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Abstract: Analisis de la situacién de los bienes integrantes del dominio fiduciario al momento de
finalizaciéon del contrato de fideicomiso y de extincién del dominio fiduciario.
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INTRODUCCION. PLANTEO Y DELIMITACION METODOLOGICA DEL PROBLEMA

Como todo contrato, el fideicomiso estd destinado a llevar a cabo un fin y a cumplir un
ciclo'.

Como institucidn juridica, el fideicomiso ha tenido una amplia difusidén en nuestro medio,
producto, quizds, de su ductilidad como figura juridica, para funcionar como causa para la mas
diversa gama de negocios juridicos, desde un emprendimiento productivo, hasta el otorgamiento
de una garantia, pasando por la solucién de controversias en el dmbito societario o por la
planificacién del futuro en el caso de un fideicomiso testamentario.

En todos los casos, la institucion fiduciaria ha recibido un amplio tratamiento por parte de
la doctrina. Esta se ha preocupado por delinear los aspectos mas representativos de la figura, a la
vez que ha intentado echar luz sobre las no pocas interrogantes que deja el texto de la ley 24.441,
la cual en su articulado incurre en algunas imprecisiones o inconsistencias técnicas.

El presente trabajo se centrara en el estudio de la situacion de los bienes integrantes del
dominio fiduciario al momento de finalizacién del contrato de fideicomiso y de extincion del
dominio fiduciario. Se pondrd especial interés en determinar las obligaciones de los sujetos
intervinientes en la operacién fiduciaria y los derechos y obligaciones que les corresponden,
tratando de integrar los presupuestos de la ley 24.441 con la normativa civil en general.

El fideicomiso es, principalmente, un contrato por el cual se transfieren bienes. La
transferencia inicial es efectuada por el fiduciante a favor del fiduciario a titulo de fiducia®.
Posteriormente, el fiduciario habra de transferir dichos bienes (y/o el producido de los mismos,
y/o aquéllos que los reemplacen) a quien haya sido designado beneficiario en el contrato. Por su
parte, los bienes serdn transmitidos al fideicomisario en el caso de que éste fuere designado en el
contrato, y para el evento de que el beneficiario no fuere él mismo del destinatario final de los
bienes.

Dichas caracteristicas resaltan la importancia del estudio de como se produce y se efectia
esa transmision® de bienes, en especial cuando se trata de bienes inmuebles, por los efectos que
lleva aparejada la extincion del derecho de dominio sobre los mismos.

! NEIROTTI, Julian E.. Manual prdctico de fideicomiso. Rosario: ed. Nova Tesis, 12 ed., 2006, p. 207.

2 £ titular del dominio actual (fiduciante) se desprende del dominio pleno del bien, pero éste ingresa al patrimonio del
fiduciario como dominio imperfecto. Cfr. CLUSELLAS, Eduardo Gabriel y ORMAECHEA, Carolina. Contratos con garantias
fiduciarias. Buenos Aires: La Ley, 22 ed., 2007, p. 142.

* Hacemos presente que a lo largo del presente trabajo habremos de utilizar los términos “transferencia” vy
“transmisién” como sindnimos, si bien tenemos en claro que los mismos técnicamente difieren en su significado. Sin
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En vista de ello, procuraremos estudiar las diferentes vicisitudes que pueden presentarse
ante los diferentes modos en que puede llegar a su extincidon el dominio fiduciario, y cémo las
mismas repercuten sobre los sujetos intervinientes en la relacidn fiduciaria.

|. DOMINIO FIDUCIARIO Y CONTRATO DE FIDEICOMISO

La ley 24.441 utiliza los términos “propiedad” (arts. 1,11,13) y “dominio” (arts. 4 inc. “c”,
12), refiriéndose asimismo a “bienes” fideicomitidos (arts. 1, 4, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18,
19, 21, 24, 26). Mas alla de la imprecision técnica por parte del legislador, la doctrina es conteste
en afirmar que el objeto regulado por la ley 24.441 en sus articulos 1 a 26 es el régimen de la
propiedad fiduciaria, comprensivo de la transferencia a titulo fiduciario tanto de “cosas” como de
“bienes inmateriales”.

Asimismo, entendemos que al referirse al contrato de fideicomiso y al derecho real que se
constituye en virtud del mismo sobre los bienes fideicomitidos, el legislador, a través de una mala
técnica legislativa, ha utilizado indistintamente los términos “propiedad” y “dominio”.

En vista de todo ello, a lo largo del presente trabajo y con el objeto de respetar el lenguaje
establecido por el Cédigo Civil en los arts. 2.503 y concordantes, habremos de utilizar el término
“dominio” fiduciario®, tanto cuando lo que se transmitan como bienes fideicomitidos sean cosas o
bienes inmateriales.

Como bien lo senala el titulo del presente apartado, y como se explicara mas arriba, la ley
24.441, al regular el instituto de fideicomiso regula al mismo tiempo el régimen de una especie del
derecho real de dominio y el régimen de un contrato consensual. Es asi que el fideicomiso alude
tanto a un contrato como a una forma de propiedad”.

El negocio fiduciario encierra una doble relacién: una real, cuyo derecho se transmite del
fiduciante al fiduciario; y una personal de cardcter obligacional, por la cual el fiduciario debera
cumplir los cometidos encomendados, y responder por la forma en que lo hace®.

[.1. Dominio fiduciario. Concepto. Naturaleza

El dominio fiduciario es una especie o modalidad del derecho de dominio, que se halla
desprovisto del caracter perpetuo, limitacion que surge de la insercion en el titulo de una
condicién o plazo resolutorios, que influyen en el régimen legal de la figura convirtiéndolo en
especial’.

El dominio fiduciario es un derecho real temporario porque no esta sujeto a durar
indefinidamente; al contrario, su duracién estad subordinada al cumplimiento de la condicién o
vencimiento del plazo resolutorio®. De esta manera, se limita la extensién temporal del dominio
fiduciario a través de la fijacion de un evento (el acaecimiento cierto de una fecha —plazo— o la

embargo, consideramos que a los fines del presente trabajo, los mismos pueden utilizarse alternativamente sin
prestarse a confusion.

* No obstante ello, coincidimos con la doctrina que considera mas acertado referirse a la “propiedad fiduciaria” tal como
lo hace el art. 1 de la ley, por ser éste un término genérico comprensivo tanto de las cosas cuanto de los bienes,
mientras que el dominio constituye sélo una especie de aquélla, vinculado solamente a las cosas. Cfr. URRETS ZAVALIA,
Pedro. Responsabilidad civil del fiduciario. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 12 ed., 2002, p. 40.

> FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (h.) en BARREIRA DELFINO, Eduardo A. y CAMERINI, Marcelo A. (dirs.). Tratamiento
integral del fideicomiso. Buenos Aires: Ad-Hoc, 22 ed., 2007, p. 321. Sefiala dicho autor: “el contrato de fideicomiso se
perfecciona con las declaraciones de voluntad entre las partes por lo que es ‘consensual’. La propiedad fiduciaria, en
cambio, nace sélo después de cumplida la transferencia de bienes al fiduciario”.

® GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L.. Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas normas. LL, 1995-E-1226.

’ KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio. Tratado del Fideicomiso. Buenos Aires: Depalma, 22 ed., 2004, p. 42.

8 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 56.

160



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

posibilidad de ocurrencia de una contingencia — condicidn—) que se sefialarda como indicador de la
extincion del mismo.
I.2. Caracter temporario del dominio fiduciario

Por su propia naturaleza y tipologia, el dominio fiduciario esta destinado a no subsistir en
el tiempo (a diferencia de lo que ocurre con el dominio pleno o perfecto®).

Cabe sefialar que el articulo 4 inc. “c” de la ley 24.441 sefiala entre los requisitos que debe
contener el contrato de fideicomiso “el plazo o condicién a que se sujeta el dominio fiduciario, el
gue nunca podrd durar mds de treinta (30) afios desde su constitucion...” (el resaltado me
pertenece). Moisset de Espanés apunta en este sentido que el plazo pone un limite temporal a la
duracién del dominio fiduciario y no al contrato de fideicomiso™.

El articulo 25 de la ley, por su parte, dispone que: “El fideicomiso se extinguira por: a) el
cumplimiento del plazo o la condicién a que se hubiere sometido o al vencimiento del plazo
maximo legal; b) la revocacidén del fiduciante si se hubiere reservado expresamente esa facultad; la
revocacion no tendrd efecto retroactivo; c) cualquier otra causal prevista en el contrato”.

La propia ley, entonces, es la encargada de resaltar el cardcter temporario del dominio
fiduciario, destacando la importancia que adquieren en el funcionamiento de la figura el
vencimiento del plazo o el cumplimiento de la condicidn a la que se sujete el fideicomiso.

El plazo o la condicién son elementos accidentales del acto juridico, mas concretamente,
del acto de transmision del dominio fiduciario, ya que se trata de una cldusula que se agrega a la
parte substancial del acto que modifica los efectos juridicos ordinarios”.

Ya se trate del acaecimiento de un hecho cierto (en el caso del plazo) o de una
contingencia (para la condicién), ambos tienen la misma repercusién sobre el dominio fiduciario:
el mismo se ejerce durante el lapso comprendido entre la transferencia y ese hecho™?.

I.2.a. Plazo

El vencimiento del plazo a que se hallaba sujeto el contrato de fideicomiso repercutira
sobre el dominio fiduciario y su extincidn, aunque no operard de manera inmediata.

En efecto, el traspaso de los bienes fideicomitidos al fideicomisario no opera de pleno
derecho por el simple cumplimiento del plazo, ya que se requiere la previa aceptacidén de parte de
él, por lo que en caso de inmuebles ésta se deberd formalizar mediante escritura publica dado el
juego de los incs. 1 y 10 del art. 1184 del Cédigo Civil, seguida de la escritura de traspaso a su
favor, lo que obviamente puede ser instrumentado en un acto Unico®™.

Si debe tenerse presente que después del vencimiento del plazo, se extingue el derecho a
la titularidad del fiduciario o a la percepciéon de beneficios por parte del beneficiario, y cesa

° MUSTO, Néstor Jorge. Derechos reales. Buenos Aires: ed. Astrea, 12 reimpr., 2007, p. 391.
' MOISSET DE ESPAN ES, Luis. Aspectos registrales del fideicomiso (Ley 24.441). JA, 1995-111-725
1 MOLINA SANDOVAL, Carlos A.. El fideicomiso en la dindmica mercantil. Buenos Aires: Abaco, 2004, p. 102.
12 MOLINA SANDOVAL, Carlos A., op. cit, p. 104.
13 LASCALA, Jorge Hugo. Prdctica del fideicomiso. Buenos Aires: Astrea, 12 ed., 22 reimpr., 2008, p. 213. Agrega dicho
autor que “a efectos de la legitimacion del titulo de adquisicion del fideicomisario, la escritura transmisiva de los bienes
a su favor deberd contener una exhaustiva narracién causal de los antecedentes, que fundamentalmente seran la
descripcion del primitivo acto de transmision del dominio del fiduciante al fiduciario, precisando al sujeto fideicomisario,
del contrato de fideicomiso derivado del pactum fiduciae que lo contiene, del plazo y determinacién de su
cumplimiento, de la aceptacidn por parte del fideicomisario, todo ello acompafiado de la efectiva tradicidn de la cosa.
Tal descripcién permite determinar la legitimidad del acceso al dominio por parte del fideicomisario, el que es derivado
del primitivo titulo adquisitivo y de posesion del fiduciante y no del fiduciario, ya que este ultimo, por naturaleza, no
posee mas que un derecho imperfecto o revocable que no podria transmitir plenamente dada la imperatividad de la
regla contenida en el art. 3270 del Cédigo Civil”.

161



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

consecuentemente el obstaculo que impedia al beneficiario o fideicomisario entrar en posesion de
los bienes™.

Asimismo, vencido el plazo del fideicomiso la mora se produce automaticamente y nace la
obligacién de entregar los bienes™.

En vista de ello, vemos que el vencimiento del plazo del fideicomiso tiene reviste
significativa importancia, desprendiéndose a partir de dicho evento importantes consecuencias,
obligaciones y responsabilidades para los sujetos intervinientes en la operacién fiduciaria.

I.2.b. Condicidn

Mediante la estipulacidon de una condicidn, el contrato de fideicomiso puede hacer pender
el mantenimiento de los efectos de un hecho incierto™®.

Al igual que se explicara precedentemente respecto del acaecimiento del plazo, toda
condicién impuesta lo es al plazo de duracion del fideicomiso y no al dominio o propiedad
fiduciaria, lo que ocasiona efectos y consecuencias distintas. Asi vencido el plazo por la condiciéon
operada, los bienes deberan ir a manos del beneficiario, ya que mantenerlos en propiedad
fiduciaria equivale a sustraerlos del comercio, lo que en el derecho actual no es aceptado, asi
como a tornar difusos los intereses de terceros acreedores por la confusidon operada entre el
patrimonio atribuido y el propio del fiduciario"’.

