuentas ehos una vez al afio (art. 7°, ley
24.441), lo que impide asimilar su posicion a laidditular dominial que —por

principio o regla— no tiene tal carga.

En definitiva, consideramos que el fiduciario,rigor de verdad, no es titular de
un derecho real de dominio, sino un administrader tiene a su cargo la gestion,
administracion y disposicion de los bienes fideitmos en pos de un beneficio o

interés ajeno.

C) EL PATRIMONIO FIDUCIARIO

El patrimonio es aquello que los acreedoresi@ueagredir, lo que los herederos
reciben a la muerte del causante, lo que el tutarrador administra en representacion
de un menor o un incapaz, lo que un cényuge coas®EWo propio bajo un régimen de
comunidad, etc. Y aqui la nocion es fundamentabjy®r por regla, el patrimonio
fiduciario solo responde “por las obligaciones caittas en la ejecucion del
fideicomiso” (Vazquez, Gabriela A., 2001, pag. 105)

En el marco de la ley 24.441, el patrimonio fiduocigpuede conceptuarse como
aquel cuya titularidad corresponde al fiduciarion@ue separado del suyo en general;
afectado a la consecucion de un fin determinadastitaido, en su aspecto activo, por
los bienes (cosas o derechos) que el fiducianteahamitido al fiduciario en propiedad
fiduciaria, ya sea en el origen del fideicomiso an gosterioridad, por los que se
integran por subrogacion real, al adquirirse carflotos devengados por los bienes que
lo integran o con el producido de su enajenacifrery su aspecto pasivo, por las
obligaciones contraidas en la ejecucion del fidaiso y que no puede ser declarado en

quiebra.

25



“EL FIDEICOMISO.LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL FIDUCIABIEN LA LEY 24441”
Trabajo Final de Graduacion

Terminologia

La terminologia “patrimonio fiduciario” se justificpor la naturaleza fiduciaria
de la propiedad que se detenta, porque el sujetartde este patrimonio es el fiduciario
y finalmente por la especial relevancia que enplaracion reviste la persona de éste.
(Vazquez, Gabriela A., 2001, pag. 105).

Nuestra legislacion ha descartado la existedeiun patrimonio de afectacion
sin un sujeto al frente.

Podria también emplearse la calificacion gattfimonio fideicomitido”,ya que
el patrimonio en estudio comprende a los bienesidiitidos. ” (Vazquez, Gabriela
A., 2001).

Patrimonio separado. Universalidad juridica. Subragjon real

Los bienes que integran el fideicomiso constituyematrimonio separado surge
del primer parrafo del articulo 14 de la ley 24:44llos bienes fideicomitidos
constituyen un patrimonio separado del patrimorebfdiuciario y del fiduciante”.

La existencia de un patrimonio separado, exaltadaley en el articulo 14,
viene asi a engrosar las excepciones al principiteil receptado por la doctrina
clasica en el sentido de que el patrimonio esyi@cipio, uno solo e indivisible.

La doctrina que‘llegé al Derecho argentino a través de Aubry y R@n
seguimiento de Zacharie), pone especial énfasim edea de unidad del patrimonio,
pues lo conecta intimamente con la persona detglarti (Lambias y Alterini, 1998).
De alli que a esta tesis se la denomine subjededrata del principio de la unidad o de
la indisolubilidad del patrimonio, segun el cuahda individuo esta al frente de un solo
patrimonio que comprende el conjunto de derechuidigaciones.

La teoria subjetiva reconoce ciertas univettadies juridicas que se distinguen
del patrimonio de su titular. En el Derecho Sudesatel beneficio de inventario o la
separacion de patrimonios, al caso del patrimoaiadsente y al caso del fideicomiso
universal o a titulo universal, donde visualizapusstos de universalidades juridicas
distintas del patrimonio heredero, del llamado sepo provisoriamente los bienes del
ausente o del fideicomisario(Vazquez, Gabriela28Q1).

Los casos enunciados también tienen su refleja éggislacion argentina (arts.
3358 y ss., 3433 y ss., Cod. Civ., y 22 y ss.,1&y894) y con respecto al fideicomiso,
se plasma en el ya transcripto articulo 14 deyl@4e441.
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Efectivamente, el heredero conservara la propie@abhbs bienes al finalizar la
etapa del inventario, o los bienes que restensarda separacion, pero al fiduciario le
esta vedado “adquirir para si los bienes fideicoiog’ (art. 7°).

Los patrimonios separados constituyeonjuntos patrimoniales que, en interés
de un determinado fin y especialmente con refeaeada responsabilidad por deudas,
son tratados en ciertos aspectos como un todontbstilel resto del patrimonio”
(Vazquez, Gabriela A., 2001, pag. 109).

Por cierto que la ley 24.441descarta en el fideisony en el patrimonio
fiduciario la existencia de un mandato irrevocaljae caracterizé al fideicomiso
panamefo en sus comienzos, al amparo de la tdgigridea Ricardo Alfaro (Chalub,
2000).

El Fiduciario es el sujeto titular

La doctrina subjetiva sobre el patrimonio qeeaveste como una emanacion de
la persona, se refleja en la siguiente maxima: fatdamonio supone necesariamente
una persona como titular, un sujeto de derechosoper fisica o juridica. Esta
concepcion se opone a la llamada doctrina objetigguente germanica, segun la cual
el sostén del patrimonio no es la persona sindeletacion a la consecucion de un fin
(Vazquez, Gabriela A., 2001).

La ruptura entre persona y patrimonio admite irclusma masa de bienes

considerada patrimonio, aun en el caso de no gengrguna persona como titular.

Fin determinado

El patrimonio en estudio se constituye paracemplimiento de un fin
determinado. Si el acto constitutivo del fideicamig precisa el “fin determinado” el
negocio sera nulo por ausencia de un elementonsistalel acto juridico (Vazquez,
Gabriela A., 2001).

D) FIDEICOMISO EN LOS NEGOCIOS INMOBILIARIOS

El fideicomiso en los negocios inmobiliarios, no sata de una clase de

fideicomiso, sino de un objeto especifico de élista éste ya la clase de un fideicomiso

de administracion, inversion, garantia o financiero
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Su analisis concreto adquiere relevancia, en tenfiroblematica habitacional
de nuestro pais ha seguido siendo importante, oe@ndose oficialmente un déficit
habitacional de tres millones de vivienda, cantidagt asciende a cuatro de tres

millones para el empresariado (Bressan, Pablo0B4)2

Fideicomiso de objeto inmobiliario

Reiteramos el “fideicomiso inmobiliario” es aqueleg tiene un objeto
inmobiliario. Pero objeto entendido como finalidado como objeto de la transmision
fiduciaria. Este Ultimo objeto consiste en la deieacion de los bienes que pueden ser
fideicomitidos —bienes materiales o inmaterialesalvo los personalismos del
fiduciante (Bressan, Pablo E., 2004).

No se tratard de un “fideicomiso inmobiliario” per solo hecho de haberse
transmitido el dominio fiduciario de inmuebles. $&ra cuando el objeto —finalidad— del
fideicomiso tenido en mira por los contratantesiststa en la realizacidn de negocios

inmobiliarios o en el desarrollo de parte de gtlosel fiduciario.

Ventajas del fideicomiso en los negocios inmobilas
La figura del fideicomiso aporta ventajas consiblkrs para los contratantes en
negocios inmobiliarios. Entre ellas resaltamos ¢Ba@, Pablo E., 2004):

a) Permite movilizar proyectos sobre inmuebles cuyospiptarios carecen de
capacidad econdmica.

b) Permite adaptarse a diversos fines y receptar resgoomplejos.

c) Aporta mayor seguridad al inversor sobre la basepakeimonio separado,
abstrayéndose no solamente de los acreedoresufmei del fiduciante y del
fiduciario, sino ademas de los acreedores de adtnanbien fideicomitido cuyo
riesgo o vicio hubiere ocasionado un dafio —respidad objetiva del
fiduciario emergente del art. 1113 del Céd. Civilnitada por el art. 14 de la
ley 24.441 exclusivamente al valor de dicha cose ya oteas que integren el
patrimonio fideicomitido.

d) En los casos de programas habitacionales pubjieosiite evitar la paralizaciéon
del desarrollo de obras de barrios, a través deosibilidad de nombrar otra
constructora y dispones de los siguientes deseowalfos efectos de continuar

con el proyecto.
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Bienes que lo componen

La transmision fiduciaria puede recaer respdettoda clase de bienes que estén
en el comercio y que sean transmisibles, es daoilg cosas como derechos.

También el contrato puede prever que otros bieagscerporen al patrimonio

con posterioridad (art. 4°, inc. b).
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CAPITULQO Ill: RESPONSABILIDAD CIVIL DEL FIDUCIARIO

Aplicacion de los principios generales

Por aplicacion de los principios generales, se @uestablecer que si el
fiduciario, en el ejercicio de su funcion de admiirdr un patrimonio o cosas
determinadas, que son propias pero que debe harenhberés ajeno, ocasiona un dafio
por su culpa o dolo, esta obligado a repararlorelgda consiste en que el fiduciario es
responsable de todo dafio causado al fiduciantBdeitomisario, o al beneficiario,
derivado de la no ejecucién total o parcial de tddigaciones emergentes del
fideicomiso, salvo el que se daba a caso fortuiieeacza mayor (Kipper, Claudio M., y
Lisoprawski, Silvio V., 2005, pag. 303).

También se pueden presentar situaciones en lasujoesponsabilidad sea de
caracter objetivo y extracontractual, derivada ds tlafios que causen las cosas
riesgosas o viciosas de las que es titular, o damdo cometa un delito, lo que indica
que el examen de su responsabilidad civil se deddezar en dos planos diferentes

En nuestro derecho positivo coexisten dos sisteleagsponsabilidad civiel
contractual y el extracontractuaEllo se traduce en dos diferencias importanfeana
se vincula con la extension del resarcimiento,pexle ser mayor en la responsabilidad
aquiliana, en la que se siempre se responde poofagcuencias inmediatas y mediatas
(arts. 903 y 904), y puede abarcar también lasemuescias casuales en los delitos, si
el agente las previd y no quiso (art. 905); erelponsabilidad contractual, el deber de
resarcir sélo alcanza, en principio, a las consetase inmediatas y necesarias (art.
520); b) la otra comprende el plazo de prescripbi@ratoria de la accion resarcible, de
2 afos en la responsabilidad extracontractual4887), y generalmente de 10 afos en
la contractual (art. 4023).

Diferencias de menor importancia: la competen@percusiones respecto de la
imputabilidad de los menores, pues una requieraacid@pd mientras que el otro
discernimiento; la prueba y la culpa; la solidadidie reparaciéon del dafio moral, mas
estricta en materia de incumplimiento contractlaaposibilidad de que en esta ultima
se pacten clausulas limitativas de la responsabijith extension de la reparacion por
hechos de otros en el campo contractual, aun cuamdean dependientes, etc.

En lo que concierne a la responsabilidad del fahimj resultan de aplicacion
los principios generales de la responsabilidad. civi
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Aplicacion supletoria de las normas del Cdédigo Cieén el ambito del Derecho
Comercial

En tal sentido, la jurisprudencia ha dicho quwada estructura de nuestro
ordenamiento juridico, rigen en el ambito mercahd$ mismo presupuestos que en
materia civil, a fin de determinar la responsabddu obligacion de resarcir, en todo
lo no modificado por las normas de aquella matesiduya solucion distinta viene
impuesta por razones de coherencia sistematicanatde dichas normas. De ello se
deriva que, en primer lugar, debe verificarse urcuimplimiento juridicamente
relevante moral: tal incumplimiento debe ser atiiide a titulo de culpa entendido este
término en un sentido amplio, o que significa qele segundo requisito es la
imputabilidad; en tercer orden debe constatarsexstencia de un dafio concreto (art.
519 del Céd. Civ.) y, por ultimo, debe existir tsxe de causalidad entre dafio y el
incumplimiento®

Para que proceda la accion de responsabilidad debefigurarse un dafio
concreto y los restantes presupuestos de la tgeriaral de la responsabilidad civil

anteriormente referenciados.

Ambitos de responsabilidad del fiduciario

La ley 24.441 no establece una enumeracion dedbserds del fiduciario. Se
deja librada a la buena fe del fiduciario el camedesempeiio de sus funciones
conforme a la pauta del articulo 6 y, en todo cada,autonomia de la voluntad de las
partes, el establecimiento de obligaciones esmacademas de las fijadas por la ley.

De manera expresa o implicita la ley estableceetjfiduciario debera cumplir
una serie de obligaciones, cuyo incumplimiento ssséivo de remocion a instancia del
fiduciante, o a pedido del beneficiario con citacidel fiduciante (Art. 9), y de
responsabilidad por los dafios que ello eventuaknpuatliera provocar al patrimonio
fiduciario como ejercer el cometido en interésluieficiario, la de rendir cuentas, de
proteger los bienes fideicomitidos, transferir lbgenes fideicomitidos a quien
corresponda a la finalizacion del fideicomiso, dantener dichos bienes separados de
los de su propio patrimonio, etc. (Urrets Zavaa)2, pag. 51).

2 CN Com., sala B, 29-11-94, “Moran Lépez, José lafi€ditorial Molina S.A. y otros s/ Sumario”,
Errepar, D.S.E. Nro. 92, julio "95, t.VV-129.
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Todas esas obligaciones mencionadas anteriorme®#an englobadas en la
obligacion genérica consagrada en el Art. 6 deya2l.441 de cumplir con la gestion
encomendada con la prudencia y diligencia del thmnbre de negocios que actua
sobre la base de la confianza puesta en él, sedeabbligaciones accesorias, que por
sus caracteristicas pueden ser catalogadas congaabhes de resultado, aquellas que
el deudor se compromete al cumplimiento de un o@t@do objetivo, consecuencia o
resultado.

