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PONENCIA

Laeconomia de mercado exige que los pafses o regiones receptoras de lainver-
sién propongan estructuras juridicas que faciliten Ia libre circulacién de bienes y ser-
vicios, abaratando el costo de las transacciones comerciales, permitiendo un libre de-
senvolvimiento interno de los duefios de esa inversidn, sin descuidar la seguridad
Jjuridica que de marco legal a las mismas.

Sélolos paises y regiones que retinan esas cualidades, estardn en condiciones de
atraer a la inversion, y propender al desarrollo creciente de su propia economia.

’ Es por estarazén que encontramos en el contrato de fideicomiso comercial o re-
sidual, como lo hemos denominado, una institucién juridica segura, valiosay versatil
para amparar relaciones empresariales tanto nacionales como internacionales, de so-
ciedades o empresarios locales o fordneos (aportantes de capital, bienes o servicios).

De esta manera estariamos ofreciendo otra alternativa més a las posibilidades de
agrupamiento, asociacién, ¢ interrelacién de sociedades, ademds de las posibles vin-
culaciones a través de sociedades controlantes y controladas o mediante otras figuras
como los agrupamientos empresarios, uniones transitorias de empresas, 0 joint ventu-
res. . . .

El ofrecimiento de esta figura acompafia la idea de brindar una estructura con-

tractual simple, que no requiere de verificacién nit control interno, ni de inscripcion,

allanando el camino al trdmite simple y poco costoso.
Ladimension que hemos establecido de este instituto, s6lo logrard su mayor ex-
pansién dentro de la teorfa del patrimonio de afectacion.
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Propuesta de lege ferenda

Incorporaralaley untituloque defina y regle el patrimonio de afectacion, como
un patrimonio distinto del patrimonio del fiduciante, del fiduciario. del beneficiario o
del fideicomisario,

Este patrimonio careceria. en términos de derechos reales, de duefio, pues no le
perteneceriaa nadie. Es contingente (no puede durar mds del plazo legal), y se encuen-
tra afectado a un fin. No es objeto de quiebra, pues solo se liquida. tal como lo sefiala
la propia ley. :

Durante su administracion una persona es la que se beneficia con el fruto de di-
cha administracion (el beneficiario), y al momento de su extincién este mismo (el be-
neficiario) u otro sujeto (el fideicomisario o el propio fidicomitente) serian 10s desti-
natarios final y de la propiedad afectada al fin.

Permitir quelos fiduciarios registrados puedan efectuar oferta publica para ofre-
cer sus servicios de administracién de patrimonios fiduciarios, elimiriando a las enti-
dades financieras, las que intervendrian con exclusividad en el fideicomiso financiero.
permitiendo al mismo tiempo que puedan ofrecerse las empresas unipersonales, no
solo personas juridicas. i

Regular el fideicomiso empresarial (cuando intervengan dos o mds emprésas )
en orden a la demarcacidn funcional de sus relaciones. Intervencién de empresas ex-
tranjeras, cumplimiento o no del art. 1 18 tercer parrafo Ley de Sociedades. Establecer
grados de calificacién entre aquellos fiduciarios que intervengan en actos de cierta
complejidad o especializacidn, tanto en orden al monto del capital fideicomitido o a
la materia objeto de su afectacién, imponiendo en tal caso un control determinado y
preciso por el organismo que tenga por objeto la fiscalizacion de esa materia.

’ Derogar la primera.parte del art. 14 por cuanto, seria reemplazado por la crea-
cién del titulo especial que regle el Patritonio de afectacién.

Derogar el art: 15 por las mismas razones apuntadas parael art. 14, Respecto de
la reserva de la accidn de fraude, seria innecesario preverla, pues siempre la tendrian
los acreedores del fiduciante por aplicacién de los principios generales.

Reglar las incompatibilidades e inhabilidades para ser administradores de estos
patrimonios.

Crear un Registro Nacional de Administradores de estos fondos, para su mejor
contralor y fiscalizacién, la que se limitarfa a verificar las cualidades.reunidas por €s-
tos, conforme a los pardmetros que se establezcan en cada caso.

Ello en vistas de dotar a este instituto de la mayor seguridad juridica posible, y
evitar que en los hechos se desnaturalice y desprestigie. '

Promover el uso de esta figura juridica como capaz de contener legalmente las
transacciones comerciales nacionales e internacionales, con miras a la radicacion de
capitales extranjeros, y empresas de servicios fundamentalmente, aporte de tecnolo-
gia, y medios de capacitacion para nuestras empresas o para empresas extranjeras en
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materias complementarias. Las empresas extranjeras podrian ser tanto constituyentes
como administradores.

Se podria al mismo tiempo promover un tratamiento impositivo diferenciado.
a fin de canalizar, por este medio, todos aquellos emprendimientos de medianas y pe-
queas empresas que apunten al desarrollo de provectos de inversidn comercial, a [a
investigacion, o a la capacitacion, etcétera.