En materia fideicomisaria, la produccién de la condicién impuesta hace extinguir la
propiedad fiduciaria en cabeza del fiduciario o la percepcién de beneficios por el beneficiario, y
como contrapartida conlleva la adquisicion o pérdida del derecho por parte del beneficiario o
fideicomisario™.

I.2.b.1. ¢Resolutoria o suspensiva?

Puede surgir la duda sobre qué tipo de condicidon puede incluirse en un contrato de
fideicomiso, si Unicamente el mismo puede contemplar una condicién de tipo resolutoria o si, por
el contrario, también puede considerarse un contrato de fideicomiso en el que el nacimiento del
derecho se supedite al acaecimiento de un hecho futuro (condicidn suspensiva).

Por nuestra parte, no encontramos obstdculo legal alguno para que se configuren
cualquiera de las dos hipdtesis en el marco del contrato de fideicomiso. Mas alld de ello,
coincidimos con Molina Sandoval™ en que el matiz del dominio fiduciario tiene algunas similitudes
con el esquema de la condicidn resolutoria.

1.2.b.2. No acaecimiento de la condicion resolutoria. ¢ Consolidacion?

Se ha discutido a nivel doctrinario® respecto de qué ocurre cuando el fideicomiso esta
sujeto a una condicién resolutoria y la misma no se cumple. En tal caso, ¢{queda el dominio
fiduciario en cabeza del fiduciario a titulo personal por aplicacién del art. 554 del Cédigo Civil?

El art. 554 establece que no cumplida una condicién resolutoria, o siendo cierto que no se
cumplira, el derecho subordinado a ella queda irrevocablemente adquirido como si nunca hubiese
habido condicién. Trasladado ello al ambito del negocio fiduciario, podria interpretarse que si se

1 LASCALA, Jorge, op. cit., p. 122.

13 MALUMIAN, Nicolas y otros. Fideicomiso y securitizacion. Andlisis legal, fiscal y contable. Buenos Aires: La Ley, 22 ed.,
2006, p. 169.

' MOLINA SANDOVAL, Carlos A, op. cit., p. 102.

7 LASCALA, Jorge, op. cit., p. 218.

'8 LASCALA, Jorge, op. cit., p. 124.

% MOLINA SANDOVAL, Carlos A, op. cit., p. 103.

2 PUERTA DE CHACON, Alicia en MAURY de GONZALEZ, Beatriz Alicia (dir.). Tratado tedrico prdctico de fideicomiso.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 22 ed., 2005, t. |, p. 117. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J.. Fideicomiso, Leasing, Letras
Hipotecarias, Ejecucion Hipotecaria, Contratos de Consumicion. Buenos Aires: ed. Zavalia, 1996, p. 91.
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subordina la existencia del dominio fiduciario a una condicidn resolutoria y la misma no se cumple,
el dominio quedaria adquirido en forma plena en cabeza del fiduciario.

Estimamos incorrecta dicha apreciacion. En primer lugar, porque desvirtta los fines y la
naturaleza de la institucion fiduciaria (piénsese nomdas que podria hacerse cualquier tipo de
contrato de fideicomiso insertando en el mismo una condicién resolutoria de dificil cumplimiento
para subvertir de esa forma la figura legal, ocasionando dafios y perjuicios a los terceros). En
segundo lugar, una correcta interpretacion del precepto legal aludido debe sefialar que lo que se
adquiere es el derecho al que se subordinaba la condicidn. En el caso del contrato de fideicomiso,
el derecho que se transmite a través del mismo es el derecho de dominio fiduciario, no el derecho
de dominio en forma plena. Por ende, el fiduciario no podria adquirir (por via del no cumplimiento
de una condicién a la que se subordinaba el fideicomiso) para si un derecho (el dominio en forma
plena) que nunca le fue transmitido en dicha forma. Lo contrario implicaria violar el principio de
“nemo plus iuris ad alium transferre poteste, quam ipse haberet” contenido en el texto del art.
3270 del Cédigo Civil*'.

[.3. El dominio fiduciario y el contrato de fideicomiso como causa del dominio fiduciario

Vemos entonces cémo el fideicomiso encierra un contrato, pero encierra un acto de
constitucién de un derecho real (dominio fiduciario?) a favor de una de las partes (el fiduciario)®>.
En tal sentido, debe sefalarse que, si bien la transmisién del derecho real (dominio o propiedad
fiduciaria) sobre los bienes fideicomitidos se produce por el sdlo consentimiento contractual, se
requiere de actos que la hagan efectiva® para su oponibilidad a terceros. Ello detenta especial
interés para el andlisis en relaciéon a la transmisién del dominio que debe hacer el propietario
fiduciario al momento de la extincidn del fideicomiso, transmisidon para la cual se necesita de la
accion del fiduciario.

Ensefia Tinti que no pueden asimilarse los conceptos de “dominio fiduciario” y de
“fideicomiso”, ya que este Ultimo es el contrato o convencién que genera el dominio fiduciario
pero no el derecho real en si*°.

El contrato de fideicomiso serd el titulo (causa)®® del dominio fiduciario, que para quedar
constituido requerira del modo (tradicién o inscripcidn constitutiva en el caso de bienes muebles
registrables).

Por otra parte, como lo resaltan Clusellas y Ormaechea, debe tenerse en cuenta que lo que
se registra no es el contrato de fideicomiso, sino la propiedad fiduciaria®.

Sefialan dichos autores que se debe diferenciar que el objeto del contrato de fideicomiso
pueden ser bienes determinados o determinables, pero para la transmisidon de la propiedad

21 Sobre el punto se expide Molina Sandoval, resaltando que: “el fiduciario sélo recibe el dominio fiduciario, y sélo este
dominio ejercera hasta que acaezca la condicidon”. Cfr. MOLINA SANDOVAL, Carlos A, op. cit., p. 103.
22 En este punto no compartimos las criticas que al respecto hace Bono en BONO, Gustavo Alejandro. Fideicomiso. Ley
24.441. Financiamiento de la vivienda y la construccion. Cérdoba: Alveroni, 1995, p. 38 y ss. quien sefiala que se estaria
frente a un “cuasi-dominio menos que imperfecto”, ya que entendemos que las caracteristicas del dominio fiduciario y
del régimen de transmision del mismo vienen dadas por el imperio de la ley que lo instituye. Para mayor abundamiento,
cfr. BONO, Gustavo Alejandro, op. cit., p. 38 y ss., y LASCALA, Jorge, op. cit., p. 24 y ss.
2 Es de vital importancia diferenciar contrato de fideicomiso de dominio fiduciario. Ensefia Lascala que “el dominio
fiduciario puede ser la resultante tanto de una creaciéon convencional, cuanto del ejercicio individual de un derecho
personal plasmado en un acto de ultima voluntad, a través de un testamento”. Cfr. LASCALA, Jorge, op. cit., p. 39.
2 HAYZUS, Jorge Roberto. Fideicomiso. Buenos Aires: Astrea, 22 ed., 2004, p. 69.
2 TINTI, Guillermo Pedro. Fideicomiso: teoria y prdctica. Cérdoba: Alveroni, 2008, p. 33.
26 MUSTO, Néstor Jorge, op. cit., p. 473.
27 CLUSELLAS, Eduardo Gabriel y ORMAECHEA, Carolina, op. cit., p. 58.
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fiduciaria —cuando se trate de cosas—, éstas deben ser determinadas conforme a las reglas que
rigen el derecho real de dominio®.