El incumplimiento estard dado por la falta de obi@m del resultado, sin
interesar que el fiduciario haya obrado con cudgos, la Unica excepcion de que haya
mediado alguno de los justificativos excluyentedadeslacion causal entre la conducta
omisiva del fiduciario y el incumplimiento que tdixamente surgen de la ley: fuerza
mayor, o culpa de la victima o de un tercero paueal no deba responder.

Ese incumplimiento puede provocar la remocion idieiciario. Si ademas, como
consecuencias de ello, se produce un dafio inpastidi en el patrimonio de afectacion,
responsable frente al fiduciante, el beneficiariel dideicomisario. En este supuesto,
estamos frente a lo que con fines didacticos demamos ambito interno de la
responsabilidad del fiduciario, o0 responsabilidate origen contractual(Urrets
Zavalia, 2002, pag. 52).

Existe también otro ambito de responsabilidad @hicfario: el externg que
involucrar a todos aquellos supuestos en que @tiadio deba responder pro los dafios
provocados a terceros en ocasion del cumplimieatiosl fines del contrato. Dentro de
este ambito, pueden darse supuedles responsabilidad contractual o bien de
responsabilidad extracontractual

Como regla general el art. 16 de la ley estableee Igs bienes del fiduciario no
responderan por las obligaciones contraidas gedaa@on del fideicomiso, las que solo
seran satisfechas con los bienes fideicomitidos. insuficiencia de los bienes
fideicomitidos para atender a estas obligacionesgara lugar a la declaracion de su
quiebra.

En cambio el Art. 14 de la ley establece que losnds fideicomitidos
constituyen un patrimonio separado del patrimor@bfdiuciario y del fiduciante. La
responsabilidad objetiva del fiduciario emergergeatticulo 1113 del Cadigo Civil se
limita al valor de la cosa fideicomitida cuyo riesg vicio fuese causa del dafio si el

fiduciario no pudo razonablemente haberse asegurado
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Agresion del patrimonio fiduciario.

En el capitulo de responsabilidad interna del fidtic, se estudiara con mayor
profundidad este tema, lo que se hara una breveiégmede los distintos supuestos de
acreedores que pueden agredir el patrimonio fidociasaber:

a) Acreedores del fiduciante

Los acreedores del fiduciante no pueden por redgear el patrimonio
fiduciario.

Los bienes fideicomitidos no integran al patrimode fiduciante o porque han
salido de este, por la enajenacion fiduciariampe nunca lo han constituido.

EL patrimonio se encuentra exento de la accionusingo colectiva de los
acreedores del fiduciante.

Pese a ello, el articulo 15 de la ley de fideisoimita la regla de la
inmunidad del patrimonio fiduciario al prescribigjuedando a salvo la accion del
fraude”.

Cuando la ley 24.441 se refiere en su articulo 1% ‘accion de fraude” no solo
comprende a la accién pauliana del Cdadigo Civils(é®61 y ss., Cod. Civ.), sino que
también abraza a las ineficiencias contemplada®sarticulos 118 y 119 de la Ley
Concursal 24.522 (Vazquez, Gabriela A., 2001).

El silencio de la ley especial no significa gele negocio de transmision
fiduciaria no pueda ser impugnado con fundamentdosnmentados defectos. El
fideicomiso es un instituto juridico mas, que juotm otros integra el ordenamiento en
Su conjunto y por lo tanto no es ajeno a los ppionsi generales del sistema. De alli que
tampoco puedan sortearse a traves de €l los linétesrden publico plasmados en las

normas estatutarias (arg. Art. 21, Cod. Civ.).

b) Acreedores personales del fiduciario
El fiduciario es titular de un patrimonio persormalgeneral y uno o varios
patrimonios fiduciarios que estan separados ded gugpio y que existen en paralelo
(Vazquez, Gabriela A., 2001).
Los acreedores personales del fiduciario no pueagredir el patrimonio
separado Yy, en este sentido, el articulo 15 deyl®4.441 establece, en su primer

parrafo: ‘Los bienes fideicomitidos quedaran exentos de ¢&acsingular o colectiva
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de los acreedores del fiduciarioEl patrimonio queda inmunizado, se lo coloca como
debajo de una campana, al amparo de agresionegiaxta los fines para los que fue
constituido.

La linea divisoria de aguas que fija la ley 24.4fltorno de las obligaciones
personales del fiduciario, determina una de lagyationes esenciales del fiduciario
qgue surge implicita del Art. 18 de la ley de fideso establece que el fiduciario se
halla legitimado para ejercer todas las accionescgurespondan para la defensa de los
bienes fideicomitidos, tanto contra terceros comwtra el beneficiario. El juez podra
autorizar al fiduciante o al beneficiario a ejeraeciones en sustitucion del fiduciario,
cuando éste no lo hiciere sin motivo suficiente.

En torno de la responsabilidad objetiva del fiduoi&n el marco del articulo
1113 del Cdédigo Civil: La responsabilidad objetiva del fiduciario emergerdel
articulo 1113 del Cddigo Civil se limita al valoeda cosa fideicomitida cuyo riesgo o
vicio fuese causa del dafo si el fiduciario no pualmonablemente haberse asegurado”
y materia de responsabilidad tributaria, el patrimopersonal del fiduciario esta
expuesto y puede conspirar contra la utilizaciotadestructura negocial.

El fiduciario responde con su patrimonio persg@l el monto limitado de la
indemnizacién y sin limite alguno cuando no se igomé el supuesto especifico de
responsabilidad objetiva como duefio de la cosaqiéz Gabriela A., 2001, pag. 122).

Lépez de Zavalia (2002) se inclina a pensar queosepromete siempre al

patrimonio fideicomitido y dice: “...contestar la puata diciendo que el fiduciario
respondera con su patrimonio general, implicaiigirkr en una suerte de garante (cual
si fuera un fiador solidario) para lo cual haratdalin texto mas explicito”. “El
significado del articulo 14 es que el infortuniopjwede comprometer ‘a titulo personal’
al fiduciario, si ha obrado con la debida diligen@on o sin seguro).

Sobre este tema, profundizaremos en el capitulel\pr@sente trabajo.

c) Acreedores del beneficiario
Dada la naturaleza del derecho del beneficians, acreedores no pueden
agredir el patrimonio fiduciario para cobrarse si&litos; podran, no obstante, agredir
el derecho personal (vgr., embargar el créditobaeleficiario) e instar su percepcion
por via de accion subrogatorid.0s acreedores del beneficiario podran ejercer sus

derechos sobre los frutos de los bienes fideicdostly subrogarse en sus derechos”.
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En efecto, los frutos de los bienes fideicomitiddegran el patrimonio separado y no
pueden ser agredidos sino por los acreedores delcdimiso; el acreedor del

beneficiario no lo es (Vazquez, Gabriela A., 2001).

Deudas “contraidas en la ejecucion del fideicomiso”

Se visualiza una de las funciones practicas aleréacion legal de un
patrimonio separado ya que éste se reserva a dedeiongrupo de acreedores: los
acreedores del fideicomiso, es decir, aquellos £eyéditos nace “en la ejecucion” del
encargo fiduciario. El articulo 16 de la Ley dedicomiso se refiere a obligaciones
vinculadas con losfthes del fideicomisa”

Al celebrar el contrato, el fiduciario concurrer g patrimonio fideicomitido
puesto que de otra manera, el acreedor podra lexgjipago a su patrimonio personal,
dado que esta ley no ha alterado el principio sesjcual el patrimonio es prenda

comun de los acreedores.
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CAPITULO IV: RESPONSABILIDAD INTERNA DEL FIDUCIARIO
O POR INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES IMPUESTAS
POR EL FIDEICOMISO

En este capitulo estudiaremiasresponsabilidad civil interna de fiduciario
como mencionan otros autoresponsabilidad del fiduciario por incumplimiente ths
obligaciones impuestas por el fideicomisecomo ya anticipamos en el capitulo
anterior- se refiere a todos los supuestos eneffiduciario deba responder por los
dafios provocados a los restantes sujetos involosrad el negocio de fideicomiso,
debido al incumplimiento en sus obligaciones legale convencionales que le

corresponden en virtud del rol que desempena.

A) NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD

La responsabilidad del fiduciario por el indkbcumplimiento de su funcion es
de indole contractual, pues deriva del incumplitaete obligaciones emergentes de un
contrato. El contrato es la fuente principal dééftomiso, del cual surge el derecho del
fiduciario a cobrar una retribucion por su servitia mayoria de las veces se trata de la
no ejecucion de un acuerdo previo de voluntadese egit que resulte victima y el
fiduciario. Esta responsabilidad la tiene frentecahstituyente, y también ante el
beneficiario o el fideicomisario, segun las cirdansias.

El beneficiario y el fideicomisario, quienes tierderecho a exigir el
cumplimiento de las prestaciones a las que el ilhac se encuentra obligado v,
eventualmente, a reclamarle los dafios y perjugudsdos, la doctrina considera que la
responsabilidad es también contractual a pesamudeaquellos no fueron parte en el
contrato, aunque nada impide que lo sean. Sedeatma aplicacion de la estipulacién a
favor de tercero (art. 504, CCiv.), del cual el wamo celebrado entre dos personas
nace un derecho a favor de una tercera que no/imeen el otorgamiento del acto,
pero que, sin embargo, es la verdadera benefidadia operacion. En el caso del
fideicomiso, es un tercero con interés legitimogaé la ley le reconoce importantes
derechos, es decir, la ley lo reconoce como untiefeacreedor, aun cuando no haya
intervenido como parte en la relacion contractéapder, Claudio M., Y Lisoprawski,
Silvio V., 2005).
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Claro esta, como se sefald, que en la ley nadadémigi intervencion del
beneficiario o del fideicomisario, o de ambos, kecoatrato.

El art. 6° de la ley 24.441 dispone quel fiduciario deberd cumplir las
obligaciones impuestas por la ley o por la convénaion la prudencia y diligencia del
bien hombre de negocios que actia sobre la base denfianza depositada en élA
su vez, el art. 7° agrega que el contrato no pddensar al fiduciario “de la culpa o
dolo en que pudieren incurrir él o0 sus dependiéntes

Por tanto, el fiduciario sera responsable cuandiaéb sea el resultado de su
actuar culpable, esto es, con negligencia, ligecemmorancia de las cosas que debe
conocer necesariamente.

La responsabilidad del fiduciario por accién imalgue actla en exceso de sus
facultades, esto es, que su conducta no se ajusts @rminos del contrato o

testamento.

B) CRITERIO DE VALORACION DE LA CULPA

Sistema de apreciacion

La culpa, en sentido genérico, es objeto de doensé&s de apreciacion:
valoracion concreta o subjetivpor la que se la juzga con relacién al propio teyje
teniendo en cuenta sus condiciones personalesdefads circunstancias del tiempo y
lugar en las que actu6; y Valoracion abstracta a objetivaen la que el parametro de
comparacion esta dado por la prevision generalndpatron o tipo medio: el hombre
comun, el buen padre de familia, etc. (Kipper, @iauM., Y Lisoprawski, Silvio V. ,
2005).

Parte de la doctrina, especialmente la de los esitolasicos, sostiene que
nuestro Cédigo Civil ha consagrado el sistemaadmulpa concreta, mientras que otro
sector se inclina por el criterio de la culpa axtf. También, con buen criterio, se
explica que ambos sistemas no son antagonicoggsmse complementan. Al ser asi,
cabe examinar la actuacion del sujeto en funciomodehechos acontecidos y luego
confrontar la con la conducta que en tal event@mfasia un hombre prudenteor lo
gue se sostiene que el art. 512 del Cédigo Cigihsagra un sistema mixto: concreto y
abstracto(Orgaz, A., 1970).

37



“EL FIDEICOMISO.LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL FIDUCIABIEN LA LEY 24441”
Trabajo Final de Graduacion

La culpa, en funcién de dicho articulo, existe deapor descuido, negligencia,
falta de preocupacién o imprudencia, no se obroocbabria debido hacerse y se causa
un dafio, sin que medie un proposito deliberadoakrseantido. Siguiendo a Trigo
Represas, se puede decir que la culpa se caragbenizios notas igualmente negativas:
esta ausente o falta la intencién de perjudicaig prialmente media omisién por no
haberse adoptado las medidas adecuadas paral@yitaduccién del dafio.

El estandar del “buen hombre de negocios”

La ley 24.441 impone un estandar para medir laagcylg que establece que debe
actuar con la prudencia y diligencia dbeb&n hombre de negocios€Esto significa que
se deben armonizar las directivas del art. 512Zdeligo Civil con las del art. 902 del
Cadigo Civil para la esfera aquiliana, y con el 869 del Cédigo Civil para el ambito
contractual, de modo que genera un especial debesbdar con mas prudencia y
conocimiento.

La ley 24.441 adopta un criterio mas concreto )jediio cuando alude da
confianza depositada en élque se debe combinar con el estandar abstragtourP
lado, el contrato de fideicomiso, no obstante galeata tutela legal, a diferencia del
negocio fiduciarid‘puro” , esta dominado por la idea de confianza en epatiti. Se
trata de un acto juridico en el cual el elementoghdgico de la confianza adquiere un
rango sobresaliente.

El quebrantamiento al deber de lealtad se configuando el fiduciario se
aprovecha de los conocimientos e informacionesudareion para procurar beneficios
directos o indirectos para si 0 para otros, en st del fideicomiso.

El fiduciario, al tomar decisiones, especialmente le que concierne a
inversiones productivas, se puede equivocar, loigueica mala practica o practica
equivocada. El error puede ser excusable o inekit®jssegin que haya y se demuestre
razon para errar. El fiduciario es responsable giemque comete un error
objetivamente injustificable para un experto delase. En cambio, si el supuesto error
es opinable, pues se trata de un tema sobre eb)gsien diversas posturas (Kipper,
Claudio M., Y Lisoprawski, Silvio V., 2005).

