Pontificia Universidad Catélica Argentina B ib I i oteca d ig ital
de la Universidad Catolica Argentina

Fossaceca, Carlos A.

Dominio fiduciario

Facultad de Derecho

Este documento esta disponible en la Biblioteca Digital de la Universidad Catolica Argentina, repositorio institucional

desarrollado por la Biblioteca Central “San Benito Abad”. Su objetivo es difundir y preservar la produccion intelectual
de la Institucion.

La Biblioteca posee la autorizacion del autor y de la editorial para su divulgacién en linea.

Coémo citar el documento:

Fossaceca, C. A. (2012). Dominio fiduciario [en linea]. En Andlisis del proyecto de nuevo Codigo Civil y Comercial
2012. Buenos Aires : El Derecho. Disponible en: http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/contribuciones/dominio-

(Se recomienda indicar al finalizar la cita la fecha de consulta. Ej: [Fecha de consulta: 19 de agosto de 2010]).



DOMINIO FIDUCIARIO
CARLOS A. FOSSACECA (H)

A. CONSOLIDACION DEL REGIMEN DE DOMINIO FIDUCIARIO: se robustece el
mentado instituto al poseer un plexo normativo propio. Desaparece la orfandad legislativa que ca-
racterizé al modelo velezano que condujo a los autores a discutir sobre la aplicabilidad del instituto
(Lafaille) o su inutilidad por la operatividad de otras instituciones (Salvat, a través del mandato
oculto o la simulacién por interposicién de persona) o por estar implicitamente prohibido (Segovia).

Sigue el sendero sefialado por las IX Jornadas de Derecho Civil de 1983 celebradas en Mar del
Plata en las cuales se declaré: “El dominio fiduciario no solo estd permitido y definido por el Codigo
Civil Argentino, sino que existen directivas legales suficientes para poder aplicarlo”.

B. REGIMEN UNITARIO: se predica un solo conjunto de normas. Se ha postulado la tesitura
que el actual ordenamiento civil admite la dualidad en materia normativa (Vazquez, Lopez de Za-
valia): el de la ley 24.441 y la del articulado del Cédigo Civil. Verbigracia, se aceptaria el usufructo
en el primero, no cabria en el segundo; no siendo del todo compartido por el espectro doctrinario
(Mariani de Vidal, Puerta de Chacén)

C. UBICACION LEGISLATIVA: Se innova al emplazarlo en el Libro Tercero que disciplina
las obligaciones y los contratos; se lo coloca en el Capitulo 31 a continuacion del contrato de fidei-
comiso y el titulo V cuyo acdpite es “De otras fuentes de las obligaciones”.

El proyecto del 98 se limitaba a consignar al dominio fiduciario como una especie del dominio
imperfecto, remitiendo a la normativa del contrato de fideicomiso. No le instauraba una seccién es-
pecial como ha optado el flamante proyecto.

Resulta mds adecuada la técnica legislativa del cédigo actual de imponer sus normas en el Libro
de Derechos Reales, correspondiente al drea de dominio imperfecto.

D. ESPECIE: Su diferencia especifica le hace pertenecer al género de dominio imperfecto por
afectar la nota de perpetuidad (articulo 1942). Ello explica la remision efectuada por el articulo 1702
a las normas del Libro Cuarto (el anteproyecto empleaba la numeracién romana “IV”), Titulo III, que
disciplina este ultimo. El articulo 1964 lo menciona como hip6tesis de dominio imperfecto.

Tal como lo ha declarado las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1983 realizadas en
Mar del Plata: “ Los Unicos supuestos de dominios imperfectos en el Cadigo Civil Argentino son €l
dominio desmembrado, el dominio revocable y el dominio fiduciario” .

E. DIFERENCIA CON EL DOMINIO REVOCABLE: ambos repercuten en el atributo “per-
petuo” del dominio. Su diferencia estriba en que el fiduciario se constituye para cumplimentar una
finalidad especifica, mientras que el resolutorio se encuentra sujeto a condicion o plazo resolutorio.
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En este ultimo, el titular del dominio perfecto resultard ser el anterior propietario. No necesaria-
mente el fideicomisario serd el fiduciante; pudiendo transferirse la propiedad, ademas del citado, al
“beneficiario o a una persona distinta a ellos” (articulo 1672).

El principio que impera en el dominio revocable consiste en la retroactividad, a menos que de
una cldusula en el titulo de adquisicion o disposicion de ley se haya acordado o instaurado lo con-
trario. No cabe extender igual solucion al acto a titulo oneroso que haya concertado el fiduciario con
un tercero de buena fe y que se ajuste al fin del fideicomiso y a las pautas contractuales que lo rijan
(articulo 1705).