[. EXTINCION DEL DOMINIO FIDUCIARIO

El art. 25 de la ley 24.441 habla de extincidn del fideicomiso, no indicando si se refiere a la
extincion del contrato de fideicomiso o a la extincién del dominio fiduciario, y especifica los
siguientes supuestos: el cumplimiento del plazo o condicién a que se hubiere sometido, el
vencimiento del plazo maximo establecido legalmente (el art. 4 inc. “c” indica que el dominio
fiduciario nunca podra durar mas de 30 afios desde su constitucidn, salvo que el beneficiario fuere
un incapaz, caso en el que podra durar hasta su muerte o el cese de su incapacidad), la revocacién
del fiduciante, o cualquier otra causal prevista en el contrato.

A dichas causales de extincion del dominio fiduciario (a nuestro juicio) se deberd agregarse
las causales de extincién del dominio establecidas en el Cédigo Civil, ya sea que se trate de modos
de extincidn absolutos (destruccion de la cosa, puesta de la cosa fuera del comercio, recuperacién
de la libertad de los animales salvaje o domesticados, abandono del dominio) o relativos
(transmisién del dominio mediante enajenacion a través del titulo y modo, transmision judicial del
dominio) del dominio.

De acuerdo al régimen general de nuestro Cddigo Civil, las causas de extincidn del dominio
se clasifican en absolutas y relativas. Son absolutas aquéllas que implican la extincidon del dominio
no soélo para el actual propietario, sino también para cualquier personal, y relativas, aquéllas en el
dominio del anterior duefio continta en otra persona®’.

Extendiendo la precedente clasificacion al dominio fiduciario, pueden ser denominadas
causas absolutas de extincion del dominio fiduciario aquellas en que éste desaparece tanto para
su titular como para cualquier otra persona, y relativas las que producen la extincion del dominio
fiduciario para su actual titular, pero donde el dominio imperfecto contintia en cabeza de otro™®.

Se puede decir que son causas de extincién del dominio fiduciario aquéllas que provocan
la desaparicion de este derecho tanto para el actual propietario como para cualquier otra persona,
o las que tienen la virtualidad de transformar el dominio hasta ese entonces fiduciario en uno
pleno o perfecto en cabeza de otra persona designada en el contrato®.

Sin perjuicio de lo expuesto, es imperativo sefialar que no deben confundirse a las causas
de extincidn del contrato de fideicomiso con las causales de extincion del dominio fiduciario como
derecho real, aunque a veces puedan coincidir®’.

En efecto, puede ocurrir que el contrato de fideicomiso se extinga por alguna de las
causales previstas, lo que no quita que el dominio fiduciario se extinga automdticamente. En
efecto, la propiedad relativizada en manos del fiduciario deja de ser tal y adquiere categoria

28 CLUSELLAS, Eduardo Gabriel y ORMAECHEA, Carolina, op. cit., p. 57.

2 ITURBIDE, Gabriela A.. El fideicomiso de garantia. Buenos Aires: Hammurabi, 2007, p. 379.

30 ITURBIDE, Gabriela A., op. cit., p. 380. Las hipdtesis de extincidn relativa del dominio fiduciario, esto es, cuando lo que
cambia es el sujeto fiduciario titular de los bienes fideicomitidos, se encuentran receptadas en el art. 9 de la ley 24.441
que regula las causales de cesacion del propietario fiduciario como tal.

31 ITURBIDE, Gabriela A., op. cit, p. 381.

32 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 126. Ensefian los citados autores que “lo cierto es que el contrato
puede extinguirse de diversas maneras, pero no son éstas sino la extincion de aquél lo que provocara la finalizacion del
dominio fiduciario sobre las cosas que son su objeto, lo que sélo se concretarad cuando se realice la tradicion (modo) y se
otorguen los instrumentos que sean necesarios, o cuando se opere la inscripcidn registral respecto de ciertas cosa
muebles en la que ésta es constitutiva (v.gr., automotores)”. En idéntico sentido se pronuncia ITURBIDE, Gabriela A., op.
cit., p. 381.
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dominial plena solamente una vez que se encuentre en manos del beneficiario, que es cuando
debe considerarse agotado el abanico de posibles reclamos®>.
[I.1. Causas de extincién relativa del dominio fiduciario

Las causales relativas de extincién del dominio fiduciario son las que producen la extincion
del dominio fiduciario para su actual titular pero el dominio imperfecto contintdia en cabeza de
otro™.

Sélo implican un cambio de titularidad, pero el dominio sigue siendo fiduciario. Las causas
de extincidn relativas son las previstas por el art. 9 de la ley 24.441. Tal como lo sefialan Kiper y
Lisoprawski®>, dichas causales no extinguen el dominio fiduciario de manera absoluta, ya que éste
continda en las mismas condiciones, en cabeza de un fiduciario sustituto (art. 10), el cual es
designado conforme a lo previsto por las partes en el contrato o, en su defecto, el juez designara a
una de las entidades previstas en el art. 19%.

[1.2. Causas de extincién absoluta del dominio fiduciario

Es menester aclarar que la clasificacion de causales absolutas y relativas intentada
respecto del dominio fiduciario no coincide completamente con la referida a las causas de
extincion del dominio pleno®’. Asimismo, se debe destacar que existe una causa particular de
extincién del dominio fiduciario que es el cumplimiento de la condicidon o vencimiento del plazo a
gue se hallaba sujeto el mismo, circunstancia que reviste especial interés en el instituto que nos
ocupa atento su especial cualidad de temporalidad.

Dentro de las causas de extincion absoluta del dominio fiduciario, mas alla de las derivadas
de la finalizacién del contrato de fideicomiso por el acaecimiento de alguna de las circunstancias
previstas en el art. 25 de la ley, son aplicables al mismo las formas de extincidén que son tipicas
dentro del espectro de los derechos reales®.