En la atencién del desarrollo del fideicomiso, ceRigir del fiduciario, por su
“condicion especial” (arts. 902 y 909 del Cdédigwil}j todos los cuidados de un buen

profesional de su especialidad, al presumirse mseg conocimientos y habilidades
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superiores a las del hombre medio. Esto signifioe debe tomar en cuenta la
especialidad, el lugar donde se ejercita, la pld#nl de consulta o de obtener
asesoramiento en operaciones mas complejas y s&sgel tiempo historico, la
coyuntura, y el componente psicologico que supangréstacion (art. 512 del Cadigo
Civil).

El art. 909 del Cdodigo Civil, antes citado, establgue “en los contratos que
suponen una confianza especial entre las partesgsjgonsabilidad se mide “por la
condicion especial de los agentes”. El fideicomisono su propio nombre lo indica, es,
indudablemente, un contrato de confianza, y eBértle la ley 24.441 presupone que en
el fiduciario se deposita una confianza especial.

Por la indole de la relacion, dicha confianza egpesta supuesta por la ley,
que agrava la responsabilidad de la persona. Namtks la regla no es absoluta ya que,
prescindiendo del supuesto del fideicomiso finawgigouede haber fideicomisos
contractuales o testamentarios en los que el toystite haya decidido efectuar un
encargo al fiduciario sabiendo que no era un eapertjue no tenia conocimientos
especiales, en cuyo caso la falta de pericia nearlarresponsabilidad.

La solucion escogida por nuestra legislacion, egal$ generales, es compatible.
El asunto requiere de algunas consideracionesoadieis, pues ocurre que la ley 24.441
regula dos clases de fideicomisos: el mercantipe@salmente el denominado
“financiero”, y el civil, basado en simples relawés contractuales entre particulares que

pueden carecer de una idoneidad especial.

Fiduciario profesional

En el primer supuesto, en el cual pueden ser fidios entidades financieras o
sociedades especialmente autorizadas por la Comiational de Valores o bien
empresas comerciales 0 especialistas en admimnistracen inversiones, no cabe duda
de que resultan aplicables las reglas elaboraddsrea a la responsabilidad de los
profesionales, ya que esta calidad no depende detémcion de un titulo habilitador,
para ser considerado profesional basta con poseecitientos suficientes respecto a
una determinada actividad que se practica conusdigiad. Su conocimiento particular
de los negocios que ofrecen a un mercado, los aldigactuar con un cuidado

excepcional, ya que despiertan una confianza edpatisu idoneidad. Es valido exigir
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una conducta especial, fundada en el profesional=mn el cual estos comerciantes se
presentan ante el mercado y la comunidad, queasigeellos esa diligencia esmerada
(Kipper, Claudio M., Y Lisoprawski, Silvio V. , 260.

Fiduciario no profesional (fiducia cum amico)

Hay que valorar que cualquier persona fisica alicaipuede ser fiduciario (art.
59). Excepcionalmente, habra que juzgar la culpafideciario con el arquetipo del
hombre medio, no del hombre de negocios, lo cugkmgera de las condiciones
particulares del elegido como fiduciario, ya seati@rtual o testamentario, los
beneficios esperados por el constituyente, el tar@catuito u oneroso de la gestion, y
otras circunstancias especificos que presenteczeata

No es lo mismo transferirle bienes a una sociedguba@alizada pura que
obtenga rendimientos, que los beneficios esperalelesncargo efectuado a un amigo o
familiar, en los que no hay ninguna competencidgsional. De la primera cabe esperar
un mayor grado de habilidad y diligencia, pues suembros son profesionales y
generalmente tienen numerosos empleados y ase=spesializados. En cambio, del
segundo corresponde exigir que actie con buemarida probidad y diligencia que lo
ha hecho merecedor de su confianza, pero no ghada con la especial habilidad de
quien se dedica habitualmente a una actividad @ip@laudio M., Y Lisoprawski,
Silvio V., 2005).

C) SUPUESTO DE CONSTITUCION DE UN COMITE TECNICO

Es posible que en el acto constitutivo se @elaeexistencia de un comité
técnico, integrado por expertos, para que asesaté wstrucciones al fiduciario en
determinadas situaciones.

Esta cuestion no esta prevista en la ley 24.4dnsaentra contemplada en otras
legislaciones.

Si el fiduciario obra segun lo aconsejado por didomité, no podria ser
responsabilizado de algun posible perjuicio. Sinba&mo, si recibiera alguna
instruccién que sea contraria a lo dispuesto éayla en el acto constitutivo, no deberia

cumplirla, pues de hacerlo se generaria su respitidsa. De obedecer instrucciones
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ilegitimas, no actuaria con la prudencia y diligangue cabe esperar de un buen
hombre de negocios.

Debemos aclarar que el sometimiento del fiduciarias instrucciones de un
comité técnico lo puede eximir de responsabilideehte a las partes del negocio
fiduciario, quienes aceptaron su existencia. Enbtajrseria ineficaz frente a terceros
gue sufran un dafo, pues dicha convencion les eyiater alios acta.

Sin embargo, el fiduciario que sigue la recomer@iade un érgano de esa
especie, o del fiduciante o de los beneficiarios, s& hubieran previsto

convencionalmente, el juzgamiento podria variasgntialmente en sentido positivo.

D) EL DISTINGO ENTRE OBLIGACIONES DE MEDIOS Y RESUITADOS

Las actividades profesionales que implicanabiaacion de hacer (art. 630), se
sefala que segun el objeto de la obligacién, éspaiede considerar como de “medios”
—de conducta— o de “resultado” —fines—. Asi salpuistinguir que tiene trascendencia
en dos ambitos: uno la determinacion del factoatliducion, subjetivo en el primer
caso y objetivo en el segundo; y el otro en larithigtion de la carga de la prueba,
aungue esto es relativo ya que en ciertos casasretdor debera probar la culpa del
deudor y en otros la culpa se presumira, lo quigatdl al deudor a intentar la prueba de
su falta de culpa.

En las obligaciones de medios, el hecho de que thagse el resultado esperado
no siempre genera responsabilidad por incumplitojgues la atencion se centra en la
conducta desplegada por el deudor. A su vez, layriplimiento cuando no se actia
con la diligencia y prudencia debidas (Bueres, Atbé., 1992).

En el caso del fiduciario, su obligacion es de “mgtdado que no se puede
comprometer a obtener rendimientos de los bier@Bides, o los maximos beneficios
posibles, sino Unicamente a poner de su parte @gosonocimientos, aptitud, empefio
y dedicacion para alcanzar el resultado esperagon@easegurado.

En principio, esto es légico, pues el fiduciario sepuede obligar a conseguir
un resultado, sobre todo cuando éste dependeratrds factores que le son
inmanejables y de la voluntad de terceros vincidam el negocio fiduciario.
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En el fideicomiso de inversion, el constituyentenltd@&n asume un riesgo de
modo que esta ligado a la suerte de las inversignesfectue el fiduciario. De no ser
asi, el fiduciario seria en rigor un intermediate mercado.

En lo que respecta a la aceptacion de riesgoslsendener en cuenta los que
son naturales de ciertas actividades. Esto ocured &deicomiso, en el cual existe un
alto grado de confianza en el fiduciario, peroratarse de una fiducia legal, no todo
queda librado a dicha confianza ya que la ley pme€anismos para tutelar a los
interesados de los posibles abusos del fiduciario.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe advertir quesiempre las obligaciones del
fiduciario son de medios. En los negocios fiduosrien general, hay obligaciones
instrumentales y accesorias que son claramentestétado. La obligacion de efectuar
analisis técnicos de riesgos, la obligacion deribscen el registro cuando corresponda,
la de rendir cuentas, la de hacer inventario, leagratar un seguro a los bienes cuando
sea posible, la de mantener separado el patrimetio Al ser asi, la sola prueba del
incumplimiento es suficiente para presumir la respbilidad (Kipper, Claudio M., Y
Lisoprawski, Silvio V., 2005).

Se puede decir, entonces, que hay obligacionesipaies o de gestién que son
de medio, como sucede con la administracion debleses, adecuada inversion,
obtenciéon del mayor rendimiento posible. Otrascaécter instrumental y accesorio,
son de resultado y, por ende, el factor de atrdyues objetivo, pues no es de menester
probar su culpa, no porque ésta no exista sinoupoogrece de interés (Rodriguez
Azuero, Sergio, 1997

El incumplimiento de obligaciones de resultadagkponsabilidad del fiduciario
es objetiva.

También se admite que en cierta clase de fidesmsnias obligaciones
principales son de resultado. Esto es lo que ocomee! fideicomiso de administracion,
en el cual una entidad publica o privada transfienelos al fiduciario para que, al cabo
de un plazo o al cumplimiento de una condicion.

Las obligaciones del fiduciario, en su condicidonpdefesional de los negocios,
son de medios, en muchas situaciones puede oluoantrario. En definitiva, en cada
supuesto habra que determinar la manera de juagesponsabilidad.
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E) RESPONSABILIDAD POR DOLO

El Dolo como factor de atribucion implicar&alizacion de un hecho ilicita
sabiendas y con intencion de dafar la persona ad&rechos de otro” (Art. 1072 del
Cadigo Civil).

La intencion de dafiar a la que se refiere el daticl072 no implica
necesariamente un proposito deliberado de daiar gsie basta con que el sujeto tenga
conocimiento y consciencia de que su conducta @seal para provocar un perjuicio,
aungue no quiera el resultado dafioso( Urrets Za\v20i02).

Para muchos autores puede suceder que el fiduseaigesponsable por dolo,
en los casos en que la no ejecucion total o padelaéncargo sea dolosa o maliciosa,
aungue se de en muy pocas ocasiones. Podemosearansidmo ejemplo sin que lo
requieran los fines del fideicomiso, y con la imién de apropiarse de los bienes
fideicomitidos, enajene inmuebles a terceros gqegduno puedan ser recuperados, 0
que secuestre o denuncie penalmente a un tercesoirppedirle participar en una
licitacion o remate. En esos casos, el deber deraepiene una extension mayor (art.
521 Cddigo Civil)

En conclusion, el dolo o la malicia en la ejecudil@nlos contratos radica en el
propésito deliberado de no cumplir la obligacidn, reecesidad de animo de perjudicar

al acreedor.

F) EL DANO

El principio emergente del art. 505 del CédigoilCiante el incumplimiento
contractual el acreedor tiene derecho a exigiddator el cumplimiento forzado, o por
un tercero, y de no optar por ello si el cumplinweaspecifico no es juridicamente
procedente, corresponde la indemnizacion de lossdgiperjuicios ( Urrets Zavalia,
2002, pag. 61).

En el caso del fideicomiso, resulta dificil imagink posibilidad de obtener el
cumplimiento, y menos aun por parte de un teraada la confianza depositada en él y
el hecho de que para alcanzar el fin se le traishaipropiedad de bienes, condicion en

la que no se puede encontrar un tercero.
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El fiduciario asume una obligacion de medios, aculo obligatorio le impone
al fiduciario la realizacion de una serie de adtdes algunas contractualmente
determinadas y otras indeterminadas en un princggm comprendidas dentro de las
que son propias y conducentes al resultado quesrségpe, y cuya eleccion se deja
librada al criterio de aquél (Kipper, Claudio M. L¥oprawski, Silvio V., 2005).

Puede haber situaciones en las que el pedido dpliotiento especifico sea el
adecuado, por ejemplo, si el encargo consiste guiradun inmueble o en realizar una
construccion. Ya sea el incumplimiento parcial taltoa los interesados les resta la
posibilidad de obtener el resarcimiento de losypags sufridos. Ademas del dafio
emergente, los interesados tienen derecho a lanimdacion del lucro cesante.

Ahora bien, si admitimos que en la obtencion dslltado esperado hay un
componente aleatorio, ello debe repercutir en fardenacion del dafo.

Los autores piensan que no se pueden fijar redisslas. Si se transmitio
fiduciariamente un inmueble muy poco apto parainestproductivos con el objeto de
hacerlo rendir, y nada hace el fiduciario, la inderacion estaria reflejada por la
pérdida de la chance o posibilidad de éxito.

Ahora, si se transmitid un inmueble y el fiduciaho pierde por haber sido
ejecutado por los acreedores del fideicomiso, @ @én, lo enajena a terceros de buena
fe y a titulo oneroso sin reemplazarlos por un@aligumejor, la indemnizacion deberia
consistir en el valor de ese inmueble y sus frutos.

Si de una misma infraccion resultan pérdidagagancias, pensamos que es
legitima la compensacion a los efectos de valuadagio, pues de no ser asi se
produciria un enriquecimiento ilicito. Fuera d®gfio parece posible que se compensen
las pérdidas resultantes del incumplimiento con atigrtos, porque al obrar con
diligencia no ha hecho mas que cumplir con sugabiones, en tanto que al actuar con
negligencia las descuido.

En cada caso, cabe hacer la valuacion del daficaadh los principios
generales de la responsabilidad civil, sin que dsgeeta la necesidad de establecer
reglas especiales para la actuacion del fiducidMim.obstante, nada impide que las
partes fijen anticipadamente el monto del dafiovddao del incumplimiento mediante la
insercion de una clausula penal (arts. 655 y 65&ddigo Civil).
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G) CLASULAS EXIMENTES Y CLAUSULAS LIMITATIVAS DE
RESPONSABILIDAD. INDEMNITY

Es posible que en el acto constitutivo se inselgena clausula tendiente a
liberar al fiduciario de las consecuencias de swuriplimiento. Las clausulas de
exoneracion o limitativas de la responsabilidacadmiiten, con ciertas reservas, en el
ambito de la responsabilidad contractual.

Las clausulas de indemnidad (indemnity) son validas el derecho
angloamericano y por medio de ellas se exime gwnsabilidad al trustee por ciertas
infracciones, salvo que haya obrado con intencidadl o negligencia grave, ofenda
normas de orden publico o resulten abusivas deafgtacontexto de una relacion de
confianza( Kipper, Claudio M., Y Lisoprawski, SitvV/. , 2005).