FUNDAMENTOS
1. Introduccié;l

Larealidad econdimica del pasado y presente siglo, fue imponiendo, en algunos
casos, nuevas formas juridicas que la contuviera, y en otros, Jas mismas formas juri-
dicas existentes impulsaron su desarrollo.

Francia, Inglaterra y Estados Unidos con la creacién de 1a S.A. como formaj Jju-
ridica de relaciones comerciales, fomentd el desarrolio de la economia.

Hoy, la realidad econémica nos sigue imponiendo su ritmo, y al ser nuestra es-
tructura juridica rigida, el legislador deber4 ser un vigia sin descanso, si su deseo es
nuestro crecimiento econémico. '

De este modo, la aparicién, en nuestro derecho, de laley 22.903 en el afio 1983,
evidencié la necesidad de introducir figuras nuevas que contuvieran la trama de rela-
ciones comerciales que se venian imponiendo con el crecimiento, complejidad y uni-
versalizacién de la economia.

Asf aparece la regulacién de los contratos de colaboracidn empresaria, com-
prendiendo en este concepto a los agrupamientos empresarios y a las uniones transi-
torias de empresas.

Los primeros como medlo de unién empresaria con el fin de aunar esfuerzos en
determinadas fases de la actividad empresarial, con un sentido de coparticipacion en
los resultados obtenidos, sin ser volcados, en forma directa, al mercado: Es decircomo
una manera de optimizar los resultados de medio. Los segundos, como una forma, a
través de la unién de empresas, de desarrollar una obra, servicio o suministro determi-
nado y concreto, relacionado con el objeto social o con la actividad empresarial de los
participantes. ' '

Ambas figuras no son sujetos de derechos ni constituyen sociedades, por uncri-
terio absolutamente legislativo, tal como lo expresa Ja misma exposicion de motivos.

Estas agrupaciones, son pues, simples contratos, que permiten a sus participan-
tes unirse para el desarrollo comiin de algiin aspecto de su actividad productiva, man-
teniendo su individualidad y evitando de esta manera la proliferacién de sociedades,
(vinculadas en torno al art. 30) el recargo de gastos y un dispendio de estructuras y me-
dias respecto de propésito buscado (Exposicién de motivos de la ley 22.903).

La concentracién de capital, la eficiencia en los medios de produccion, la cre-
ciente competencia, la conquista de mercados. entre otros, ha generado la necesidad
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de optimizar los medios econémicos para obtener mejores resultados, dando paso, a
conceptos econdmicos nuevos que tueron acogidos en ladoctrina mternacional dentro
de marcos juridicos apropiados para su desenvolvimiento.

La asociacion con otros, con el dnimo de producir, transterir bienes o servicios,
comercializarlos, lo que implica una suma estuerzos para obtener un mejor fin de me-
dio o de resultado, se hace cada vez mds necesaria.

Frente a los grandes grupos econdmicos, los pequefios y medianos emprendi-
mientos requieren igualmente de mecanismos de asociacién o agrupamiento, que
simplifiguen la tarea de su desarrollo interno y se inserten en un medio econémico
cada vez mds disputado, competitivo y agresivo, para protegerse. incluso, de aquellos.

Este mismo motivo fue el que inspiré a la doctrina francesa para idear moldes
juridicos que cumplieran con estos fines. Llegaron asi a la configuracién de la “socie-
dad andnima simplificada”, aunque sin salirse del marco societario, pues se autoriza
solamente entre sociedades, y con el fin de dar respuesta a los agrupamientos de se-
gundo grado (ver ponencia Richard-Richard, III Jornadas de Institutos de Derecho
Comercial realizada en Mendoza en agosto pasado).

Por lo expuesto, es que hemos considerado de vital importancia parael desarro-
llo de nuestra econornia, su crecimiento y prospeccion, poner en esta mesa de ideas,
la propuesta de utilizar y perfeccionar los instrumentos juridicos con que contamos,
paradinamizar la realidad econdmica, y las relaciones empresariales tanto nacionales
como internacionales, captando su interés, al dotarlas de medios eficaces que resuel-
van de un modo sencillo, con ventajas econémicas propias en sus resultados, el pro-
blema de la configuracién del marco Jegal para encarar sus relaciones comerciales.

Para ello, no hemos disefiado un nuevo instituto, sino, hemos entendido que, sin
perjuicio de nuestra opinién, vertida a lo largo de este trabajo, contamos ya con uno,
recientemente incorporado a nuestralegislacién, aunque con vacilaciones, que contie-
_ ne sobrados elementos como para satisfacer, en parte, ese objetivo. Hablamos del fi-
deicomiso que es el contrato en virtud del cual una persona trasmite la propiedad tidu-
ciaria de bienes deteiminddos a otra, quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien
designe en el contrato y atrasmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al fidu-
ciante, al beneficiario o al fideicomisario.

Este contrato podria gnmarcarse, con la finalidad y modificaciones que propo-
nemos, dentro det dmbito de los Contratos de Colaboracién Empresaria, adoptando el
fideicomiso empresarial (como lo llamaremos), el medio utilizado, para obtener los
mismos resultados que aquellos contratos.