I1.2.a. Destruccidn de la cosa

La hipdtesis de extincién absoluta del dominio (pleno) por destruccidn o consumo total de
la cosa contemplada en el art. 2604 del Cddigo Civil es trasladable a la extinciéon del dominio
fiduciario en lo relativo a la destruccidn de la cosa, ya que la destruccién total de la cosa objeto del
dominio fiduciario determina la extincion del mismo.

Se debe excluir como medio de extincién al “consumo de la cosa”, ya que las cosas
consumibles no pueden ser objeto del dominio fiduciario®.

I1.2.b. Colocacidn de la cosa fuera del comercio

En este caso, esta causal de extincion absoluta del dominio es similar en sus efectos a la
desarrollada anteriormente, por cuando implica un caso de destruccion o pérdida de la cosa; la
diferencia radica en que cuando el art. 2604 alude a la destruccién o consumo total de la cosa se

33 | ASCALA, Jorge, op. cit., p. 219.

¥ KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 130.

* KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 131.

% No abordaremos en el presente trabajo la problematica que puede tener sobre el dominio de los bienes transmitidos
en caracter fiduciario el cambio o sustitucion del fiduciario por ocurrencia de alguna de las causales contempladas en el
art. 9 de la ley 24.441, ya que el analisis de las causas que motivan la sustitucion o reemplazo del fiduciario, y el
procedimiento para llevarlo a cabo, requieren un tratamiento pormenorizado que excede el marco del presente estudio.
No obstante ello, consideramos que algunas hipdtesis que pueden llegar a plantearse en dichas circunstancias adquieren
un reflejo registral similar al que tiene lugar con algunas vicisitudes que se manifiestan con la finalizacion del contrato de
fideicomiso y con la extincién del dominio fiduciario.

37 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 130.

38 LASCALA, Jorge, op. cit.,, p. 185.

39 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 132.
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refiere a la pérdida “material o fisica” de ella, mientras que la colocacién de la cosa fuera del
comercio traduce su pérdida “juridica”®.
[I.2.c. Transmisién del dominio a terceros

El fiduciario trasmitira a terceros de buena fe el dominio pleno de la cosa por lo que,
respecto de la cosa transmitida, ya no cabe hablar de dominio fiduciario*. En efecto, quien
adquiera la cosa del fiduciario, por imperio del régimen legal, adquirird la cosa en dominio pleno,
extinguiéndose por lo tanto el dominio fiduciario que residia en cabeza del fiduciario.

I1.2.d. Abandono abdicativo

En el supuesto de abandono abdicativo (no asi en el caso de abandono traslativo) de la
cosa mueble objeto del fideicomiso, ésta puede ser adquirida por apropiacion (arts. 2525, 2526 y
2527 del Cédigo Civil). Al ser la apropiacion un modo originario de adquirir el dominio —no
derivado—, es decir que el adquirente no tiene vinculo juridico con su antecesor, no lo afecta la
existencia de la condicién o el plazo resolutorios de modo de que apropiacién que realice no se
vera alcanzada por las consecuencias de la resolucién; adquirird el dominio pleno de la cosa sin
gue el fideicomisario pueda reivindicarla, y este ultimo sélo podra reclamar del fiduciario el valor
de la cosa y el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados?.

II.2.e. Prescripcion adquisitiva

El inmueble que pertenece al fiduciario puede ser adquirido por prescripcidon adquisitiva
por un tercero como cualquier otro inmueble que se halle en el comercio, ya que no hay norma
que lo impida®. Igual sucede con las cosas muebles que puedan ser objeto del dominio fiduciario,
aplicandose al respecto el mismo régimen que en el caso del dominio pleno.

Un tema que merece particular andlisis en este punto es si el propietario fiduciario puede
usucapir para si los bienes fideicomitidos.

Cierta doctrina*® no encuentra impedimento legal para que el fiduciario pudiera usucapir
los bienes fideicomitidos, de acuerdo a lo normado por los arts. 4014, 4015 y 4016 del Cédigo Civil,
y fundandose en que el fiduciario se encontraria legitimado para ejercer las acciones derivadas de
la prescripcidon adquisitiva, en caso de que los sujetos interesados no hubieran hecho uso de las
acciones derivadas del art. 26 de la ley y siempre que se cumpla con los supuestos normativos que
regulan su ejercicio.

Segun Giraldi**, habria una contradiccién conceptual inadmisible si el fiduciario pudiera
beneficiarse con los actos de administracién o disposicidn que el fiduciante le ha encargado.

Por nuestra parte, entendemos que el fiduciario no se halla habilitado para usucapir los
bienes fideicomitidos, ya que para ello tendria que ejercer sobre los mismos un animus domini que
es incompatible con el titulo bajo el cual ejerce la propiedad de los bienes fideicomitidos (titulo de
confianza o fiducia).

11.2.f. Extincion del pactum fiduciae

El negocio fiduciario, que sirve de causa al dominio fiduciario, después de formalizado, no
puede ser modificado, en principio (salvo la posibilidad de revocacidon que explicaremos mas
adelante) por la voluntad individual de cada uno de los contratantes.
11.2.f.1. Rescision

*0 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 132.
*L KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 134.
*2 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 135.
* KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 136.
a“ LASCALA, Jorge, op. cit., p. 38.
4 GIRALDI, Pedro. Fideicomiso. Buenos Aires: Depalma, 1998, p. 19 y ss.
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El contrato de fideicomiso si puede, en cambio, ser alterado por voluntad concurrente
ambas partes, lo que en algunos casos puede implicar la extincion del dominio fiduciario en cabeza
del sujeto fiduciario y su conversién en un derecho de propiedad pleno o perfecto®. Sin embargo,
debe tenerse presente que, atento lo preceptuado por el art. 7 de la ley, esa conversién de
dominio fiduciario en dominio pleno no podria hacerse en beneficio del fiduciario, ya que la ley le
prohibe adquirir para si los bienes fideicomitidos.
11.2.f.2. Revocacion. Vicisitudes

El contrato puede prever como causal de extincion la revocacidon del mismo por parte del
fiduciante. Para que la misma opere, el fiduciante debe haberse reservado en forma expresa la
posibilidad de hacerlo®.

La revocacion opera sobre el contrato. La sola manifestacién de voluntad del revocante no
basta para la transmisidén de la propiedad, la que se concretara cuando se haga tradicion de la
cosa.

Respecto de cdmo se opera la reversion del dominio a partir de la revocacion, la doctrina
se encuentra dividida.