En el caso de la ley argentina, una clausula detgsi, salvo el supuesto que
tratamos mas adelante, es invalida, pues el artle7R ley 24.441 dispone que el
contrato no puede dispensar al fiduciario de lpao dolo en que pudieren incurrir él
o sus dependientes. Se trata de una regla de ptdiico, indisponible por las partes.
En lo que concierne al dolo, la prohibicion ya seomtraba en el art. 507 del Cédigo
Civil.

Se entiende que hay dispensa de la culpa cuarmmsine eximir al deudor de
responsabilidad, total o parcialmente, por su irglumento culposo.

Se entiende que en la ley argentina se eneuenbhibida la dispensa total y
parcial porque se desnaturalizaria el negociocfatio, en el cual, a cambio de la
confianza depositada, es razonable ser several foln@ario y que responda por todos
los perjuicios que ocasione (Urrets Zavalia, 2002).

Tampoco es dispensable, como surge de la norngaciaresponsabilidad que
le corresponda al fiduciario por la culpa o dolosis dependientes. La solucién es
l6gica si se tiene en cuenta que, por reglas,Busdnes son indelegables. De admitirse
la dispensa, seria una tentacion para el fiduc@elegar al maximo sus funciones para
no incurrir en responsabilidad. Ademas, hay querten cuenta que la responsabilidad
por el hecho del dependiente encuentra su exphicaa varios factores: la posibilidad
de vigilancia y control, y fundamentalmente, emléadar 6rdenes y en la de organizar
determinada actividad. Asimismo, se considera quedponsabilidad del principal es

inexcusable. Para que el fiduciario sea respongavlel hecho del dependiente se debe
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tratar de dafios ocasionados en ejercicio o coridcds las funciones encomendadas;
debe mediar una adecuada relacién de causalidadlarfitincion y el dafo, valorada de
acuerdo a lo dispuesto por el art. 901 y ss., d€ivCCuando confluyen la
responsabilidad del principal (fiduciario) y la dkdpendiente, se considera que se trata
de obligaciones concurrentes o in solidum (art22y11123, CCiv.)

La responsabilidad del principal por el hecho dgdehdiente ha sido explicada
de diversas formas. Entre las mas importantes @ageatran la teoria de la “obligacion
de garantia”, que se basa en sostener que la szplisiad del deudor por el hecho
ajeno es refleja, con fundamento en una obligag@garantia asumida por aquél frente
al acreedor (Tobias, 1998).

Otros la explican por medio de la teoria del riesgmmdo (riesgo de autoridad),
en el cual la responsabilidad es directa y objesua necesidad de que se acredite la
culpa del dependiente; o mediante el mecanisma @stlpulacion a favor de terceros,
gue combina el deber de garantia o de seguridansh stdercero esté, o no, subordinado
técnica o cientificamente (Bueres, 1992), o dimeetate por medio de la obligacién de
seguridad (Agoglia-Boragina-Meza).

Lo interesante, segun varias de las doctrinagjues se llega a que la
responsabilidad del principal —en nuestro casaatfario— es siempre objetiva. Al ser
asi, aunque la ley 24.441 se refiere tan solodisfgensa de culpa o dolo, es obvio que
tampoco seria dispensable su responsabilidad whjettl fiduciario debe ser
responsable por el hecho culpable de cualquieerisel que se valga para cumplir sus
obligaciones, ya que el hecho de sus auxiliares @omo si fuese el del mismo
obligado.

H) REMOCION JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO. REVOCACION DEL
ENCARGO

Remocion judicial

La no ejecucidn total o parcial determinandsponsabilidad civil del fiduciario
hacia los cocontratantes, salvo que acredite el foaiito o fuerza mayor, o sea que no
le es imputable. Dicha responsabilidad lo obligarademnizar en tanto y en cuanto se

haya producido un dafio, requisito ineludible pama macimiento a la obligacion de
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reparar. Ahora bien, haya o no dafio, deba o naaefda ley prevé otra consecuencia
derivada del incumplimiento: su remocion judicial.

El art. 9° de la ley 24.441 dispone que el fidugiazesara como tal por
“remocion judicial por incumplimiento de sus obliganes, a instancia del fiduciante”;
o a pedido del beneficiario con citacion del fidute (inc. a). En ese caso debe ser
reemplazado por un fiduciario sustituto (art. 10).

El fideicomiso le impone al fiduciario una gran ttdad de obligaciones.
Aunque la ley no lo aclara, cabe entender queceiniplimiento de cualquiera de ellas,
aun cuando otras hayan sido cumplidas, habilita galicitar la remocion.

Ante la falta de prevision legal, cabe entender @se posible requerir
judicialmente la remocion sin necesidad de intipraviamente el cumplimiento de las
obligaciones.

El incumplimiento no origina, ipso jure, la rematigues la ley exige que sea
solicitada al juez; es necesario un acto de voturs&gun el texto del referido art. 9°,
pueden solicitarla: a) el fiduciante y el benefim con citacion de aquél, b) el
fideicomisario, si es una persona distinta de a&ggielc) los sucesores de los
mencionados, con la salvedad de que en el consatde hubiese prohibido al
beneficiario transmitir su derecho por actos emives o por causa de muerte (art. 2°,
parrafo cuarto, ley 24.441), en cuyo caso la acde&lrbeneficiario seria intransmisible,
y ¢) los acreedores del beneficiario o del fideisamo podrian requerir la remocion
por via de la accidon subrogatoria. Todos ellostieinterés en que el fiduciario cumpla
con sus obligaciones.

Es dudoso, en cambio, que puedan hacerlo losdmre=edel constituyente, ya
que segun el art. 15 de la ley éstos carecenréeluss sobre los bienes fideicomitidos.
La doctrina piensa que cualquiera de ellos la @ymtlir, por estar en juego la suerte
del fideicomiso y la admision de la accién judica# remocién impetrada por el
fiduciante produce efectos ante el beneficiariofiddicomisario, e inclusive frente a
todos aquellos que no hubiesen participado enegbpEn cambio, la doctrina sostiene
que si la demanda es rechazada, la sentencia mugarcefectos de cosa juzgada
respecto de otros legitimados para solicitar lao@ém. Esto ultimo sélo podria ocurrir
si la accion la intentd sélo el fiduciante, puedaspromueven otros aquél debe ser
citado al juicio (art. 9°, inc. a), ley 24.441) figer, Claudio M., Y Lisoprawski, Silvio
V., 2005).
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La revocacion del encargo

No hay que confundir la remocién con la revocadjue puede efectuar el
fiduciante si se reservo esa facultad en el cantfatt. 25, inc. b)). Si bien ambas
expresan la voluntad del fiduciante y tiene poetibppartar al fiduciario, existen claras
diferencias.

La revocacion opera por la declaracion del fidugiarsin necesidad de
resolucion judicial, aun cuando ante la negativa fakiciario sea menester una
sentencia. La revocacion extingue el fideicomist @b), no al fiduciario, de modo que

no se le designa un sustituto sino que debe entiephienes a quien corresponda.

Responsabilidad del Fiduciario sustituto

En caso de disponerse la remocion, el faticidebe ser reemplazado por un
fiduciario sustituto. Los bienes fideicomitidos dab ser transmitidos al nuevo
fiduciario, de lo que cabe inferir que hasta quesmeoefectie el traspaso con las
formalidades que corresponden a la naturaleza debienes, el fiduciario cuya
remocién se dispuso judicialmente, sigue obligadoumplir con los deberes de su
cargo.

A partir del momento en el que asume sus funciolassreglas expuestas en
torno a la responsabilidad por falta de ejecucwtalto parcial de las obligaciones
resultan plenamente aplicables al sustituto, go@mpa la posicion de su antecesor. En
cambio, no cabe hacer responsable al sustitutoddddnos causados por el primitivo
fiduciario, pues no hubo culpa de su parte, nimimcontractual que lo obligase.

El sustituto puede incurrir en responsabilidadoscumple con la obligacion de
exigir al predecesor a que le rinda cuentas ytieegue los bienes del fideicomiso; y si
se abstiene de promover las acciones necesariagjparel removido repare los dafos
causados, si los hubiese.

Agregamos la necesidad de que reclame la indeméizage los dafios
causados, pues al fiduciario le compete velar @druena conservacion del patrimonio
fideicomitido y su mejor aprovechamiento, lo queluye también la obligacion de
iniciar las acciones legales necesarias para kendafdel fideicomiso( Urrets Zavalia,
2002).
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En cuanto a los dafios que cause el sustituto ddsdemento en que se haga
cargo, cabe entender que el anterior fiduciarieaade responsabilidad.

[) BIENES CON LOS QUE RESPONDE EL FIDUCIARIO

La ley 24.441, establece la separacion del pationpersonal del fiduciario
respecto del que adquiere a causa del fideicomarsol4). De este sistema resulta que
el fiduciario es titular de dos patrimonios, el quee tenia, como le corresponde a
cualquier sujeto de derecho, y el nuevo, que adgwee fideicomiso y que no se
confunde con el primitivo. El art. 15 de la leyacid establece qudo$ bienes
fideicomitidos quedaran exentos de la accion siagalcolectiva de los acreedores del
fiduciario”, y el art. 16 de la ley referenciada gues” bienes del fiduciario no
responderan por las obligaciones contraidas enjéucion del fideicomiso, las que
solo seran satisfechas con los bienes fideiconstido

Los bienes del fideicomiswmlo responden ante determinados acreedoresgllos d
fideicomiso, es decir, aquellos que tengan un twédn virtud de obligaciones
contraidas por el fiduciariten la ejecuciéon del fideicomisoEstos bienes no pueden
ser agredidos por otros acreedores del fiducianyos créditos sean ajenos a la
ejecucion del fideicomiso.

Si el fiduciario incurre en responsabilidad poria@ebida ejecucién de sus
obligaciones y es demandado por el fiducianteeekfbciario, o el fideicomisario, en
caso de que uno o todos ellos hayan sufrido umiiperjderivado de la afectacion del
patrimonio fideicomitido, con qué bienes responake #ales acreedores?.

La respuesta a esa pregunta es que la responadbihiecaera sobre su propio
patrimonio y no sobre el fideicomitido, reservaddoa acreedores de obligaciones
nacidas en la ejecucion del fideicomiso.

Hay que diferenciar si la ejecucion esrrecta del fideicomiso es posible que
genere obligaciones, que encuentran respaldo gatr@honio fideicomitido, del cual el
fiduciario es titular. En cambio, lecorrecta ejecucion del fideicomiso genera otra
clase de obligaciones, ajenas al fin perseguide, dgben estar garantizadas con los

bienes de quien actu6 con culpa o dolo en su cumgsiio.
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La responsabilidad contractual que estamos exawmhngersiste cuando el
fiduciario no actida con la prudencia y diligencidgébles a un buen hombre de
negocios y defrauda la confianza depositada en él.

Desde otro angulo, se puede apreciar que el fidaceb initio, tiene a su cargo
una serie de obligaciones que debe cumplir cogetitia.

En el supuesto de no cumplir adecuadamente elgmcsuis acreedores seran el
fideicomitente, el beneficiario o el fideicomisgrieegun las circunstancias. En el
supuesto de las “obligaciones contraidas en laue@ec del fideicomiso”, los
acreedores seran terceros que hayan contratadelcfiduciario alguna prestacion
necesaria para la obtencion del fin del fideicom@&oque se podria dar la hipétesis de
que coincidan con aquéllos, pero de todos modoauaa de la obligacion es diferente
(Kipper, Claudio M., Y Lisoprawski, Silvio V. , 260.

En consecuenciapor los dafios que cause el fiduciario al no ejecuta
debidamente el encargo, debe responder con sunpatid personal, distinto del
fideicomitido.

De no ser aceptada esta conclusién, se le otorgarididuciario un
superprivilegio, pues el incumplimiento de susgddiones contractuales no le llevaria
ninguna consecuencia en tanto su patrimonio pkimitjuedaria intacto, y sélo seria
agredido el recibido fiduciariamente para un fipezsal.

Ademas, el art. 7° le prohibe al fiduciario adquipara si los bienes
fideicomitidos, pero si éstos respondieran anteoldgaciones resultantes de su obrar
negligente, seria una forma indirecta de adquios bienes fideicomitidos y de

mezclarlos con su patrimonio personal preexistente.

J) IMPOSIBILIDAD DE RESOLVER POR INCUMPLIMIENTO

En materia de fideicomiso, ante el incumplinettel fiduciario no es posible la
resolucion, pues la ley so6lo admite la remociénfidliciario y la designacion de un
sustituto. Ademas, como se sefald, s6lo es pokibtevocacion si el fiduciante se
hubiese reservado expresamente esa facultad.

Lépez de Zavalia (1997) sefala que esto se expticéa estructura del contrato

a favor de tercero, en el cual una resolucion eoettrpromitente no afecta el derecho
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del tercero que pasa a ejercerlo contra el queudstiSin embargo, para que este efecto
se produzca en el fideicomiso es preciso que el agtipula asuma la posicién de
fiduciario, pero si se acumulan ambas posicionédigas no habria fideicomiso.

Si es el fiduciante quien no cumple con sus obiagees, el fiduciario es quien

debe reclamar incluso judicialmente (art. 18, |éy121).
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CAPITULO V: RESPONSABILIDAD EXTERNA DEL FIDUCIARIO

El Fiduciario debe asumir una serie de obligaesprcuyo cumplimiento se
encuentra garantizado por el patrimonio fiducigripuede cometer actos ilicitos con
consecuencias dafosas por los que deba responder.

Al hablar de responsabilidad externa del fiduoiamos referiremos a todo
aquellos supuestos en que el fiduciario deba refgopor los dafios ocasionados a
terceros como consecuencia del incumplimiento deolaligaciones asumidas con
motivo del fideicomiso, asi como de actos ilicitoemetidos en ocasion del
cumplimiento de su gestion.