F. DIFERENCIA CON EL DOMINIO DESMEMBRADO: Este se relaciona con la carac-
teristica de absolutez, implicita en la definicién de dominio (articulo 1941). Una o varias facultades
del mentado derecho real, que denota su elasticidad, se transfieren a otra persona en aras de su goce o
disminuyen la potestad de disponibilidad en garantia de un crédito. Como ya se ha dicho, el dominio
fiduciario repercute sobre la cualidad perpetua.

G. DIFERENCIA CON LOSNEGOCIOS FIDUCIARIOS EN GENERAL: El instituto en
andlisis engendra un derecho real mientras que los otros “ solo tienen alcances obligacionales sin
trascendencia real” , (Conclusion 16 de la Comision 4 de las IX Jornadas Nacionales de Derecho
Civil de 1983 realizadas en Mar del Plata).

En otras palabras, se transmite a través del negocio fiduciario un dominio simple y pleno, pues
las restricciones o limitaciones que se pacten son de indole personal (Guastavino).

H. DEFINICION: Reproduce en forma casi textual el articulo 2662 del Cédigo Civil (se ha
modificado “el que se adquiere en razon de un fideicomiso” por €l que se adquiere con razon de un
fideicomiso”). Se ha omitido en esta oportunidad hacer expresa mencion de los sujetos involucrados,
defecto que cabe atribuir al ordenamiento actual (Alterini, J. H.).

No debe ser confundido con el concepto de propiedad fiduciaria, patrimonio especial de afecta-
cion, que hace referencia a los bienes que integran el fideicomiso.

I. SUJETO: Puede ser una persona humana o juridica; tal es como describe el articulo 1673 al
fiduciario, titular del dominio en ponderacion.

Presenta la novedad de permitir que el fiduciario sea el beneficiario, cuestion debatida por
la doctrina al indagar el actual ordenamiento juridico. Determina el articulo 1673 que en este su-
puesto debe “evitarse cualquier conflicto de intereses y obrar privilegiando los de los restantes
sujetosintervinientes en el contrato” (Su antecedente, el Proyecto del 98, lo preveia en forma mas
acotada en su articulo 1466 para el fideicomiso de garantia y siempre que se tratare de una entidad
financiera).

Se aparta en este punto de la XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil que declararon al
respecto: “ Aun cuando en supuestos excepcionales la autonomia de la voluntad pueda prever las
coincidencias de las calidades de fiduciario y de beneficiario, asi en el caso que su renumeracion sea
establecida como un porcentaje de los beneficios, el fiduciario nunca puede ser el linico beneficiario
y como tal exclusivo” .

J. CONDOMINIO: Aunque no se mencione la posibilidad de cotitularidad en el Capitulo 31
del proyecto, cabe admitir tal contingencia. El articulo 1674 contempla la posibilidad de designacion
de mas de un fiduciario y el propio articulo 1688 hace referencia a que si nombran a varios de ellos
“se configura un condominio” .

K. OBJETO: Son aquellos en los cuales puede recaer el fideicomiso: “ todos |os bienes que se
encuentren en el comercio, incluso universalidades, pero no pueden serlos las herencias futuras’
(articulo 1670), compartiendo similar tesitura del articulo 7 de la ley 24 .441.
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Se encuentra en concordancia, de acuerdo a las posturas legislativas modernas, con el articulo
1883. Se permite en el proyecto recientemente presentado constituir derechos reales sobre una cosa,
ya sea sobre su totalidad, ya sea en una parte material de ella, por el todo o una parte indivisa, como
en los bienes, en aquellas hipdtesis taxativamente sefialadas por la ley.

Extiende el dominio a los frutos y productos de los bienes fideicomitidos y de aquellos que se
intercambien por estos. También, adquiere los bienes que se subroguen con los del fideicomiso.

L. PROPIEDAD FIDUCIARIA: Deacuerdo con el articulo 1685 presenta la particularidad de
constituir un patrimonio separado del de los sujetos involucrados (continuando las pautas del articulo
14 de la ley 24.441).

No cabe, en principio, que resulte objeto de agresion por parte de los acreedores del fiduciante y
fiduciario. Los del beneficiario y del fideicomisario pueden subrogarse en los derechos de su autor.

M. CAUSA: Puede originarse por actos juridicos ya sea inter vivos, contratos, ya sea mortis
causa, testamento (precisamente la Seccion 8* disciplina el fideicomiso testamentario). Cabe que la
propia ley actué como fuente del ponderado derecho real.