Sostiene Moisset de Espanés que cuando el contrato haya previsto la posibilidad de
extinciéon del dominio fiduciario, por revocacién del fiduciante, la clausula debe haberse
publicitado registralmente, y el acto de revocacion sera el fruto de una decision de voluntad
unilateral que, para tener proyeccion registral, debera plasmarse en un documento®.

Por su parte, Kiper y Lisoprawski sefialan que no es necesario que la cldusula de
revocacion deba ser publicitada registralmente®. En efecto, en posicién que compartimos, sefialan
gue se estd frente a una causal de extincion del contrato, no del dominio. El dominio del fiduciario
se extinguira cuando se cumplan los requisitos de titulo y modo™.

Mas alld de todo, por nuestra parte, consideramos que es claro que una vez que se
produjere la revocacién del fideicomiso, para que pasen los bienes al beneficiario-fideicomisario,
sera necesaria su previa aceptacion’’.

Un aspecto a dilucidar es la situacién del fideicomisario cuando se produce la revocacién
del contrato de fideicomiso por decision del fiduciante y el fiduciario hubo anteriormente
transmitido los bienes fideicomitidos a un tercero. Por aplicacidn de los arts. 25 inc. “b” 22 parte y
74 de la ley 24.441 y del reformado 2670 del Cdédigo Civil, ante la revocacién del fideicomiso,
guedan a salvo los actos de disposicion realizados por el fiduciario.

En tal circunstancia cabe preguntarse qué ocurriria cuando se ha transmitido a un tercero
un bien fideicomitido que de acuerdo al contrato deberia haber sido transmitido a la finalizacién
del contrato al fideicomisario. éSe encuentra protegido el derecho del tercero contratante con el
fiduciario frente a la revocacion del fideicomiso, o, por el contrario, puede el fideicomisario
accionar contra éste a los efectos de obtener la nulidad de dicha transferencia y la consiguiente
reincorporacioén del bien al conjunto de bienes fideicomitidos?

*% KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 139.
*” KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 140.
*8 MOISSET DE ESPANES, Luis, op. cit., JA, 1995-111-725. Agrega dicho autor que “para que el dominio pleno se traslade al
fideicomisario sera indispensable que concurra a prestar su aceptacion, salvo que haya coincidencia entre la personal del
fiduciante y la del fideicomisario”
* KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 126.
0 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit.,, p. 126. Sefialan los mencionados juristas: “de tal forma, puede
extinguirse el contrato pero subsistird todavia el dominio del fiduciario obligado a transmitir a un tercero, lo que recién
se concretard cuando, como dice el art. 26, otorgue el instrumento respectivo y, ademas, entregue la posesion (v. art.
1371, inc. 29)".
1 LASCALA, Jorge, op. cit.,, p. 222.
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Por nuestra parte, entendemos que el acto de transferencia del fiduciario hacia un tercero
de buena fe se encuentra a resguardo de la accién de cualquier sujeto, aln en el supuesto en que
dicha transferencia haya sido efectuada en violacién a las instrucciones dadas al fiduciario en el
contrato de fideicomiso, siendo ésa, a nuestro juicio, la intencidn que el legislador quiso plasmar
en los arts. 25 inc. “b” 22 parte y 74 de la ley*’. Si en el contrato se hubiere estipulado que
determinado bien, ante el supuesto de revocacion del fideicomiso por parte del fiduciante, se
transferiria al fideicomisario, y, llegado el caso de la revocacion, dicho bien no se encuentra dentro
del patrimonio fideicomitido sino que se hubo transferido a un tercero de buena fe, entendemos
gue el fideicomisario tendra una accién contra el propietario fiduciario por los dafios y perjuicios
ocasionados, pero no podrd atacar la transferencia que el fiduciario hubiera efectuado a un
tercero’>.

Por otro lado, se discute doctrinariamente si, ante un supuesto de revocacién, el dominio
debe revertir al fiduciante o si, por el contrario, debe transmitirse el mismo al fideicomisario.

Iturbide, por su parte, indica que, en el supuesto de revocacion, la cosa debe retornar el
fideicomitente, desapareciendo el derecho que pudiere asistirle al fideicomisario, quien, por otra
parte, no podia ignorar la existencia de la referida reserva constante en el contrato>*.

Agrega dicha autora que, en cuanto a la readquisicion del dominio, a pesar de lo dispuesto
por el art. 2665 del Cédigo Civil, la sola manifestacidn de voluntad del revocante es insuficiente,
pues sdélo se concretard cuando se le haga a éste la tradicidon de la cosa por parte del fiduciario,
quien debera satisfacer dafios y perjuicios si ello no es posible por haberle transmitido el dominio
a terceros™.

Desde otro punto de vista, Clusellas y Ormaechea sefialan que de la interpretacion de los
arts. 25 y 26 de la ley 24.441 surge que si el fiduciante se reservd la facultad de revocar el
fideicomiso, al producirse tal revocacion el patrimonio fideicomitido deberd ser entregado al
fideicomisario®.

*2 | a cuestién de la buena fe es un tema que debe dilucidarse en el caso concreto, sin poderse dar pauta alguna en
abstracto. Sin perjuicio de ello, consideramos que, atento la publicidad que adquiere la transferencia fiduciaria
efectuada por el fiduciante a favor del sujeto fiduciario, ningun tercero podra alegar desconocimiento del caracter en
que el propietario fiduciario le transmite el bien. Un analisis aparte merece el estudio de la actuacidn del fiduciario fuera
de las instrucciones que le fueran conferidas y del incumplimiento por su parte de las obligaciones legales que le
corresponden, aspecto que escapa los limites del presente trabajo.

% En este punto, merece destacarse la opinion de Iturbide quien sefiala lo siguiente: “la nueva legislacién argentina
resulta francamente contradictoria. Se ocupa, con acierto, de asegurar la publicidad registral de la existencia de la
propiedad fiduciaria y, sin embargo, permite que los terceros que adquieren derechos del fiduciario obviamente
conociendo la situacion por estar inscripta en el registro correspondiente, se hallen en una mejor situacién que la de su
antecesor y que la de quienes resulten beneficiarios segun el contrato, los cuales no podran ejercer acciones contra
dichos terceros para recuperar las cosas salidas del patrimonio fideicomitido”. Cfr ITURBIDE, Gabriela A., op. cit., p. 386 y
ss..

** ITURBIDE, Gabriela A., op. cit,, p. 393.

> ITURBIDE, Gabriela A., op. cit,, p. 393.