Resulta aplicable el réegimen comun de responsadilwbr dafios, con algunas
particularidades: 1) La ley de fideicomiso a eseaiolo que todas las obligaciones
emergentes de la ejecucion del fideicomiso, serafisfechas con los bienes
fideicomitidos, estableciendo limitacion genéricdaaresponsabilidad contractual o
extracontractual del fiduciario, y 2) Establece ulitacion especifica a la

responsabilidad objetiva resultante del art. 11d13ddigo Civil.

A) RESPONSABILIDAD DEL FIDUCIARIO FRENTE A TERCERGS

Obligaciones contraidas en la ejecucion del fidaitigo

Es notable que para llevar adelante la gestionmendada, y a la cual se
encuentra obligado, el fiduciario deberd asumiastobligaciones con terceros. Por
ejemplo, si se le transmitié un terreno baldio pguwa construya un edificio, debera
hacer contratos con el constructor y con todogjlesnecesite para el emprendimiento.
Si recibié bienes para invertirlos en actividadefss mroductivas, también pactara con
terceros cuando ello sea necesario. Si para ehdalseniento de su gestién necesita
obtener créditos, frente a tales acreedores asuwmid@gaciones vinculadas al
fideicomiso. En el fideicomiso de garantia es pesijne necesite de un depositario para
gue se encargue de la guarda y custodia de lossh@mncuestion (Kipper, Claudio M.,
y Lisoprawski, Silvio V., 2005).

Se trata de obligaciones cuyo incumplimiento, encipio, también hara nacer

su responsabilidad contractual hacia esos tercerofgrma independiente de la que le
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pueda corresponder frente a los que intervienesl pagocio fiduciario. Ambas pueden
estar vinculadas, ya que si realizan contrataci@mesorma negligente, ademéas de
obligarse frente a los cocontratantes, debera nelgpoante los interesados por el
perjuicio ocasionado al fideicomiso.

Al ser el fiduciario titular de patrimonios sepasadéstos no deberan soportar
las consecuencias del incumplimiento. En efe@or su indebida ejecucién del
encargo, o por deudas que tenga con otras persaeappnde con sus bienes propios,
pues los fideicomitidos no forman parte de susvasti mientras que poilas
obligaciones contraidas en la ejecucion del fideism responde con el patrimonio
fideicomitidqVazquez, Gabriela A., 2001). El art. 16 de la B4441 expresa con
claridad que “los bienes del fiduciario no respaadeoor las obligaciones contraidas en
la ejecucion del fideicomiso, las que so6lo seratisfeghas con los bienes
fideicomitidos”.

Aclaramos que, el deudor de estas obligacionesl égluciario y no el
patrimonio fideicomitido, ya que en las obligaciserad sujeto pasivo es siempre una
persona, y no una cosa O un patrimonio. Por otrée,péa cosa o el patrimonio
fideicomitidos carecen de personeria, no son ue eigtinto representado por el
fiduciario, sino que éste es el propietario de akchienes.

Si el fiduciario cumple diligentemente sus obligags no tendra
responsabilidad personal alguna respecto de sumpaio general. Este deber de
prudencia significa que se debera abstener deaealctos que impliquen erogaciones
si no existen fondos suficientes en el patrimombfideicomiso para cubrirlos.

Vale sefialar que una persona, ademas de su pairmpersonal, puede ser
titular de uno o mas patrimonios fideicomitidos. &e caso, tanto el personal como
cada uno de los fideicomitidos deben ser admimisgaon reglas propias, y cada uno
responde de sus propias deudas, las cuales detreangeer ajenas y sin influencia ni
afectacién en los otros, con la salvedad de latégi® en la que el fiduciario responda
con su patrimonio general por ejecucion indebidanddie el obligado es la misma
persona, se debe hacer una ficcion en la cual,qaata tipo de deuda, el responsable
sea una persona distinta.

En aquellos supuestos en que el fiduciario se exesdel ejercicio de sus
facultades y afecte los bienes fideicomitidos alfitades distintas de las previstas, pero

se obligue con terceros de buenadiepatrimonio especial debera responder por el
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cumplimiento de esas obligacionas) perjuicio de su responsabilidad personal &ent
al fideicomitente, el beneficiario o el fideicomigapor los dafios ocasionados, lo que
debera enfrentar con su patrimonio personal ( Kippkudio M., y Lisoprawski, Silvio
V., 2005).

Precisiones sobre el patrimonio separado

En principio, pueden ser objeto del fideicomisda clase de bienes, ya sean
determinados (art. 1° de la Ley 24.441) o detembies (art. 4° de la Ley 24.441),y
podran ser sustituidos por otros durante la ejécudel fideicomiso.

Cuando se transmita fiduciariamente el dominio dsas habradominio
fiduciario (art. 11, ley cit., y 2662, CCiv.), en ese cas@saplicables las normas y
principios que rigen la transmision de los deredieases, de modo que se debera tratar
de cosas ciertas, determinadas, actualmente existgnque se encuentren dentro del
comercio. El dominio fiduciario tampoco se podrastiuir sobre esas cosas fungibles
0 consumibles para la posterior restitucion desoti@ igual especie y calidad, por ello
se puede confundir con el cuasiusufructo o usuirineperfecto.

En el supuesto de que se transmita la propiedatifida de bienes, esto es,
todo aquello que sin ser cosa posea un valor edonpgeeran aplicables las normas que
rigen la cesion de créditos.

En principio, pueden ser objeto del fideicomisodt objeto incorporal, todo
derecho y toda accion que se encuentre en el cmhéact. 1444), y aun los créditos
futuros, aleatorios, condicionales, eventualegjidsos, etc. (arts. 1446 y ss.). Quedan
incluidos los titulos valores y los derechos irgelales; el fideicomiso financiero tiene
como objeto bienes inmateriales.

Solo cabe excluir a aquellos créditos cuya cesnescuentre expresa o
implicitamente prohibida (art. 1444), como sucede s derechos inherentes a las
personas (art. 1445), los créditos emergentes deldéEion laboral (art. 148, ley
20.744), y la indemnizacion por accidente de t@laijt. 13, ley 9688), entre otros.

Por regla, el patrimonio es uno soélo para cadatsuje se concibe que éste
pueda ser titular de varias masas patrimonialegs paun cuando las mantenga
separadas, a los ojos de la ley forman una masa.(gilo se conecta con el principio
de que cada persona responde por sus propias deatastodos sus bienes
(responsabilidad ilimitada —arts. 505, 2312, 38B22 y concs. del CCiv. -).
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Una innovacion que trae la ley 24.441 es que sloisrbienes fideicomitidos se
crea un patrimonio separado o de afectacion enzaathel fiduciario con un régimen
especifico. Se trata de un patrimonio separadmsigatrimonios de cada una de las
partes que intervienen en el fideicomiso, afect@documplimiento de un fin sefalado,
durante un periodo determinado o no, pero que dapexceder del plazo de 30 afios o
de la vida del beneficiario incapaz (art. 4°, ie). Esta innovacion se ha apartado de
los principios provenientes del derecho romano lydeéeecho francés, relativos a la
exclusividad e indivisibilidad del patrimonio ynsiluda, se ha inspirado principalmente
en las reglas del trust anglosajon, lo que ha satiicado por la Convencion de La
Haya sobre el tema.

Ademas, otra nota que lo diferencia se encuentral enterés: el fiduciario
administra su patrimonio persona en interés propientras que el afectado lo hace en
interés ajeno.

Como antecedentes pueden ser mencionados los sédigocomercio de
Colombia (art. 1233), de Costa Rica (art. 634)Hdeaduras (art. 1048), el Cddigo Civil
de Quebec (art. 1261), el art. 351 de la ley m&scal proyecto de 1967/9 de
Michelson, Zannoni, Alegria, Colombres, MalagarrigQuintana Ferreyra vy
Fontanarrosa, y el Proyecto de Reformas al CAdigd €aborado por la comisiéon
designada por el decreto 468/1992 (art. 1307)ceatros ( Kipper, Claudio M., y
Lisoprawski, Silvio V., 2005, pag. 341).

Las consecuencias que derivan de la existencipadeimonio separado son,: a)
los bienes esta excluidos de la garantia genedalsdacreedores del fiduciario; b) estan
también excluidos de la garantia general de lo®edores del fiduciante, del
beneficiario y del fideicomisario; c) garantizars labligaciones contraidas para la
ejecucion del fideicomiso; de) al concluir el fideniso deben ser devueltos al
fideicomitente o transmitidos a quien corresponsiegun el acto constitutivo, y

eventualmente a sus sucesores.

Insuficiencia del patrimonio separado

La ley también establece que los bienes del fidaciao responderan por las
obligaciones contraidas en la ejecucion del fidwiso, las que sdélo seran satisfechas
con los bienes fideicomitidos, y la insuficiencia éstos no dara lugar a la declaracion

de su quiebra. En este caso, el fiduciario dehguédhr el fideicomiso al enajenar los
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bienes que lo integren y entregar el producidosaalreedores, quienes cobraran segun
el orden de privilegios previsto para la quiebra (). La nocion de “insuficiencia” es
imprecisa, pero se puede acudir al concepto deatas de pagos”, esto es, un estado
de impotencia patrimonial para hacer a una o mkgagipnes vencidas y exigibles que
lo gravan.

Como se trata de patrimonios separados, surge kg lgue la declaracion de
quiebra del fiduciario es una causal que justiBoaremocion, pero no se traslada al
patrimonio fideicomitido (arts. 9° y 10). La insuéncia de los bienes fideicomitidos
no conlleva a la quiebra o concurso del fiduciaespecto de su patrimonio personal
(Urrets Zavalia, 2002).

Para la procedencia del sistema de liquidacionigteewdicho articulo establece
una condicion previa, pues expresa (aefalta de otros recursos provistos por el
fiduciante o el beneficiario segun previsiones cactuales, procederda a su
liquidacion”. Para el fideicomiso financiero, la ley, en el sgio de insuficiencia,
contempla una serie de soluciones que van desdenl@gnuacion sobre la base de
nuevos aportes hasta la transferencia del patronaqui el régimen esta bajo la
supervision de la Comisién Nacional de Valores.

Si bien el art. 16 dice que el supuesto de inmufcia“no dara lugar a la
declaracion de su quiebra” algunos autores consideran que ello no impiderre al
concurso preventivo, lo cual puede ser beneficiesotanto se pueda evitar la
liquidacion. Citan en su apoyo lo dispuesto poarél 5° de la ley 24.522 vy, en lo que
concierne al fideicomiso financiero, advierten daé solucién puede surgir de la

asamblea de tenedores (art. 24, ley 24.441).

Necesidad de ser transparente en las contrataciacm@sterceros

Una de las obligaciones del fiduciario a su caego mantener los bienes
fideicomitidos separados de los suyos y de los cpreespondan a otros negocios
fiduciarios.

De no actuar con transparencia, se pueden pres#ntciones conflictivas. Por
ejemplo, el fiduciario contrae deudas en su prapierés y no tuvo la precaucion de
separar los bienes; llegado el momento, los acresdqwetenderan ejecutar también los

bienes fideicomitidos, pues en la medida en gd&leilcomiso no les resulte oponible,
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si es de buena fe, seréa dificil impedirlo. Estaasiton causaria un grave perjuicio al
fideicomiso.

A la inversa, se contraen obligaciones para lauején del fideicomiso pero a
los acreedores de buena fe no se les indica clatartesituacion. Al no ser pagada la
deuda, tales acreedores pretenderan ejecutar tododienes del fiduciario, los
personales y los afectados.

Los acreedores pueden —y deben— conocer leersia del fideicomiso cuando
hubo publicidad del registro o de otra clase. Erchoa casos, que no lo sepan sera
imputable a su propia negligencia. Lo que es mfisildie conocer es la causa de la
obligacion contraida, si ha sido o no para la ej@écudel fideicomiso. En estos casos,
el fiduciario debera actuar con la mayor precisidransparencia.

Hay dos intereses contrapuestos y dignos de pioteade las siguientes
personas: 1) el constituyente, el beneficiarid fydeicomisario interesados en que los
bienes fideicomitidos no responsan por deudas sjara gestion, y 2) los acreedores
del fideicomiso, que necesitan saber con qué daskienes cuenta el fiduciario para
responder ante sus créditos.

Para evitar engafos o fraudes ante el silencididietiario, cabe sentar como
premisa que si éste oculta ante terceros su caliidgadal, quiere decir que esta
celebrando para si el negocio juridico de queata tr que, por ende, ha comprometido
su patrimonio personal, siempre que tales tercas de buena fe, esto es, que no haya
podido saber, para actuar con diligencia, de |stencia del fideicomiso y que la
contratacion era en beneficio de éste ( Kipperudia M., y Lisoprawski, Silvio V. ,
2005).

A la vez, si por su conducta el patrimonio fideidiso se vio privado de
obtener algun beneficio, al haberlo hecho en umceiegen su propio provecho, podra
ser condenado a resarcir el perjuicio causado,ugasqg obligacién es la de obtener el
mayor rendimiento de los bienes objeto del neghdieiario.

Algunas excepciones

De acuerdo con el régimen de la ley 24.441, losdsiefideicomitidos solo
responden por las deudas contraidas en la ejecudén fideicomiso. Como
contrapartida, el art. 15 dispone también que mpodfan agredir los bienes

fideicomitidos los acreedores del fiduciante, queltaa salvo la accion de fraude”.
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Ademas de la excepcion prevista para el supuesi@deée, pensamos que puede haber
otras no previstas expresamente por la ley percsguieducen de la aplicacién de los
principios generales.