Si la fuente estriba en el contrato, serd necesario realizar la tradicién y, eventualmente, la ins-
cripcidn registral, si tal es el requerimiento del modo suficiente.

En las sucesiones testamentarias, la investidura resultara de la declaracidén de validez formal del
testamento (articulo 2338, segundo péarrafo).

N. PLAZO: Su vigencia se encuentra limitado en el tiempo. El periodo de tiempo que ha ele-
gido el legislador como méximo es el de treinta afios, de acuerdo al articulo 1668; se ha conservado
el del actual plexo normativo (articulo 4, inciso c, de la ley 24.441). Si se estipula un lapso mayor, se
lo reduce a esta tultimo. Se exceptua el supuesto que el beneficiario sea un incapaz, en tal hipdtesis
puede prolongarse hasta el cese de ella o su muerte.

Otra excepcidn no contemplada por el articulado en anélisis radica en el fideicomiso forestal,
cuya vigencia puede abarcar un plazo de cincuenta afios (articulo 8 de la ley 25.080). El articulo 3
del proyecto aprobatorio no deroga la mentada normativa que intenta atraer inversiones a efectuarse
en nuevos emprendimientos forestales y en ampliar los bosques ya existentes.

O. FACULTADESDEL FIDUCIARIQ: Podra realizar actos de administracion y disposicion
(material o juridica) de los bienes fideicomitidos (articulo 1688, que coincide en casi su totalidad
con el articulo 17 de la ley 24.441). La facultad de “gravar” es redundante por estar implicita en la
potestad de disposicion.

A modo de sintesis, se puede enumerar diversas clases de actos:

e ACTOSQUE SE ADECUEN A LA FINALIDAD DEL FIDEICOMISO Y SE AJUS
TEN A LAS DISPOSICIONES CONVENCIONALES PACTADAS: seran estimados
vélidos y eficaces. Podran ser ejercidos en la medida “ del duefio perfecto” como reza el
articulo 1704 (concuerda con las manifestaciones de las XVI Jornadas de Derecho Civil
y con la adicién hecha al articulo 2671 por la ley 24.441: “ Quedan a salvo los actos de
disposicion realizados por el fiduciario de conformidad con lo previsto en la legislacion
especial”).

« ACTOSDISPOSITIVOSEXTRANOSA LA FINALIDAD DEL FIDEICOMISO: se-
ran pasibles de resolucidn.

En principio, no es menester la aquiescencia (el articulo 1688 emplea el vocablo “consentimien-
to”) del fiduciante, beneficiario o fideicomisario, a menos que se haya concertado lo contrario.



486 FACULTAD DE DERECHO - PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA ARGENTINA

P. REGIMEN SUPLETORIO: Se aplican en forma supletoria el plexo normativo de los dere-
chos reales, es decir, el conjunto de normas pertenecientes al Libro Cuarto, y en forma especial, las
reglas de las disposiciones generales y del dominio imperfecto.

Q. MENCION DE LASLIMITACIONES DE LA FACULTAD DEL PROPIETARIO EN
EL ARTICULO 1703: tal regla de derecho prevé como excepcién a la remisién efectuada por el
articulo 1702 las limitaciones que se puedan acordar sobre las potestades de disposicion del duefio
fiduciario.

El articulo 1688 permite tales clausulas, inclusive la de prohibicién de enajenar. Deben ser
inscriptas en los registros correspondientes si la calidad de los bienes lo torna necesario. Aclara que
“ tales normas no son oponibles a terceros interesados de buena fe” .

Deviene una excepcién al régimen general de dominio. El articulo 1972 autoriza convenir el
pacto de inenajenabilidad a persona determinada, prohibiendo concertar una cldusula de indole gene-
ral. En el dominio perfecto, ellas son oponibles a los terceros interesados de buena fe.

Ha sido recepcionado en este punto el Despacho B emitido en forma minoritaria en las XVI
Jornadas de Derecho Civil: “Los pactos en contrario que privan al fiduciario de las facultades de
disposicion (sentido amplio) solo tienen efectos personales conforme lo establece el art. 2612 CC”
(suscripto por Papaiio, Orelles, Salas, Cura Grassi, Kiper, Casajous, Dillon). La mayoria, contraria-
mente, habia concordado que: “Los pactos en contrario que privan al fiduciario de las facultades de
disposicién (sentido amplio) tienen efectos reales o que sean oponibles a losterceros interesados que
conoctan o debian conocer la existencia de aquellas. En consecuencia, el art. 17 ley 24 441 es una
excepcion al principio consagrado por el art. 2612 CC” (suscripto por Benedetti, Angelani, Fran-
chini, Arraga Penido, Ruiz de Erenchun, Ruda Bart, Puerta de Chacén, Pujol de Zizzias, Radkievich,
Viézquez, Corna, Silvestre, Leiva Fernandez, Andorno, De Hoz, Flah, J. H. Alterini).