*A renglén seguido los referidos autores critican dicha solucion establecida, segun ellos, por la ley, expresando: “puesto
que usualmente se pretende, al reservarse la facultad de revocar un contrato, que las cosas vuelvan al estado anterior al
de su constitucion, seria ilogica esta solucion. Este tema puede ser salvado contractualmente, designando como
fideicomisario para el caso de revocacion del contrato, al mismo fiduciante, y para cualquiera de los otros supuestos, a
quien efectivamente estaba previsto para ese rol”. Estimamos que dicha recomendacion es adecuada y evitara cualquier
controversia si llegare a producirse la revocacién del fideicomiso. Cfr. CLUSELLAS, Eduardo Gabriel y ORMAECHEA,
Carolina, op. cit., p. 87. Sobre el destino de los bienes fideicomitidos una vez producida la revocacién del fideicomiso,
también se pronuncia Carregal en los siguientes términos: “si como fiduciante revoco el fideicomiso, élos bienes
debenpaasr obligatoriamente al fideicomisario? Lo ldgico seria que mediando revocacion (para no mencionar sino el
caso mas patente), los bienes revirtieran al fiduciante”. Cfr. CARREGAL, Mario Alberto. Fideicomiso: teoria y aplicacion a
los negocios. Buenos Aires: Heliasta, 12 ed., 2008, p. 142.
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11.2.f.3. Confusion

Sefialan Kiper y Lisoprawski, a quienes hemos seguido en la exposicidon de las causas de
extincion absolutas del dominio fiduciario, que la confusién puede consistir un modo de extincidn
del dominio fiduciario, cuando se relnen en cabeza de la misma persona las calidades de fiduciario
y fideicomisario®’, haciendo notar que la confusién no puede producirse en cabeza del
fideicomisario, pues si el fiduciario muere la cosa debe pasar el fiduciario sustituto.

Por nuestra parte, debemos destacar que este supuesto seria el Unico caso en que se
permitiria al fiduciario hacerse de los bienes fideicomitidos, lo que por otra parte, por la
naturaleza y secuencia de la transmisién de los derechos, no vulnerara la prohibicidn contenida en
el art. 7 de la ley 24.441.

11.2.g. No acaecimiento de la condicion

Sobre el tema, y a los fines de no caer en repeticiones, cabe remitirse a lo expresado ut-
supra en el punto 1.2.b.2.

11.2.h. Cumplimiento de la condicidon o vencimiento del plazo

El cumplimiento de la condicidn o el vencimiento del plazo a los cuales estaba subordinada
la duracién del derecho del fiduciario provocan la extincién del dominio fiduciario®®.

La ley 24.441 habla en sus articulos 25 y 26 de la extincion del fideicomiso. Debe aclararse
gue se refiere a la extincién del contrato de fideicomiso. En este sentido, debe diferenciarse entre
el momento de finalizacion del contrato de fideicomiso (las hipdtesis contempladas en el art. 25) y
la extincién del dominio fiduciario™.

En efecto, como acertadamente lo explica Carregal, el cumplimiento del plazo o de la
condicién a que se subordina no extingue de pleno derecho el dominio fiduciario, sino que a partir
de entonces quien resulte legitimado para reclamar la propiedad plena del bien segun lo previsto
en el acto constitutivo tendra expeditada la accidn para exigir el cumplimiento®.

Tomemos el caso del dominio de un inmueble transferido en cardcter fiduciario a un
fiduciario e inscripto en el Registro de la Propiedad pertinente bajo ese caracter. ¢Qué ocurriria
con la situaciéon dominial de ese bien una vez acaecida la finalizacion del contrato de fideicomiso?
Entendemos que en tal caso el caracter fiduciario del dominio de dicho bien permanecerd en dicho
caracter hasta que el dominio se transfiera al fideicomisario. Lo contrario implicaria subvertir todo
el sistema de transmisidn de derechos reales de nuestro ordenamiento.

Para mayor abundamiento, y a los fines de incurrir en repeticiones, nos remitimos a lo
expuesto precedentemente en los apartados 1.2 y Il.

I.2.i. Otras causales

*7 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 140.

*8 KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 143.

*9 Sostiene lo contrario Moisset de Espanés, quien al hablar del art. 26 sostiene que el mismo incluye causas de extincion
del “dominio fiduciario”. Cfr. MOISSET DE ESPANES, Luis, op. cit., JA, 1995-111-725. Por nuestra parte, coincidimos con
Kiper y Lisoprawski, quienes diferencian entre el dominio fiduciario y el negocio fiduciario que “sirve de causa al dominio
fiduciario”. Cfr. KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKI, Silvio, op. cit., p. 139 y ss.. En efecto, las hipdtesis contempladas en el
art. 25 de la ley traen como consecuencia la extincién del dominio fiduciario, el que se convertira en perfecto una vez
que se hayan cumplimentado con todos los requisitos necesarios en nuestro ordenamiento para la transmision de los
derechos reales.

60 CARREGAL, Mario Alberto, op. cit., p. 107. Se explaya dicho autor sosteniendo que: “no se da en esas condiciones una
situacion de vacancia de la propiedad del bien, pues seguira siendo su duefio el propietario fiduciario hasta tanto se
opere su efectiva transferencia; i mucho menos el dominio fiduciario se transformara en pleno (con patente violacion de
la prohibicion del articulo 7 de la ley 24.441) con motivo del cumplimiento del plazo o la condicién y otra causal de
extincién del fideicomiso, manteniéndose la titularidad de los bienes fideicomitidos en cabeza del fiduciario. Mientras
exista patrimonio separado habra fideicomiso”.
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Fuera de las causales mencionadas anteriormente, encontramos que la ley 24.441 alude
como causal de extincién del fideicomiso a cualquier otra causa prevista en el contrato, por lo que
deja librado dicho punto al ejercicio de la autonomia contractual de las partes, circunstancia que
hace imposible analizar taxativamente cada uno de los escenarios posibles.

Sin perjuicio de ello, consideramos que resulta util resaltar 3 supuestos en que, por
diversas circunstancias, se produce la extincién del dominio fiduciario. Tales supuestos son: la
declaracién de nulidad del negocio fiduciario, la imposibilidad de encontrar un sustituto en
reemplazo del fiduciario y la liquidaciéon del patrimonio fideicomitido por insuficiencia de los
bienes que lo componen (art. 16 de la ley).
11.2.i.1. Declaracion de nulidad del negocio fiduciario.

En este primer caso, y por aplicacion de los principios generales que gobiernan el sistema
de nulidades del derecho civil, encontramos que el dominio fiduciario se extinguira de manera
absoluta si el negocio juridico a través del cual fue instrumentado resultara nulo, ya sea por un
vicio de la voluntad o por fraude.