Es, a nuestro entender, necesario y conveniente incluirlo dentro de un contexto
que facilite su explicacton, interpretacion y aplicacion de normas legales pertinentes
y andlogas: por ejemplo normativa impositiva.

Su uso se justificaria por: La seguridad de contar con un patrimonio afectado a
un fin protegido legalmente para que el objetivo propuesto se cumipla. La agilidad en
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sucontiguracion, que no requiere verificacién interna, ni requisitos a Henar, es de facil
desenvolvimiento. v amplia flexibilidad interna en su estructuracion.

De ahi que seria el marco legal dgil v seguro. para la complementacién de dos
0 mds sociedades o empresas, por la que, asignando un patrimonio fiduciario, (como
escisidnde sus propios patrimonios), es entregado a otrau otras sociedades o empresas
(dentrodel concepto de laley), 0 a “otro” patrimonio creado por ellas (dentro de nues-
tro concepto), para que las administre (otra u otras empresas), sin perder ninguna de
ellas su individualidad, volcando sus resultados “‘directamente” al mercado, a través
de la figura del benefictario. Superando también la valla del art. 30 de la Ley de So-
ciedades.

2. Tratamiento legislativo del contrato fiduciario

Antes de la ley 24 441 existia dentro del Céd. Civil el art. 2662 que sélo trataba
el “dominio fiduciario”, proveniente de un fideicomiso singular, previsto solo para las
cosas (muebles e inmuebles). Loregulabaatravés de la figuradel dominio imperfecto.
Ello llevé a parte de la doctrina a considerar a este articulo letra muerta por cuanto ca-
recia de regulacion contractual. Pues s6lo creaba la relacién “real”, no asi'la “perso-
nal”. ’

Esta ley incorpora el concepto del contrato de fideicomiso el que podré ser civil
o comercial conforme a la finalidad, distinguiéndose dentro de éste iiltimo al financie-
ro:

En el Capitulo I regula las relaciones personales que se establecen en su conse-
cuencia. El Capitulo IV regula al fideicomiso financiero, en el que s6lo pueden ser fi-
duciarios entidades financieras o sociedades especialmente autorizadas por fa Comi-
sién Nacional de Valores. con los alcances fijados por la propia ley.

Por su parte el art. 73 sustituye el art. 2662 del Céd. Civil, aclaray ampliael con-
cepto de “dominio fiduciario” siendo éste el que se adquiere de un fideicomiso cons-
tituido por comrato otestamento y estd sometido.a durar solamente hasta la extincién
del fideicomiso..."

3. Critica parcial a la ley

Sin perjuicio que ponderemos la incorporacidn de tantas figuras extraiias a
nuestro derecho, que st bien es oportuno defenderlas consideramos de igual necesi-
dad el mejorarlas.

El fideicomiso. tal comoestd tratado por 1a 24.44 1, trae a nuestro derecho. como
dijimos, una figura desconocida pero con nombre conocido.

Esta figura, modifica principios generales estableciendo unaexcepcidn confusa
dentro de situaciones Juridicas semejantes (i7fra interp. drt. 25).

Efectivamente, si bien la ley denomina a esta figura fideicomiso, en realidad,
respeté en parte el fideicomiso romano. e instituyd, en parte, al trust del derecho con-
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suetudinario, por lo que no resultan del todo armdnicas sus previsiones. De haberlo
configurado como en su fuente, no se hubiesen violentado tanto los principios que in-
tentaron protegerse.

Existe, por otro lado, una desproporcién interna, entre el fin que se proponen las
partes, gue es una administracion, con la manifestacion externa. es decir, el medio ju-
ridico empleado, que es la trasmisién de la propiedad de la cosa o del crédito, o en de-
finitiva, del patrimontio atectado. Esto puede prestarse al abuso de la fiducia por parte
del fiduciario, desprestigiando esta figura y poniéndola en peligro por la falta de ga- -
rantia y seguridad juridica necesaria.

Laley al regular este instituto, hatenido en vista, fundamentalmente el fideico-
miso financiero, y no se detuvo a reglar con mayor detenimiento su finalidad comer-
cial propiamente dicha, perdiendo asi la posibilidad de haber creado un instituto capaz
de resolver otras relaciones comerciales distintas a las financieras.

Nuestra base romanista, como tnica forma posible de ejercicio de esta figura,
nos impone el criterio de transferencia de poder juridico ilimitado, (ain dentro del do-
minio imperfecto), pudiendo ello provocar un estancamiento y falta de garantia en el
desarrollo de las relaciones comerciales requeridas.

Por ello, tenemos que imponer el criterio de fraccionamiento del concepto de
patrimonio como un atributo a la personalidad (patrimonio natural), y como un atri-
buto a la finalidad (o patrimonio legal). Esta finalidad, que perseguida por el hombre,
es proyeccién de su propia personalidad, por lo tanto merecedora de proteccién juri-
dica.

Este contrato, tal como lo regula la ley, quiebra fundamentalmente dos princi-
pios: el principio del patrimonio tinico, y aquél por el cual el patrimonio es la prenda
comtin de los acreedores.