R.EXTINCION:

R.1. CAUSALES: Puede ocurrir por: a.-) El cumplimiento del plazo o de la condicion a los
cuales se encuentre sujeto. b.-) Vencimiento del plazo maximo. ¢.-) Revocacién realizada por el
fiduciante si se ha reservado expresamente tal facultad. d.-) Muerte del beneficiario en la hipotesis
de habérsela estipulado como causal resolutoria. El articulo 1697 reproduce el articulo 25 de la ley
24 441, agregando en su inciso b: “la revocacion es ineficaz en los fideicomisos financieros después
de haberse iniciado la oferta puiblica de los certificados de participacion o de los titulos de cuenta” .

R.2. IRRETROACTIVIDAD: El principio consagrado estriba en la carencia de efectos re-
troactivos con respecto a los actos que concierte el fiduciario (articulo 1705).

No impera si estos no son proporcionales al fin que se tuvo en consideracion para la creacion
del fideicomiso.

S.POSICION DEL TERCER CONTRATANTE: Si el acto resulta ser oneroso y acredita una
conducta de una persona prudente y diligente (“buena fe”), —clasicos elementos de tutela de la segu-
ridad dindmica—, los negocios realizados no pueden ser enervados. Debe adicionarsele la mentada
adecuacion con el fin.

En caso de no configurarse estas circunstancias, serd procedente la declaracion de resolucion
acerca de ellos.

T. TITULARIDAD DEL DERECHO REAL: Ocurrida la extincion, se transmite al fideico-
misario quién tendrd a su favor un derecho de dominio perfecto.

U. VOCABLO “READQUISICION”: Tal terminologia empleada por el articulo 1706 no es
correcta debido a que no resulta inexorable que la persona del fideicomisario coincida con la del fidu-
ciante. El mismisimo articulo 1672 aclara que el primero de los nombrados “puede ser el fiduciante,
el beneficiario, o una persona distinta de ellos” .
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V.EL FIDUCIARIO, DE POSEEDOR SE TRANSFORMA EN TENEDOR: Al extinguirse
el dominio fiduciario, ocurre una intervencion del titulo. El fiduciario queda inmediatamente consti-
tuido en poseedor a nombre del duefio perfecto.

W. NECESIDAD DE CUMPLIMIENTO DEL MODO SUFICIENTE: Para transferir el
dominio perfecto al fideicomisario se deberd cumplir con la modalidad de transmision pertinente.
Serd indispensable en la mayoria de los supuestos practicar la tradicion.

Si el modo se cumple a través de la inscripcidn constitutiva, es menester realizarla para proce-
der a la citada transferencia. En caso contrario (sistema registral declarativo), sirve para otorgarle
al derecho real en cuestion oponibilidad respecto de los terceros interesados; no resultando causal
obstativa para su creacion.

Debe ser relacionado con el novedoso articulo 1892 perteneciente al Capitulo 2 del Titulo 1 del
Libro Cuarto en donde se define, a diferencia del método elegido por Vélez Sarsfield, titulo y modo
suficiente.

X. VIRTUALIDAD DE LAS CONSECUENCIAS DE LOS NEGOCIOS CONCERTA-
DOS EN RELACION AL DUENO DIRECTO: Si la resolucién resulta ser ex nunc (“hacia el
futuro”) los efectos le son oponibles. Caso contrario, ex tunc (“hacia el pasado”), se estima como si
ellos nunca hubieran sido concertados (“ €l dominio libre de todos los actos juridicos realizados” ,
articulo 1707).

Tal directiva no especifica si subsisten los actos de mera administracion, como lo aclara el arti-
culo 2670 del Cédigo Civil actual.

Y. INNECESARIEDAD DE LOS ARTICULOS 1076 Y 1077: Tales reglas de derecho se
deducen de los principios consagrados al reglamentar el contrato de fideicomiso, método que hizo
suyo el Proyecto del 98.

Su contenido se reproduce en los articulos 1968 y 1969 del Capitulo 3, Titulo III, Libro Cuar-
to, que disciplina solamente el dominio revocable dado la metodologia de remisién adoptado en el
articulo 1964.

Tal repeticion evidencia que es mds acorde a una adecuada técnica legislativa el tratamiento
normativo del dominio fiduciario y revocable en forma conjunta, o por lo menos, dentro del &mbito
de un mismo capitulo