Podemos citar como ejemplo el del constituyepie transmite al fiduciario un
inmueble que ya estaba gravado con una hipotecaers que el acreedor hipotecario
no lo sera del fiduciario pues la deuda no se méis pero si estara habilitado a
ejecutar el inmueble para hacer valer el derechbde garantia, por esencia oponible
erga omnes. Por ende, se puede establecer con®o qeglel fideicomiso no puede
funcionar en detrimento de los derechos reales iadgs legalmente por terceros
respecto de los bienes fideicomitidos, con antieldolr a su constitucion, en tanto esos
derechos sean oponibles (Rodriguez Azuero, 1997).

Para quienes admiten que también una universalpestia ser objeto de
fideicomiso, cabe plantear la hipétesis de queeetdero, que la haya aceptado con
beneficio de inventario, fideicomita la herencizibeda. Lopez de Zavalia (1997)
sefala que la universalidad fideicomitida va comasivo, por el cual el fiduciario —al
igual que un cesionario de herencia— responde intes, |0 que permite que tales
bienes sean alcanzados por los acreedores deelacleer

Games y Esparza (1997) agregan los actos reatizaddfraude a la ley —
distintos a los efectuados en fraude a los acresedpen los casos en los que la accidn
sea procedente, las acciones tipicas de ineficatiaursal, las vinculadas a los vicios
de la voluntad (error, dolo, violencia) o de logoaquridicos (simulacion, lesion).

Otra excepcion es sefialada por Lopez de Zaval@v|18uando el fiduciario —
deudor de otros— tenga créditos que se puedan haleercontra los frutos o contra el
capital minimo (v.gr., reembolso de gastos, retiifi). En tal hipétesis no cabria negar
a sus acreedores la accion subrogatoria. En este @& advierte que hasta los
acreedores personales del fiduciario —no del fahte- podrian agredir los bienes
fideicomitidos.

Podemos incluir también el supuesto en el que nmuéble sea reivindicado por
el propietario verdadero. Si el fiduciario adquigldinmueble de quien no era su duefio
verdadero —venta a non domino— cuenta con un tjiigko y solo podra consolidar su
adquisicién al cabo de 10 afios de posesion medanticapion breve. Mientras tanto,

esta expuesto a la accion reivindicatoria deldrtuerdadero.
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La accion de fraude

Se sefalo anteriormente que los acreedores delditte no pueden agredir los
bienes fideicomitidos, lo cual es ldgico desde ljare dejado de pertenecerle al deudor.
Sin embargo, el art. 15 de la ley 24.441 dispone queda “a salvo la accion de
fraude”.

Esto ocurre cuando una persona insolvente enajenasbpara sustraerlos de la
ejecucion de sus acreedores. La legislacion praeunadiar la situacion otorgandole a
éstos la accion paulina o revocatoria. Para queepieola accion, segun lo dispuesto en
los arts. 962 y ss. del CCiv, deben concurrir &xguisitos de: 1) insolvencia actual del
deudor, que debe ser demostrada por el acreedque2gl acto tenga incidencia en la
insolvencia; 3 que el crédito sea de fecha anteicaacto de enajenacion; 4) que el
deudor haya tenido intencién de defraudar y quereéro haya sido complice si el acto
fue a titulo oneroso (art. 968). La accion revogdatpermite que el acto realizado por
el deudor le resulte sin oposicion al acreedorgjerce la accion, a quien le significa la
posibilidad de actuar en derecho como si el acpugnado no se hubiese celebrado

Lépez de Zavalia (1997) sefiala que si la ventajabeleficiario o al
fideicomisario constituye una donacion indirecta,es necesario acreditar el consilium
fraudis. Esto es, la intencion de defraudar, recayuk exige el cédigo en los actos a
titulo oneroso, merece algunas aclaraciones. Eor,rigp es estrictamente necesario,
basta con que el deudor tenga conocimiento de sfaeperjudicando a sus acreedores,
aungue no tenga la intencion de hacerlo.

En cuanto al tercero, tampoco es necesaria la wemecia dolosa con el deudor,
pues también para aquél es suficiente con el eectinocimiento del perjuicio del acto
respecto de los acreedores del segundo.

Es que la razén de la revocabilidad del acto seiesrica en el estado de
insolvencia del deudor en el momento de contratarahi que la condicion de esa
revocacion es Unicamente el conocimiento de tategpor parte del tercero.

Games y Esparza (1997) consideran que la “ac&@dradde” a la que se refiere
el art. 15 de la ley 24.441 no es sélo la paubivay que se debe interpretar —aun cuando
el legislador no lo haya tenido en miras— que et@pto comprende también a los actos
en fraude a la ley. Sefialan en apoyo de su pogugal art. 15 alude a “la accion de

fraude” sin calificarla ni remitirla al art. 961 Ideddigo Civil.
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Conflicto entre el beneficiario y los acreedored fideicomiso

Se conoce que los bienes fideicomitidos sélo red@omnte los acreedores del
fideicomiso, 0 sea, quienes sean titulares de to®diesultantes de obligaciones
contraidas por el fiduciario para la ejecucionfaicomiso. No se puede ignorar que
el beneficiario, segun lo que se haya convenidel&tto constitutivo, también puede
ser acreedor del fideicomitido.

El problema aparecera cuando los bienes sean d¢resuBs para satisfacer las
obligaciones contraidas en la ejecucion del fidwiso y, al mismo tiempo, el crédito
del beneficiario, sin que haya otros recursos.

Si se produce la liquidacion, aquellos acreedouessgan privilegiados cobraran
primero segun el orden que les corresponda, y sebmemanente los acreedores

quirografarios cobraran a prorrata.

Responsabilidad por eviccion

Como ya fue sefialado, en principio toda clase eedsi que se encuentren en el
comercio pueden ser objeto de un fideicomiso, cartemcion de aquellos que sea
personalismos (derechos de familia, derecho politle voto, etc.) y por ende
intransmisibles. Es necesario que dichos bienesrgctos no se encuentren afectados
por el derecho de un tercero.

Cuando sea necesario 0 conveniente para losdeldgleicomiso, el fiduciario,
en su caracter de propietario, puede disponer\agtas bienes fideicomitidos. Ahora
bien, todo el que enajena esta obligado a respaladier eviccidn, aunque nada se haya
expresado en el contrato, garantia que amparaoectodratante a quien se le transmita
un derecho a titulo oneroso (Kipper, Claudio M.jsoprawski, Silvio V., 2005).

Es posible que el fiduciario sea ajeno a las cagsas hacen funcionar la
garantia de eviccién, por lo que es recomendabée apu el acto constitutivo del
fideicomiso se pacte una clausula de indemnityigadvde la cual el fideicomitente se
responsabilice de la autenticidad y legitimidadodederechos que transfiere.

En cambio, si se pactase la supresion o disminudadia garantia de eviccion a
cargo del fideicomitente, lo que también es legitirtart. 2098), ello podria
comprometer la responsabilidad personal del fidiccian el caso de que de dicha
renuncia derive un perjuicio al fideicomiso, ya que es lo que debe hacer un buen

hombre de negocios que actue con prudencia y ddige

60



“EL FIDEICOMISO.LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL FIDUCIABIEN LA LEY 24441”
Trabajo Final de Graduacion

Caso de renuncia al fideicomiso

En principio, una vez aceptado el encargo, el faliw no puede renunciar,
salvo “si en el contrato se hubiese autorizado egspmente esta causa. La renuncia
tendra efecto después de la transferencia del atnio objeto del fideicomiso al
fiduciario sustituto”(art. 9°, inc. e), ley 24.441).

Se puede apreciar que la renuncia no extinguergtato sino que importa una
causal de cese del fiduciario y su consecuente pleem por el sustituto que
corresponda (arts. 9° y 10). El fiduciario s6loaeatitorizado a renunciar si ello fue

previsto expresamente en el contrato.

B) RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL FIDUCIARIO

Generalidades en torno a la responsabilidad objativ

El articulo 14 de la ley 24.441 textualmente expreta responsabilidad
objetiva del fiduciario emergente del articulo 11d& Cdédigo Civil se limita al valor
de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio fueaaesa del dafio...”.

La responsabilidad objetiva por el riesgo o vice lds cosas fue introducida
formalmente en nuestro ordenamiento juridico corefarma al Cédigo Civil de 1968
mediante la ley 17.711, respondiendo a criteriasspmudenciales que la habian
consagrado ya con anterioridad a esta ley.

La directriz tradicional era que no se concebiagablon de reparar dafos sin
culpa, a partir de la reforma esa directriz eramuéabia dafio sin responsable. Con la
adopcion de la “teoria del riesgo” se cambid laspectiva del andlisis del evento
dafoso, el ojo dej6é de ponerse sobre el autorad®l g paso a posarse sobre la victima.
Ya no se trata de juzgar la conducta de quien caludafio, sino reparar el dafio sufrido
por la victima aun prescindiendo de la culpa (Kenagtr de Carlucci, y Parellada,
1992).

La imputacién de responsabilidad al “duefio y géartobedece a un criterio de
equidad y de naturaleza economica.

Si el fundamento de la responsabilidad se encuentel riesgo creado por una

cosa, 0 por su vicio, resulta equitativo que elfidué guardian) que se sirve de esa
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cosa, que se beneficia con ese riesgo, que ap@viEcksas cosas Cuyo riesgo o Vicio
causa el dafo, soporte las consecuencias.

En el caso del fiduciario, diriamos como princigeneral que no hay dudas de
que es‘duefio” de los bienes fideicomitidos, y que en la mayoealos casos debe
también reunir el caracter de “guardian”. Adquigirdominio de los bienes, un dominio
imperfecto, sujeto a un mandato o instruccionesy ps quien ejerce el derecho real de

dominio sobre los bienes fideicomitidos (Ferreryr@dn L. 2001-3).

La interpretacion literal del articulo 14 ¢inconsticionalidad?

La norma citada expresa textualmentea responsabilidad objetiva del
fiduciario emergente del articulo 1113 del CdédigwilCse limita al valor de la cosa
fideicomitida cuyo riesgo o vicio fuese causa délal.

German L. Ferrer (2001-3) ha interpretando estena de diversas maneras: en
un analisis literal llegaria a la conclusion de tuédemnizacién debida se encuentra
limitada Unica y exclusivamente al valor de la cgsa causo el dafo. Asi, si en la
construccion de un edificio bajo la figura del fmeniso, un ladrillo cae desde lo alto
de la obra, produciendo la muerte de un tercerfidetiario encontraria limitada su
responsabilidad exclusivamente al valor del laalrill

Para la doctrina mayoritaria esta interpretaciomesulta absolutamente
irrazonable.

El autor analiza otro supuesto que puede llevamnalusiones irracionales seria
por ejemplo que el dafio haya sido causado porama » un pozo abierto en una obra.
Supongamos por via de hipotesis que no hubo cpéidiiciario, que se encontraba
debidamente sefalizado, vallado, etc., pero quebstante ello, el “riesgo” que implica
provoco un dafo. Segun la interpretacion litera goalizamos, deberiamos valuar la
zanja o el pozo para determinar el limite de lagasabilidad.

Continda con otra hipétesis, aquella en la qu®esi la cosa que causé el dafo
puede resultar valiosa, luego del hecho generaglodafio el valor puede ser igual a
cero. Bettina Freire cita el ejemplo de un apagat® funciona con energia nuclear que
luego explota produciendo enormes dafios, y estsa“cesgosa”, ademas de que no
hay compafia aseguradora que quiera tomar el rielgpués del siniestro pierde
totalmente su valor. En este caso, la indemnizag@tas victimas seria equivalente a

cero.
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Como bien se puede advertir, también aqui se ggaarma enorme injusticia y
una conclusion irrazonable.

Por dltimo, no podemos dejar de cuestionar la pnétacion literal desde el
punto de vista del articulo 16 de nuestra Cartardagcomo lo sefialan Kipper y
Lisoprawski, “no falta quien sostiene que la limife comentada puede ser tachada de
inconstitucional. Ello por violar el principio dgualdad (art. 16, Const. Nac.), ya que la
situacion de la victima es diferente segun le calstafio un duefio fiduciario o un
duefio pleno”. Por su parte Bono, en sintonia canadotores citados, frente a la
limitacién en cuestién expresa que “esto nos Ieadirmar la inconstitucionalidad del
articulo 14, segunda parte, de la ley 24.441, eto téiola la garantia de la igualdad del
articulo 16 de la Constitucion Nacional.

Tomando este concepto en relacion al problema alelinhitacion de
responsabilidad objetiva del fiduciario, en aquebopuestos en los que el “valor de la
cosa fideicomitida cuyo riesgo causé el dafio” gsario frente al monto de los dafios,
encontramos que definitivamente se viola el dereclaoigualdad.

De todas maneras, aun cuando se justifique egtaaili®, el tope nunca podria
ser el valor de la cosa que causé el dafio, sinatwslenente el valor total de los bienes
fideicomitidos, que constituyen el patrimonio aéelt a este fin autbnomo distinto del
fiduciario.

No responde a criterios de igualdad en los térmidels articulo 16 de la
Constitucion Nacional, la distincion de trato enper ejemplo una sociedad y el
fideicomiso. La sociedad, que tiene su patrimomiop analogo al patrimonio de
afectacién, responde con todo su patrimonio, nasmjue el fideicomiso (que también
es un patrimonio de afectacion) responde solo aotosa fideicomitida, aun cuando
haya otros bienes que puedan cubrir la totalidabsldanos (Ferrer, German L. 2001-
3).

Como bien se puede advertir de las consideraciefeetuadas en este punto, la
interpretacion literal debe ser dejada de lado gworobjeto de multiples reproches,
desde llevar a conclusiones irracionales hastaltaesuiolatoria de nuestra Carta

Magna.
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En mérito de ello, debemos buscar una interpratacidorde a todo el
ordenamiento juridich tomando el concepto de nuestro méaximo tribunal afirma
que “no es metodo recomendable en la interpretatedas leyes atenerse estrictamente
a sus palabras, debiendo procurarse una interpinetesccional superadora inclusive de

las posibles imperfecciones técnicas de la instntacin legal®.