El fiduciario adquiére la propiedad de “un patrimonio”, separado del suyo, pero

" que por definicién también es suyo, resultando de esto un sujeto con dos-patrimonios.

Al mismo tiempo, al no responder por sus “propias” deudas (que no sabemos cudles
de cudles, por cuanto las del patrimonio fiduciario, también serfan propias), queda abs-
traido como prenda comuin. '

Entendemos que hubiese sido mds beneficioso para los principios romanos, ha-
ber incorporado la figura tal como fue tratada en su fuente inmediata, (Cédigo de Que-
bec) y por lo tanto insertar en nuestro derecho la teoria del patrimonio de afectacion
0 quiénomo.

Con ello se hubiere visto alterado sélo el princtpio por el cual todo patrimonio
pertenece aun sujeto como atributo de su personalidad, ya que éste patrimonio no per-
teneceria a nadie. El resto es consecuencia de esta doctrina,

Asf al considerar el patrimonio fiduciario como una entidad auténoma sin su-
jéto, surgirfan estas otras consecuencias, mds coherente con el sistema general: No hu-
biese sido necesario aclarar que no se confunde con el patrimonio del fiduciario nicon
el del fiduciante (art. 14), si por definicién no le pertenece ni a uno ni aotro. Tampoco
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hubiese sido necesario recalcar que los acreedores del fiduciario y del fiduciante no
pueden agredir dicho patrimonio, por cuanto al no pertenecerles no es prenda de sus
propios acreedores {(art. 15).

Dentro del recurso creado por laley con ladoctrina de la separacidn de patrimo-
nios. surge la siguiente contradiccion:

La ley se encarga de aclarar que el patrimonio fiduciario, es separado del patri-
monio del fiduciario y del “fiduciante”.

Esta aclaracién no resulta coherente con el sistema general de nuestro derecho,
por cuanto, los bienes que conforman dicho patrimonio al ser transferidos al fiduciario,
yasalieron del patrimonio del fiduciante. y mal podrian seguir perteneciéndole a éste.

Alosumo, ialey, tendria que haber declarado la excepcién al principio general:
Que dichos bienes forman un patrimonio separado del patrimonio personal del fidu-
ciario que es quien los adquiere, no ya del fiduciante que fue su enajenante.

La aclaracién, que acabamos de criticar, s6lo cobra sentido dentro del espititu
del institutoen su estado natural, pues allila**separacion’ se produce con el patrimonio
de fiduciante. El patrimonio de afectacion es aquel creado como una escisidn del pa-
trimonio del fiduciante, quien lo transfiere a otro patrimonio que constituye, Quedan-
do separado del suyo, pero al mismo tiempo sin pertenecerle al fiduciario. Por ello, al
no incorporar este concepto, la ley debe salir a aclarar que dicho patrimonio también

es independiente del patrimonio del fiduciante.
' Elart. I° define el contrato: Prevé solo el fideicomiso singular (sobre bienes de-
terminados) no asf el universal, (como se conocia también en el derecho romano), e
- incorpora a los “biénes”, no restringiéndolo a las cosas como el art. 2662, Céd. Civil,
que hablaba de *“dominio”, que sélo puede recaer sobre las cosas (art. 2506). Crea por
lo tanto el concepto de “patrimonio fiduciario”, compuesto por cosas y ObJCtOS inma-
teriales susceptibles de tener un valor, o sea bienes.

_ Latransferencia de dicho patrimonio es del fiduciante al fiduciario, es decir que
éste se hace dueiio de dicho patrimonio, con los efectos que establece la ley y ha de-
sarrollado in exteumClaudlo Kiper (Fi ideic oiniso. Dominio  fiduciario. Securitizacion,
Depalma).

Laley se encargade decir que habrd fideicomiso cuando el fiduciante transmita
el patrimonio fiduciario, es decir que este contrato se perfeccionard conforme al modo
en que se perfeccionen la transmision de los bienes fideicomitidos, mezclando dos
modos diferentes de transmisién y por lo tanto dos momentos diferentes de perfeccio-
namiento del contrato. (doc. del art. 1140 contrario sensu'y 1141 Céd. Civil).

Efectivamente, en la doctrina francesa, Pothier, fiel a la teorfa del titulo y modo
lo aplicaba tanto para lacompraventa (permuta, donacién), como paralacesién de cré-
ditos. En ésta el modo era la notificacién de la cesin. El C6digo napolednico, cam-
biando estos principios, impone el consensualismo tanto para la compraventa como
para la cesidn. Es decir que el mero consentimiento “transmite el dominio o el dere-
cho”. Vélez, apartdndose de estos principios, conservd la teorfa de titulo y modo para
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la compraventa, donacién, permuta, pero adopté el consensualismo para ia cesion.
Esto es un crédito se transmite por el mero consentimiento (arts. 577 v 1457 Cod. Ci-
vil).

De ello se desprende que es impropio que la ley delegue la perfeccion del con-
trato de fideicomiso en la “transmision” del patrimonto tiduciario cuando €ste puede
quedar sujeto a diferentes principios de transmisién por componerse de bienes.

De la definici6n surgen dos caracteristicas de este contrato: como negocio tras-
laticio (de derecho real). y como negocio obligacional, pues obliga (al hducnano) a
ejercerlo en beneficio de quien se designe en el contrato. v

Surge también la figura del! fideicomisario, como una persona distinta del bene-
ficiario. Esto es: el beneficiario es el titular de los derechos que son frutos del “gjerci-
c10” de la propiedad fiduciaria, en tanto que fideicomisario es el destinatario final de
la propiedad fiduciaria (art. 2°, tercer parrafo y art. 26). Con ello la ley innova sobre su
fuente, pues alli el beneficiario y el fideicomisario son la misma persona.

El beneficiario: Laley lo impone como parte del contrato. (arts. {°y 2°), y elque
necesariamente debe estar “presente” durante el ejercicio de la proptedad fiduciaria o
alfinal, segtin veremos, pudiendo ser como tltimaalternativael mismo fiduciante (art.
2°, tercer parrafo). La ley innova en cuanto a su diferenciacion con el fideicomisario
(A diferencia del fideicomiso romano que éste era aquél. Asi Pefia Guzman).

Los frutos le pertenecen durante el ejercicio del patrimonio fiduciario, (art. 1°)
por cuanto éstos pueden ser perseguidos por sus acreedores (art. 15 in fine). Ello se
contradice con loestablecido en el art. 13, yaque éste le autoriza al fiduciario a adquiric
“nuevos” bienes con Jos frutos percibidos.

Para Kiper, esta aparente contradiccién se solucionaria de este modo: Si est4

previsto en el contrato, los frutos pertenecen al beneficiario, si no estd previsto. al fi-
duciario. . .
No estamos de acuerdo con esta mterpretac1on por cuanto opinamos que la in-
" clusién de la cuarta persona en éste contrato, (fideicomisario) ha definido el papel que
juega cada uno, y la misma ley ha marcado este rol: asi el beneficiario es *‘para quien”
se ha obligado el fiduciario a ejercer e} patrimonio (art. 1°), y lo distingue claramente
del destinatario final del patrimonio, que puede o no coincidir con el beneficiario (art.
26). Si se le niega,.a éste, el beneticio de los frutos, y se los queda el fiduciario (a falta
de prevision contractual segiin Kiper), que “beneficio” obtiene el beneficiario?

Serfa un contrasentido mds de este instituto. Entendemos que el art. 13 debe ser
leido en el sentido que el fiduciario podra “reinvertir” los frutos del patrimonio fidu- -
ciario, en dos casos:

1. Con el consentimiento del beneficiario, siempre que sea percibido antes de

la transferencia al fideicomisario.

2. Siempre que el beneficiario y el fideicomisario sean la misma persona. Por

ello creemos que siendo diferentes las personas del beneficiario y del fidei-
comisario, siempre tiene que haber algtin beneficio para el beneficiario “du-
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rante” el ejercicio del patrimonio de atectacidn. De 1o contrario ese beneticio
Jo adquiriria el fideicomisario. De lo contrario no encontramos sentido al art.
1° que detine el instituto y al art. 15 que autoriza lo que autoriza.

También, respecto de [os frutos, el principio sentado por la ley. (arts. 1% 13, 13),
alterael establecido porel art. 557 del Céd. Civil. que establece que, verificada la con-
dicién resolutoria, no se deberan los frutos percibidos en el tiempo intermedio. Y ello
es asi por cuanto la cosa le pertenecia durante la condicién (nota art. 557). La solucidn
del art. 537 es acorde con todo el sistema, (asi ef art. 577), pues la adquisicién de los
frutos es una consecuencia natural o juridica del dominio, que es el que otorga el ius
utendi, fruendi v abutendi.

El art. 4° en su inc. ¢) refiere incorrectamente a dominio fiduciario, cuando de- -
beria haber dicho patrimonio fiduciario. Pues a tenor de ello, el dominio (sobre las co-
sas) estaria sujeto al plazo maximo que alli sefiala, y la propiedad de los derechos aqué
plazo se sujetarfa? .

Art. 5: Conforme a este art. fiduciario: “...Podrd ser cualquier personatisica o ju-
ridica, pero s6lo podran of recerse al piblico para actuar como fiduciarios entidades fi- -
nancieras y las personas juridicas que autorice la Comisién Nacional de Valores.

Laley parte del supuesto de lo que podriamos denominar un contrato fiduciario
de concertacién privada y un contrato fiduciario de concertacién publica.

Elantiguo proyectodel Poder Ejecutivo de 1986, hablaba de fideicomiso priva-
doy fideicomiso publico, calificado éste dltimo tanto por su objeto (cuando estaba dis-
puestoen beneficiode la sociedad o un sector considerable de ella), como por el sujeto:
Sélo podian ser tiduciarios los Bancos autorizados a funcionar en la Repiiblica y las
entidades autorizadas por el Poder Ejecutivo.