La responsabilidad objetiva del fiduciario (¢0 dphtrimonio fideicomitido?) en el
articulo 14 de la ley 24.441

Bajo estas perspectivas procuraremos interpretaarelcriticado y discutido
articulo 14 de la ley 24.441.

Como principios generales de la institucion dealeicomiso hemos
manifestado que se trata de un patrimonio de afiéctaadministrado o ejecutado por
un fiduciario que lo hace en beneficio del benafio, en virtud de las instrucciones
impartida por el fiduciante.

El fiduciario no respondia por las obligaciones tridas en ejecucion del
fideicomiso, sino con los bienes fideicomitidos.

Igualmente expusimos los fundamentos sustanciatedadteoria del riesgo
afirmando que la responsabilidad objetiva del “@duefiguardian” de la cosa riesgosa,
responde a criterios de equidad y economicos, groéste quien usa, goza, se beneficia
y se sirve de la cosa cuyo riesgo causa el dafio.

Por ultimo pusimos de relieve la gran analogia existe entre las personas
juridicas y la institucion del fideicomiso, que ees que no se trata de una persona
juridica, es como si lo fuera, y que mas alla dausencia de una disposicion expresa
que le asigne personalidad como sujeto suscepdibladquirir derechos y contraer
obligaciones, el régimen instituido por la ley delee regido por los mismos principios

que las personas juridicas (Ferrer, German L. Z)01-

® “Como lo ha sefialado reiteradamente la Corte Suprede Justicia, la declaracién de

inconstitucionalidad es un remedio extremo al gueabe acudir sino en los casos en que ninguna otra
solucién razonable pueda extraerse dentro del niada propia ley. Cuando el juez puede extraer del
sistema una interpretacion no refiida con las gasameconocidas en la carta magna, debe evitar la
declaracion de inconstitucionalidad haciendo pesnel la solucidon que ofrece el contexto legal pbres

el sentido literal de la norma” (TSJ de Cordobda ®av., 11-5-87, resefiado por ANDRUET, BUSTOS
ARGANARAS y FERNANDEZ, Codigo Arancelario para Atamips y Procuradores, Lerner, Cordoba,
1989, ps. 136 y 137, N° 403).

* Fallos: 306:1059 y 1462, entre otros.
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En funcion de ello, la primera conclusion a la gaarriba es que los bienes del
fiduciario que no integran el fideicomiso quedaeréudel alcance de la accién por
responsabilidad objetiva causada por riesgo o deitas cosas fideicomitidas.

Esto es asi toda vez que por disposicion expreda lgy (art. 16) el fiduciario
no responde por las deudas contraidas en ejecdeilbfideicomiso. Este concepto
abarca toda obligacién que sea consecuencia @gtditiiso, y por cierto de los bienes
que integran el patrimonio afectado.

Los bienes del fiduciario que no integran el pabrimo fideicomitido no
responden por las obligaciones que surjan comoecoescia de los dafios causados
por el riesgo o vicio de los bienes fideicomitidos.

Determinado que solo los bienes que integran eldimiso pueden responder
por los dafos producidos por el riesgo o vicioadedosas que integran el patrimonio de
afectacion, y frente al analisis literal ya realiaa¢cual es el limite al que queda
sometida la indemnizacién respectiva?

El limite de la responsabilidad del fiduciarsté constituido por la totalidad
de los bienes que integran el fideicomiso. Si deiiomiso es un patrimonio de
afectacién, separado del patrimonio de todas laggantervinientes, autbnomo, con
finalidad propia, lo razonable y coherente conigtema de responsabilidad objetiva es
gue sea ese mismo patrimonio el que responda &prepios bienes, con la totalidad
de ellos por los dafios causados por su riesgaa vic

La interpretacion contraria afectaria el derechwstitucional de igualdad ante la
ley ya enunciada. Lo mismo sucede con todo resptmgar riesgo o vicio de aquellas
cosas que se encuentran bajo su dominio o guaidaugquier persona resulta
responsable con todos sus bienes, por el riesgoi@ de las cosas cuyo dominio o
guarda ejerce, en funcion de servirse de ellasisddas, y de beneficiarse con su uso,
no hay razén para excluir al fideicomiso de est&mas consecuencias. Si bien es
cierto que el fideicomiso no es una persona, rugdo de derecho, no tiene capacidad
para adquirir derechos y contraer obligaciones, eerfondo este patrimonio de
afectacion usa y se sirve de las cosas fideicoasitira cumplir con su objeto, al igual
que las personas se sirven de aquellas que es@rsibaguarda o dominio (Ferrer,
Germén L. 2001-3)

En funcion de la directriz emanada de nuestro maxinbunal en los fallos

citados en notas 1y 2, arribamos a la segunddusiia:
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La responsabilidad del fiduciario por los dafiosseaios por el riesgo o vicio de
las cosas fideicomitidas, no se limita al valodaleosa que causé el dafio, sino al valor
total de los bienes fideicomitidos.

El fiduciario no responde con sus bienes por |[g®ogaausados por el riesgo o
vicio de las cosas fideicomitidas, sino Unicamecd@ los bienes que integran el
fideicomiso en su totalidad, y si no alcance aicubs montos adeudados procedera la

liquidacion conforme a lo establecido en el articlé de la ley.

La omision de seguro y su razonabilidad

Conforme a lo ya expresado, el articulo 14 éstabla limitacion de la
responsabilidad objetiva del fiduciario al valor ldecosa fideicomitida que causa el
dafio, siempre que el fiduciario no haya podido dreblemente asegurarse”. Si pudo
razonablemente asegurar el riesgo que luego chdsdi@ y no lo hizo, la limitacion al
valor de la cosa fideicomitida no resulta aplicable

Analizando los términos de la norma, observamoslguey ha establecido un
mandato muy fuerte en términos de “poder” asegergrsno de “deber” hacerlo.
Tomando el texto de la ley, podriamos concluir gueexiste en el mercado la
posibilidad de asegurar el riesgo de que se eafajuciario debe tomar el seguro, y de
lo contrario, perderia el beneficio de la limitatide la responsabilidad objetiva del
articulo 14 de la ley (Ferrer, German L. 2001-3).

Dejando de lado esa interpretacion literal delaedl articulo surge claramente
y sin discusién alguna que si no hay en el merecadseguro disponible para asegurar
ese riesgo, evidentemente la limitacion si opekdidHciario no pudo asegurarse, mas
alla de la razonabilidad o no del seguro.

Existen otros innumerables supuestos en los caalesesenta la posibilidad de
seguro, hay razonablemente “posibilidad” de asegeygero pese a esa posibilidad no
resulta razonable tomar tal seguro.

Para determinar la razonabilidad de cualquier caladdeberiamos establecer
cuando la conducta es “razonable” y cuando no.l&esiwuestro ordenamiento juridico
no existe un concepto legal de “razonable” o “raddidad”, nos lleva a buscar algun
estandar o concepto legal que presente analogia tm establece el articulo 512 del
Cadigo Civil (y su nota), en concordancia con € @@l mismo cuerpo legal, y en el

particular caso del fiduciario, bajo la conducth“deen hombre de negocios”.
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La contratacion del seguro por parte del fiduciatéera ser analizada en el
caso concreto conforme a su “razonabilidad” y segjfcriterio del buen hombre de
negocios”. El contenido de estos conceptos, reitesa no es posible brindarlo
anticipadamente; como lo sostiene Maffia estos egtos integran los muchos de
nuestro ordenamiento juridico vacios de conteniglicieto que'se utilizaron para
orientar —no para prescribir— los ulteriores pasds los jueces y otros funcionarios a
quienes la ley defiere la mision de completar gunificado”.

El sistema del fideicomiso en lo que a resphitidad del fiduciario se refiere,

responde basicamente al siguiente esquema:

a) La ley le ha impuesto al fiduciario el deber de plimcon las obligaciones
asumidas en el fideicomiso con la prudencia y éilga del buen hombre de
negocios.

b) Se establece legalmente que el fiduciario no redpaino con los bienes
fideicomitidos, por las obligaciones contraidasaeejecucion del fideicomiso.

c) Igual responsabilidad asume por los dafios derivatbda responsabilidad
objetiva causados por el riesgo o vicio de las £osee integran el fideicomiso
(excluye los bienes que no integran el patrimofegtado).

d) Si no cuenta con un seguro, cuando razonablemettie thacerlo, responde

frente a terceros con todo su patrimonio, masdalips bienes fideicomitidos.

Coincidimos con lo que el Dr. German L. Fer20(01-3) opina respecto al
sistema legal, soslayando las grandes deficietmiasnoldgicas, que resulta totalmente
coherente. En la ejecucion del fideicomiso solpoesde el patrimonio afectado; si el
fiduciario en la administracion de ese patrimonim@urre en un comportamiento
imputable a titulo subjetivo (culpa o dolo) respemrddcon todo su patrimonio frente a
terceros, al fiduciante, al beneficiario y al fickemisario; si se causa un dafo por riesgo
o vicio de las cosas fideicomitidas, responde sbjmatrimonio afectado.

Ahora bien, si el fiduciario no contratd un segauando las circunstancias de
hecho lo hacian razonable, la ley presume sin a@dpriteba de contrario que hubo
culpa, y le extiende la responsabilidad a todoslseses mas alla de aquellos que

integran el fideicomiso.
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Si el fundamento de esta pérdida de beneficio de lititacion de
responsabilidad del articulo 14 obedece a queylhdgpresumido la culpa cuando no se
contratd el seguro, el criterio para analizar Eztmabilidad de seguro” deber ser el de
la culpa bajo el estandar del bueno hombre de megyoc

Si determinado riesgo debié ser razonablementembde seguro conforme al
criterio del buen hombre de negocios, y el fiduoiao lo contratd, actu6 con culpa, y
por ello debe responder mas alla de la limitacginl#ecida en el ya citado articulo 14.

La solucion legal ha sido objeto de criticas @mnto a la alocucion
“razonabilidad” y su dependencia de un juicio dewneEn nuestro sistema juridico son
innumerables los casos en los que la solucion gsiepeditada a la valoracién que el
juez haga de ciertos hechos. Todo andlisis de buenala fe es una cuestion de valor
que el juez debe resolver frente a un planteo etmcrel andlisis de la conducta
procesal y la eventual aplicacion de sancioneslniggriie dependen de un juicio de
valor; la asignacién de culpa en determinado héamdién depende en gran medida de
la valoracion que el juez haga en el caso concietgropio sucede en todos los
supuestos en donde la solucion queda suspendidarwdente arbitrio judicial”,
morigeracion de intereses, clausulas penales, ahaiial, etc. Si hubo o no hubo buena
fe, si hubo o no hubo temeridad procesal, si obroaulpa o sin culpa quien causo el
dafio, son algunas de las muchas disyuntivas atguia el juez se encuentra y que en
mérito de un juicio de valor debe pronunciarser@efserman L. 2001-3)

La alocucion “no pudo razonablemente haberse aségude la Gltima parte del
articulo 14 debe interpretarse comoo“debidé razonablemente haberse asegurado
segun el criterio de prudencia y diligencia del bueombre de negocios(Ferrer,
German L. 2001-3). En estos términos la norma t@suherente con todo el sistema
del fideicomiso y la responsabilidad del fiduciario

Se ha cuestionado la indefinicién de la ley en twah criterio para evaluar la
razonabilidad, se ha preguntado si esa razonatbildizbe estar en concordancia.
Nosotros por nuestra parte ratificamos que es isofie la remision al concepto de
“razonabilidad”, en concordancia con el estandat, “duen hombre de negocios”,
resaltando que todo lo relativo a la contrataciéinséguro deberé analizarse conforme a
la “prudencia y diligencia del buen hombre de newgic la valoracion del riesgo, la

asiduidad del siniestro, etc.
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Asi, la aseguradora que se elija debera ser undadntutorizada por la
Superintendencia de Seguros de la Nacion.

En sintesis, no hay posibilidad de determinar déemaano los distintos
requisitos que debe cumplir el fiduciario en lo qleseguro se refiere para resultar
beneficiario de la limitacién del articulo 14 delég. Debera actuar con la diligencia y
prudencia del buen hombre de negocios, contratandgeguro que responda en todos

sus parametros y etapas al criterio de razonadjlictamo hemos analizado.

Alcance subjetivo de la limitacién del articulo 14

La norma es categorica en cuanto establece.qlee responsabilidad objetiva
del fiduciario emergente del articulo 1113 del QmlCivil se limita al valor de la cosa
fideicomitida...” De ello se deduce a simple vista que el Uniceefigario con dicha
limitacién es el fiduciario.

El fiduciario puede revestir la calidad de “dueff®d “guardian” de los bienes
fideicomitidos, y en mérito de ello puede sucedse gdemas del fiduciario haya un
tercero que revista la calidad de duefio o guard@mpartiendo responsabilidad
objetiva con el fiduciario. En este supuesto sdlcoatraria limite a la responsabilidad
el fiduciario.

Hemos afirmado precedentemente que la limitacionladeesponsabilidad
objetiva del fiduciario encuentra su razén en alhlbede ser el fiduciario en esencia
analogo a un “administrador de cosa ajena”, ereehdn de no servirse ni beneficiarse
con la cosa cuyo riesgo causa el dafo; en sintesigsultar sujeto pasivo en funcion
de los fundamentos de la “teoria del riesgo”.

El tercero duefio o guardian de la cosa viciosasgosa no encuentra razon o
motivo alguno para exceptuarse del régimen gen8iaes duefio o guardian debe
responder a tenor de lo establecido en el artitk8 del Codigo Civil. Ni el sistema
general de responsabilidad ni la normativa esmecidel fideicomiso siquiera sugieren
motivo alguno para excluir al tercero del régimeman.