Sin definirlo, la ley, incorpora, en parte, el criterio utilizado por dicho proyecto,
cuando regula el fideicomiso financiero (pugs sélo pueden ser entidades financieras).

Pero al tratar el fideicomiso comtin o privado, también limita al sujeto, pues
cuando hay oferta piblica para actuar como fiduciarios, solo las entidades financieras
autorizadas a funcionar y las personas juridicas que autorice Ja Comisién Nacional de
Valores, pueden setlo. ’ . '

Es precisamente en este dltimo supuesto, que entendemos que la ley se quedd
en mitad del camino;, constrifiendo el instituto, a un fin financiero, desperdiciando si-
tuaciones negociales que trascienden ese fin. Por ejemplo con ello perdemos la posi-
bilidad que se ofrezca al piiblico una urbanizadora para administrar un patrimonio de
afectacion que tenga por finalidad, urbanizar, lotear y/o construir viviendas con el
mandato del fiduciante de venderlas a particulares. O de una empresa que pueda ofre-
cer sus servicios de explotacién de campos mineros con aplicacién de su propia tec-
nologia. o de explotacidn forestal con sus equipos técnicos, o de piscicultura, o de ser-
vicios informaticos, o de investigacién o de capacitacion, etcétera. El art. 11 remite al
dominio impertecto. Este titulo comprende dos institutos: el dominio revocable y el
dominio fiduciario. Si ambos son imperfectos por estar sometidos a una condicién re-
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solutiva cual serd la diferencia ente ellos? En la fiducia de laley 24.441, la diferencia
es clara: pues la cosa fideicomitida se debe transferir a un tercero. En el dominio re-
vocable al antiguo duefio. Pero no encontramos diferencia cuando al cabo del plazo
deba restituirse al tiduciante.

Tampoco hallamos diferencia sustancial cuando en virtud del art. 25 inc. b) el
fiduciante se reserve el poder de revocar el dominio fiduciario. En tal caso tanto éste
como el dominio revocable tendrian las mismas consecuencias y efectos. Que haria
distinguir uno de otro? Es decir que todo contrato sujeto a una condicion resolutoria
podria contener en si un pacto de fiducia. ’

Elart. 15 aclara, innecesariamente conforme a las reglas de nuestroderecho, que
el patrimonio fiduciario queda eximido de laaccién de los acreedores del fiduciario (se
supone que son los acreedores de su “‘otro” patrimonio, pues ambos patrimonios son
suyos) y de los del fideicomitente.

La reserva que efectia sobre la accion de fraude, entendemos que resulta redun-
dante con lo establecido en arts. 961 y ss. del Cod. Civil.

Art. 16: En su primera parte, respecto a Jos bienes del fiduciario, reitera el prin-
cipio sentado en art. 14, por cuanto si los bienes que recibe en fiducia formar un pa-
trimonio separado del suyo, c6mo seria posible que sus bienes respondiesen por las
deudas provenientes de ese “otro” patrimonio.

Losarts. 7°,8°,9° 17 y 18 descalifican la naturaleza de propietario asignado, por
la misma ley, al fiduciario. Asf:

El art. 7°, en su primera parte, establece una consecuencia propia del mandato
(rendicidn de cuentas art. 1909). Y en su expresién final la prohibicién de readquirir,
el fiduciario, los bienes fideicometidos (doct. art. 1918), pese a que estos bienes, ya le

-pertenecian. Eso no se entiende.

El art. 8° establece igualmente consecuencias propias dei mandato (reembolso
de los gastos y retribucién por la gestion encomendada (arts. 1948, 1949, 1952).

En el mistho orden de ideas, el art. 9° en el inc. a) propone otra solucidn que vio-
lenta los principios generales. Como podria uh duefio ser removido judicialmente por
incumplimiento de sus obligaciones, pues en todo caso el dominio se revocarfa por in-
cumplimiento de la condici6n a a cual se sometio.

Elart. 17 limita su poder de disposicién, y lo subordina a los fines del fideico-
miso. '

El art. 18, trata del ejercicio de las acciones que se halla legitimado a ejercer el
fiduciario paraladefensa de los bienes fideicomitidos, tanto contra terceros como con-
tra el beneficiario. Si fuese coherente con el sistema creado, esta aclaracion serfa ab-
solutamente innecesaria, pues el ejercicio de estas acciones no es sino la simple ma-
nifestacién del ejercicio de su dominio (fiduciario o imperfecto, pero que le acuerda
plenas facultades como hemos visto).

En su segunda paite, trae una solucién que también escapa a los principios ge-
nerales: siendo duefio el fiduciario el juez podria autorizar al fiduciante o al beneficia-
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rio a ejercer todas las acciones gue correspondan para la defensa de los bienes fidei-
comitidos. cuando el fiduciario no las gjerciere sin motivo suficiente.

A tal faculad jurisdiccional sélo hav, a nuestro entender. dos formas de inter-
pretarla:

1. Que se base en el principio establecido por el art. 546 del Cod. Civil: pues
pendiente la condicion suspensiva, el acreedor puede proceder atodos los ac-
tos CONSErvatorios necesarios que protejan sus intereses.

2. Que seaconsecuenciadel “injerto de éste retofio anglosajén en pie continen-
tal” (como expresaron, en aquella oportunidad, 1a Comisién Tucumana que
critico el Anteproyecto de ley del Poder Ejecutivo del afio 1986).

Laprimera interpretacion entendemas que no se ajusta a los hechos por cuanto
aguellanccién estd concedidaal que, de cumplirse lacondicidn, se convertird en duefio
de la cosu. y en ef caso subexdmen el que se convertird en duefio de la cosa serd el fi-
deicomisario. que puede o no coincidir con el beneficiario o el fiduciante.

De alii que esta itima parte, estaria en franca violacidn a los principios estable-
cidos parael dominio, (que es *‘el derecho reat en virtud del cual una cosa se encuentra
sometida a la voluntad y a la accién de wna persona —esto es su titular— art: 2506 del
Cod. Civil), por cuanto estarfa sometiendo los bienes del fideicomiso, a la voluntad y
acciéndel fiduciante y del beneficiario, por definicion extrafios a larelacion real de ese
dominio. .

Evidentemente todas estas disposiciones estarfan descalificando, el cardcter de
dueiio, asignado por la propia ley (art. 1 1)al fiduciario, lo que demostraria una vez més
que se trata de un mero administrador.

Elart. 26 (y art. 7° in fine) estaria modificando el principio de consolidacién es-
tablecido por el arf. 554 del C4d. Civil, por cuanto siempre tiene la obligacion (el fi-
duciario) de transferir los bienes fideicomitidos. )

Parultimo no sabemos silaley ha querido incorporar un derecho real iuevo. En
tal caso. contorme al contenido de la relacion personal, que circunscribe, marca y de-
termina larelacion real, consideramos que no estarfamos frente al derecho real de do-
minioen los términos que el Cédigo Civil lo regula: O bien se le darfa al duefio amplias
tacultades frente ala cosa. y en tal caso se convertiria en un instituto peligroso, por los
abusos que éste pudiere comete. O bien se le restringen dichas facultades, y no esta-
riamos frente al derecho real de dominio, ya que tendria mas afinidad con el mandato.

4. Fideicomiso

En el sentido propuesto. podriamos decir que hay fideicomiso empresarial
cuando una empresa (constituyente o fiduciante) separa parte de su patrimonio 'y
tranisfiere bienes a otro parrimonio, que él constituye. y que estd separado de aquél, el
que afectaa un fin particular, para que sea administrado por otra empresa (administra-
dor) con el objeto de obtener determinados resultados para ser asignados a un tercero
{beneficiario). transfiriendo el patrimonio de afectacién, al cumplirse el objeto o al tér-
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mino del contrato, al fideicomisario, que puede ser el beneficiario o el propio consti-
tuyente.
Con la teoria del patrimonio de atectacion se estaria incorporando a nuestra le-
gislacién una figura nueva, diferente en sus caracteristicas a las figuras conocidas.
AsienColombiay CostaRicase lo consideracomo un “patrimonio auténomo”’.
En México y Honduras como un patrimonio de afectacién.

5. Contrato fiduciario empresarial

Para el desarrollo de este contrato, con la aplicacién prdctica que intentamos
darle, es necesario:

/. Apartarnos de laideadel pactode fiduciaromana, por no tener practicamente

ninguna semejanza con €.

2. Reemplazarel concepto de confianza “‘subjetiva” como subyacente en la es-
tructuracion de este contrato, por el de “confianza’ en sentido objetivo. Sélo
con la evolucién de este concepto podremos lograr que esta figura juridica
nos brinde su mayor versatilidad y utilidad.

Esta confianza objetiva, determinaifa la eleccién del fiduciario. Se comporne de
diferentes elementos extraidos de larealidad. Entre otros, encontramos: Su trayecforia
empresarial, su seriedad, su respaldo econémico, su estructura institucional, su ubica-
cién en el mercado, su exclusividad en el servicio, técnica o materia requerida o soli-
citada, su arraigo e insercién en el medio, su responsabilidad empresarial, su capaci-
dad o cualidad técnica, etcétera.

3. Acercarnos alos principios que configuran el trust, por ser éste el modelo ju-

ridicotomado por la comisién reformadora, pero no trasladado en toda su di-
~ mensidn y caracteristicas.

4. Considerar las relaciones contractuales, (trabadas a través del ﬁdelcomnso)
cuando intervengan empresarios individuales o sociedades, como unaforma
de colaboracién empresaria, con una gran flexibilidad para regir sus relacio-
nes, con contribuciones de sus participantes aun fondo comuin operativo (pa-

" trimonio fiduciario), con una finalidad comtin, esto es el desarrollo de una

fase de su actividad empresarial, bajo la tutela y administracién de otra u
otras empresas que retnan los requisitos de confianza objetiva necesarios
para cumplir dicho papel. :

. Incorporar el concepto de “Patrimonio de Afectacion”, con el cardcter y al-

cance que le hemos dado.