Sostenemos igualmente que la responsabilidadidiesiario se limita a los
bienes que integran el fideicomiso quedando sugebipropios exentos de la accién de

la victima.
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Esta conclusién se impone por dos motivos qu®relGerman L. Ferrer

(2001-3) expresa claramente:

a)

b)

En primer término el esquema general del fideicorgika ratio legis del articulo
14 imponen esta conclusién. el fiduciario tienerelacion a la “teoria del
riesgo” una situacion analoga a la del administradi® cosa ajena, resulta
atinado extender la limitacion del articulo 14 afid causado con motivo de la
ejecucion del fideicomiso, aun cuando la cosa dafiwsintegre el patrimonio
de afectacion.

En segundo lugar, si son obligaciones “contraiéasgjecucion del fideicomiso,
en los términos del articulo 16 de la ley 24.44das aquellas en que el
fiduciario resulta sujeto pasivo con motivo o e@sién del fideicomiso, va de
suyo que debe aplicarse esa norma -y la consecuenimcion de
responsabilidad- frente al dafio causado por ejaiesvicio de una cosa que ha
sido puesta bajo la guarda del fiduciario con nwtde la ejecucion del

fideicomiso.

El fiduciario no respondera con sus propios dsepor los dafios emergentes

de la responsabilidad objetiva causada por elsiesgcio de cosas que no integran los

bienes fideicomitidos pero cuyo caracter de duefjaardian fue adquirido con motivo

0 en ejecucion del fideicomiso.

Responsabilidad de la Aseguradora

Merece un analisis especial el del alcance de #poresabilidad de la

aseguradora frente el tercero victima del riesgwio de cosas fideicomitidas debida y

razonablemente aseguradas. La aseguradora, ed detwcontrato de seguro, asume la

obligacion de mantener indemne al asegurado, resputo frente al tercero en la

medida de su responsabilidad y condena. En el@asweto de bienes fideicomitidos,

la obligacion de la aseguradora seria la de mantewwemne al fiduciario; tanto

respecto a los bienes fideicomitidos como resp&stas otros bienes.

Si la responsabilidad objetiva del fiduciario egesite del riesgo o vicio de

cosas aseguradas encuentra como limite el valopatemonio afectado, a tenor de
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nuestro de nuestro sistema de seguro de respadadtilvil, el mismo limite encuentra
la obligacion de la aseguradora.

En nuestro sistema el tercero victima del accident¢iene accion directa en
contra de la aseguradora, sino que debe demandsspalnsable directo (articulo 118,
segundo parrafo de la ley 17.418)

Resulta que la ley con el articulo 14 pretendenticar la contratacion del
seguro por parte del fiduciario, y analizando eltdede la ley llegariamos a la
conclusion de que el tercero victima del dafio teageas conveniente que el fiduciario
no hubiera cumplido con el mandato legal. Si cuntple la obligacidon de asegurarse
hay limite en la responsabilidad y el seguro redpanen la medida de ese limite, por
el contrario si el fiduciario incumple esa obligatide “asegurarse razonablemente”,
responde con todos sus bienes sin limitacién algDbaiamente ésta solucion seria la
mas apropiada.

En la relacion que se da entre asegurado, askguyatercero victima, hay
distintos intereses en juego. En el caso partiadghafideicomiso, tendriamos el interés
del patrimonio fideicomitido, el interés del fidagdio (por sus propios bienes), el interés
de la aseguradora y por cierto el de la victimainiErés de la victima debe quedar
totalmente fuera de las consecuencias que tergargdlimiento o incumplimiento de la
obligacion de contratar seguro por parte del fidtioi

Si analizamos la norma una vez mas dentro delnsistdel fideicomiso, y
volvemos a la ratio legis de estas disposicionesicloiremos en que lo que el
legislador ha querido, lo que la norma pretende gue resulta coherente con todo el
sistema, no es la limitacién de la aseguradoradFkeBerman L. 2001-3)

La ley establece que el fiduciario limita su resaiilidad a los bienes que
integran el fideicomiso, pero en definitiva, enekencia, de lo que se trata es de una
responsabilidad sin limite del patrimonio fideictido, entendido éste como si fuera
una persona distinta del fiduciario. Este limité aiticulo 14 en concordancia con el
articulo 16 en realidad lo que esta consagrandesnon limite en la responsabilidad,
sino que esta distribuyendo la responsabilidaceegitpatrimonio del fideicomiso y el
patrimonio del fiduciario. Como el fideicomiso paisposicion de la ley no reviste la
categoria de persona juridica, la ley ha respolisadd al fiduciario, pero con los

bienes fideicomitidos. Lo que la ley establecestday culpa responde al fiduciario
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(ilimitadamente); si no hay culpa responde el painio fideicomitido con todos los
bienes afectados al fideicomiso (también sin linite

Dentro de este sistema, la responsabilidad freméecaro es siempre ilimitada,
s6lo que en algunos casos responde el patrimoda&céimitido y en otros el del
fiduciario. La aseguradora no podra prevalerse sie limite a la responsabilidad, y
siempre y en todos los casos debera hacer frédatemdemnizacion integral a la que sea
condenado el fiduciario, aun cuando esa condernzects de este Ultimo deba ser
afrontada solo con los bienes fideicomitidos.

Nuevamente traemos a estudio la analogia entigueafdel fideicomiso y la de
la persona juridica. El administrador que deteradministra los bienes de una persona
juridica no responde con su propio patrimonio pasrdafios consecuencia del vicio y
riesgo de la cosa, sino es la persona juridicda emedida de su patrimonio. Todas las
personas tienen un limite en su responsabilidad sguencuentra establecido en la
totalidad de los bienes que integran su patrimacomo prenda comun de los
acreedores. En el caso del fideicomiso, esa prema@n esta integrada por la totalidad
de bienes fideicomitidos.

En cambio, si el administrador de una sociedad owtraté el seguro de
responsabilidad civil automotor, podra resultar ntwalmente responsable frente al
tercero en funcion de los articulos 59 y 274 deS€, atento a no haber cumplido con
el mandato legal de contratar el seguro y a norl@irado con la diligencia y lealtad de
un buen hombre de negocios. Ahora, esta respoitabitinguna vinculacion tiene en
la relacibn que pueda establecerse entre la askmarael asegurado (la persona
juridica) y la victima.

Aplicado ese esquema al fideicomiso, llegamos amisma conclusion, la
contratacion o no contratacion del seguro soélo réendonsecuencias en la
responsabilidad del fiduciario, pero en nada beizefo perjudica al tercero o
asegurador. Si el seguro fue contratado, por maridgal el fiduciario queda fuera de
la responsabilidad, se mantiene la responsabilidaditada del patrimonio
fideicomitido (como si fuera un sujeto de derechdependiente), e igualmente se
mantiene la responsabilidad ilimitada de la asefpreao eventualmente limitada a los
términos del contrato de seguro y en la medidaad®iina asegurada. Si el seguro no
fue contratado, la responsabilidad del patrimoidei€omitido se mantiene con todos

sus bienes de forma ilimitada, sélo que en funcdéhincumplimiento del fiduciario
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nace la responsabilidad de éste, también con wmaobienes (Ferrer, German L. 2001-
3)

Si bien no surge claramente de la ley el esquemerigi, es el que mas ajusta
con el sistema del fideicomiso y el que mejor resga los derechos de todos los
involucrados, el fiduciario, el patrimonio, el aseador, y el tercero ajeno a todas las
demas relaciones contractuales y es quien ha sudtidafio por el vicio o riesgo de una

cosa ajena.
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CONCLUSION

Después de habernos indagado y profundizado sabesponsabilidad civil de
fiduciario y los aspectos fundamentales del negbdiaciario, podemos concluir que
la ley 24441 le impone al fiduciario el deber denplir sus obligaciones no solo legales
sino también convencionales, acorde a la prudencldigencia del buen hombre de
negocios, que actua sobre la base de la confispasidada en él.

Es por ello que cuando hacemos referencia a laomeapilidad civil del
fiduciario debemos diferenciar por un lado la resadilidad interna del fiduciario o de
origen contractual, que hace referencia a todosllgusupuestos en que el fiduciario
deba responder por los dafios provocados a lomtestaujetos involucrados en el
negocio juridico, y por el otro la responsabilidgeterna del fiduciario (dentro de este
ambito puede darse tanto la responsabilidad cdotrlacomo extracontractual), en que
el fiduciario deba responder por los dafios ocadimma terceros como consecuencia
del incumplimiento de las obligaciones asumidasrmootivo del fideicomiso, asi como
los actos ilicitos cometidos en ocasion del cumigliio de su gestion.

Con respecto a la jurisprudencia especifica err@ética, lamentablemente no
se encuentran antecedentes concretos para podaerestnclusiones sobre tendencias
de los tribunales; lo que podemos encontrar sdosfglue se acercan de manera sutil a
la problemética planteada. Quizéas la ausenciagdmismos se deba, no porque no haya
conflicto sobre el tema, sino por no haber un eatdefinido.

El encuadre legislativo de la responsabilidad deéliciario la encontramos
plasmado en los articulos 6, 14, 15y 16 de la2#441, como los mas significativos.

El articulo 6 de la ley es muy importante porquecehreferencia a la obligacion
del fiduciario en el cumplimiento de sus funciogeg es la de actuaon la prudencia
y diligencia del buen hombre de negoci&sta actuacion se encuentra ligada a la
apreciacion de la culpa.

Ademas, en el marco de la ley de Fideicomiso, padirmahondar sobre el
patrimonio fiduciario, como aquel cuya titularidadrresponde al fiduciario, aunque
separado del suyo en general; afectado a la cariéacde un fin determinado;
constituido, en su aspecto activo, por los bienesas o derechos) que el fiduciante ha
transmitido al fiduciario en propiedad fiduciang sea en el origen del fideicomiso o

con posterioridad, por los que se incorporan pbragiacion real, al adquirirse con los
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frutos devengados por los bienes que lo integrannoel producido de su enajenacion,
Y, €n su aspecto pasivo, por las obligaciones aflas en la ejecucion del fideicomiso
y que no puede ser declarado en quiebra.

Los bienes del fideicomiswmlo responden ante determinados acreedoresgllos d
fideicomiso, es decir, aquellos que tengan un twédn virtud de obligaciones
contraidas por el fiduciariten la ejecuciéon del fideicomisoEstos bienes no pueden
ser agredidos por otros acreedores del fiducianyos créditos sean ajenos a la
ejecucion del fideicomiso.

Si el fiduciario incurre en responsabilidad porita@ebida ejecucién de sus
obligaciones y es demandado por el fiduciante eekhbciario, o el fideicomisario, en
caso de que uno o todos ellos hayan sufrido umiiperjderivado de la afectacion del
patrimonio fideicomitido, con qué bienes responake #ales acreedores?.

La respuesta a esa pregunta es que la responadbihiecaera sobre su propio
patrimonio y no sobre el fideicomitido, reservaddoa acreedores de obligaciones
nacidas en la ejecucion del fideicomiso.

Por ello, hay que diferenciar si la ejecucion cesrecta del fideicomiso es
posible que genere obligaciones, que encuentrapaldes en el patrimonio
fideicomitido, del cual el fiduciario es titularnEcambio, laincorrecta ejecucion del
fideicomiso genera otra clase de obligaciones,aajeh fin perseguido, que deben estar
garantizadas con los bienes de quien actué coa cufiplo en su cumplimiento.

En cambio la responsabilidad externa del fiducjaagui se tiene en cuenta los
terceros con los que el fiduciario se vincula paraumplimiento de los fines del
negocio fiduciario. Podemos advertir que la lejjad® un limite, en el articulo 14, que
establece que los bienes fideicomitidos constituyen patrimonio separado del
patrimonio del fiduciario y del fiduciante.

La responsabilidad objetiva del fiduciario emergentel articulo 1113 del
Caddigo Civil se limita al valor de la cosa fideicitiadla cuyo riesgo o vicio fuese causa
del dafio si el fiduciario no pudo razonablementeehse asegurado.

En los supuestos de dafios causados con las coshi® o guardian, para
eximirse de responsabilidad, debera demostrar gusel gharte no hubo culpa; pero si el
dafio hubiere sido causado por el riesgo o vicidadeosa, sOlo se eximira total o

parcialmente de responsabilidad acreditando laacdépla victima o de un tercero por
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quien no debe responder. Si la cosa hubiese s@tausontra la voluntad expresa o
presunta del duefio o guardian, no sera responsable.

Si nos remitimos a la dltima parte del art. 14 haksla del seguro, textualmente
dice: “si el fiduciario no pudo razonablemente haberseeqagado”. Aqui nos
encontramos en otro conflicto doctrinario, cuanslo @o razonable asegurar y mas adn,
gue entendemos por razonabilidad, y aqui volvemdés planteado inicialmente. El
hecho de no haber asegurado aun si no ha sidoataizono gozara del limite de la
indemnizacion, o que responda con su patrimonisope por su negligencia, o con el
patrimonio fideicomitido.

Como podemos advertir dentro de estas interpretasioencontramos la
posibilidad de que el fiduciario no responda.

Algunos son tajantes y dicen que si por su negligeno aseguro debiéndolo
hacer, ello trae aparejado la no aplicacion del P4trespecto a la limitacion y destacan
gue sélo tiene aplicacion en el caso de la respditsd objetiva, dado que si hay culpa
no cabra limitacion alguna y se buscara sustent art. 1109...Todo el que ejecuta
un hecho, que por su culpa o negligencia ocasian@afno a otro, esta obligado a la
reparacion del perjuicio...”

En definitiva, el espiritu de la ley 24.441quedmmina en la responsabilidad
civil del fiduciario, es el dé8la confianza depositada en éI'ho obstante de gozar de la
tutela legal, el fideicomiso estda dominado pordeai deconfianza en el obligadd&e
trata de un acto juridico en el cual el elementogbdgico de la confianza adquiere un
rango sobresaliente y de esta especial relaci@onlitanza emerge para el fiduciario el
deber de obrar con lealtad, y sobre esa base $g@arvda responsabilidad ante el

incumplimiento de sus obligaciones del fideicomeacomendadas.
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