6. Sincerar el instituto y no considerar al fiduciario como titular de dicho patri-
monio. sino sélo su administrador. Para ello es necesario provocar las mo-
dificaciones que sean consecuentes con dicha concepcidn, a fin de darle a
esta figura su mayor envergadura y alcance practico.
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6. Patrimonio de afectacion

Partiendo de la idea que asi como hay un patrimonio “natural” que le pertenece
al hombre como un atributo a su personalidad, lo que es reconocido y protegido por
el derecho, también entendemos que como una proyeccién de ese atributo se encuen-
tra la finalidad asignada a los recursos del hombre para satistacer sus necesidades. Que
es la economia, sino una trama de necesidades, requerimientos, fines, objetivos y me-
dios, que se entrecruzan UnOs CON OrOs €N MIras a su compensacion y satistaccion de
las necesidades del hombre. En este desorden de elementos aparece la ley para dar re-
medio juridico y conceder canales de relacién, que legitimen el accionar del hombre
a través de un juicio de valor y oportunidad.

Toda esta fuerza emprendedora del hombre, fue en su momento captada y va-
lorada por la ley, quien entendi6 que era necesario proteger el fin perseguido por aquél,
dandole la posibilidad que “asignara” de su patrimonio, parte del mismo, y pudiere
cumplirese objetivo, sin empefar el resto de su patrimonio en ese esfuerzo. Otras con-
secuencias de dicha proteccion fue la reunién de otros sujetos, que coincidiendo con
esa finalidad, pudieran disminuirel riesgo en dicho emprendimiento. Asf nacid la so-
ciedad andénima, y con ella el desarrollo de la economia. )

Sélo la ley, es quien pondera, premia o castiga, y es asi que evaluando los mo-
tivos, puede dar respuesta a un patrimonio sin sujeto, sin pertenecerle nada mds que
con el objeto para el cual ha sido asignado por su constituyente. Serfa sin duda un pa-
trimonio legal (a diferencia del que podriamos decir “con-natural al hombre”). No
creemos que requierade mayor argumentacién, pues es un recurso de técnica juridica,
tal como el hecho de 1a valuacién si son o no sujetos de derecho los emprendimientos
empresartales enmarcados en los contratos de colaboracién empresaria, o en el con-
trato-de fideicomiso empresarial, bajo la tormq de patrimonio de afectacién. Elloes de
absoluto resorte del legistador.

Supuestos asi su configuracién, como una entldad patrimonial mdependlente
del o de los constituyentes, vemos que este patrimonio proviene de la “asignacion’ que
éste 0 éstos efectiien de su patrimonio, el que orientado a la consecucion de un fin de-
terminado, le da o dan vida como una prolongacién mds, de aquél impulso natural de
desarrollar su o sus propias necesidades. Esto ultimo es suficiente justificativo para
darle sustento en sf, y hacerlo objeto de proteccién juridica.

Desarrollado asf el concepto de patrimonio como un atributo a la “finalidad”
perseguida por el hombre, es necesario cumplir con los requisitos que protejan los in-
tereses de los terceros como es que quede perfectamente delimitado, publicitado, y
oponible, en su constitucién, para no afectar la buena fe de los cdntratantes, y de los
acreedores de los intervinientes.

Séloestaconcepcion (yarecogida en parte por laley 24.441), da el marco de se-

guridad necesario para convertir aesta tigura, en aptacomo medio parala consecuci6n
de aquellos tines.
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Consecuenciasdel patrimoniode asignacion: No es necesario aclarar que queda
exento de Ja accidn de “‘otros” acreedores, pues solo estd afectado a los propios. Ef ad-
ministrador (fiduciario en los érminos de la ley) es solo eso: De ahi que deberd obrar
con la diligencia de un buen hombre de negocios (art. 6° de la ley): los frutos son del
beneficiario, por asignacion del contrato v de la fey: deberd rendir cuentas y tiene de-
recho a unaretribucion atin cuando no esté prevista en el contrato, salvo que le sea ne-
gadaen el mismo (art. 8°). Tiene la tacultad de administrar, pero no de disponer, satvo
para transferir al destinatario final. Tiene el ejercicio de las acciones por ser el respon-
sable de la administracion, y en caso de incumplimiento es valido que se concedan al
beneficiario, ya que es a su favor el beneficio. o al constituyente quien tiene interés en
que se cumpla su manda.

En razon de lo expuesto, el marco de configuracidn contractual, de la creacion
de este patrimonio, es el que fija libremente los limites del mismo y sus consecuencias,
crea derechos y obligaciones. Al no pertenecer a nadie en particular, ningidn sujeto
puede esgrimir sobre €l derecho alguno que no se le haya conferido en el acto cons-
titutivo.

7. Principios nuevos en nuestro derecho

' Esta figura juridica estaria introduciendo a nuestro derecho, como dijimos, los
siguientes principios:
No todo patrimonio tiene necesariamente un titular, pues este no tiene duefio. El
fin que lo cred es su dnico justificativo y sustento.
Serfa un patrimonio adiministrado por un sujeto con facultades de disposicion.
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