Como consecuencia de dicha sancién de nulidad, se producira la reversidn retroactiva de
la propiedad fiduciaria y se extinguira el dominio fiduciario en cabeza del fiduciario.
11.2.i.2. Imposibilidad de sustitucion del fiduciario

Los articulos 9 y 10 regulan la cesacion del fiduciario como tal y el reemplazo del mismo.
Sin embargo, no se contempla legislativamente la posibilidad de que no se encuentre un fiduciario
sustituto a través del procedimiento reglado en el art. 10, o el juez no pudiere nombrar un
sustituto.

Ante dicha circunstancia, cabe preguntarse: ¢qué destino tendran los bienes
fideicomitidos? Es nuestra opinién que, si llegara a ocurrir tal circunstancia, se estaria ante la
imposibilidad del contrato de conseguir su objeto, debiendo tenerse por extinguido el negocio de
fideicomiso y, por consiguiente, el dominio fiduciario al que aquél le diera origen, debiendo
procederse a la transmisidn de los bienes conforme lo establece la legislacién. En todo caso, si no
fuese posible lograr la materializacién de los actos tendiente a transferir el dominio fiduciario al
fideicomisario, entendemos que dicha circunstancia podra ser suplida por la actividad del juez,
haciendo una interpretacion extensiva y finalista del art. 18 de la ley 24.441.
11.2.i.3. Liquidacion del patrimonio fideicomitido por insuficiencia de los bienes fideicomitidos (art.
16 de la ley 24.441)

La ley en su articulo 16 estipula que, ante la insuficiencia por parte de los bienes
fideicomitidos para satisfacer las obligaciones contraidas en la ejecucion del encargo fiduciario, se
procedera a la liquidacidn del fideicomiso, la que estara a cargo del fiduciario.

Dicho dispositivo legal contempla una hipdtesis de liquidacién del fideicomiso. En este
sentido, a nuestro modo de ver, el legislador resalta el caracter de “empresa” que adquiere la
administracion de los bienes fideicomitidos por parte del sujeto fiduciario, y, ante el supuesto de
insuficiencia patrimonial de dicha “empresa”, permite que la misma entre en proceso de
liquidacion.

En tal sentido, dicha disposicion legal ciertamente establece una causal de finalizacién del
contrato de fideicomiso, ya que el mismo no podra continuar por falta de objeto® y por aplicacion
del propio dispositivo legal. Sin embargo, en relacién al dominio fiduciario que el sujeto fiduciario
ejerce sobre los bienes fideicomitidos, consideramos que el mismo subsiste hasta tanto los
mismos sean enajenados conforme lo dispone expresamente el art 16.

61 AICEGA, Maria Valentina. El patrimonio en el contrato de fideicomiso. Buenos Aires: ed. Ad-Hoc, 12 ed., 2007, p. 144.
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1. TRANSMISION DE LOS BIENES AL EXTINGUIRSE EL FIDEICOMISO

Tal como lo manifestaramos precedentemente, el dominio fiduciario se caracteriza por ser
un domino esencialmente temporario. En efecto, estd sometido a durar solamente hasta la
extincion del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda segun el
contrato, el testamento o la ley®.

Producida la extincion del fideicomiso, el dominio fiduciario se mantendra en cabeza del
fiduciario en tal caracter hasta tanto sea transmitido segun lo establece la legislacién.

En tal sentido, debe resaltarse que la ley en su art. 12 advierte a las partes que el dominio
fiduciario solo quedara radicado frente a terceros en la persona del fiduciario cuando se cumplan
las formalidades exigibles de acuerdo a la naturaleza de los bienes respectivos®’.

La distincién hecha precedentemente adquiere especial relevancia cuando tiene lugar
alguna de las hipodtesis contempladas en el art. 25 de la ley 24.441 y se produce la finalizacion del
contrato de fideicomiso. En dicho caso, uno podria preguntarse: ése produce asimismo e ipso facto
la extincidn del cardcter fiduciario del dominio al cumplirse la condicién o el plazo a que estaba
sujeto el contrato de fideicomiso? Consideramos, al igual que Lopez de Zavalia, que el caracter
fiduciario del dominio se mantiene hasta que el dominio se transfiera al fideicomisario, de la
misma manera en que la renuncia del fiduciario sdlo produce efecto cuando quien lo reemplaza
acepta el cargo®™.

El cumplimiento de la condicidon resolutoria o el vencimiento del plazo no son
determinantes por si mismos para que el fideicomisario o el beneficiario se transformen en
titulares del dominio perfecto, puesto que resultara necesario que ellos otorguen previamente su
aceptacion, y recién posteriormente, se cumpla con todas las formalidades dispuestas por las leyes
para la transmision de los bienes®”.

Como contracara del derecho del fideicomisario a la entrega del bien, al finalizar el
contrato de fideicomiso, nace en cabeza del fiduciario la obligacion de entregar los bienes al
fideicomisario. Sin embargo, en la practica, la entrega de los bienes lleva dias y en casos de
fideicomisos de gran volumen y diversidad de bienes, hasta meses o afios®.

El fiduciario debe cumplir con la obligacion de entregar los bienes fideicomitidos al
fideicomisario, al momento en que se produjere la extincién del fideicomiso®’, conforme lo
dispuesto por el art. 26 de la ley. Sélo cuando se hayan otorgado los instrumentos
correspondientes y efectuados los actos materiales requeridos se tendra por realizada la
transferencia al recipiendario final de los bienes®.

62 CARREGAL, Mario Alberto, op. cit., p. 100. Agrega dicho autor: “en otras palabras, la ocurrencia de cualquiera de las
causales de extincion del dominio fiduciario solamente habilita el efecto de transferir el bien en los términos del
recordado articulo, lo que equivale a decir que, recién a partir de entonces, el fiduciario quedara obligado a entregarlo a
quien corresponda y paralelamente, a partir de entonces, quedaran expeditas las acciones pertinentes para reclamar el
cumplimiento de esa obligacion. Pero mientras tanto, el fiduciario continuara siendo el titular de la propiedad fiduciaria
con todas las consecuencias que de ello se derivan. Sélo cesara cuando dando cumplimiento a su obligacion transfiera el
bien a quien corresponda, ya se trate de la propiedad plena (caso de cumplimiento del plazo o de la condicién o de
revocacion del fideicomiso, en que la entregara al fideicomisario), ya de la transferencia de la titularidad fiduciaria
(cuando el fiduciario renuncia o es removido y debe poner los bienes fideicomitidos a disposicién del fiduciario
sustituto)”.
63 HAYZUS, Jorge Roberto, op. cit., p. 69.
% LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., op. cit., p. 90.
% PUERTA DE CHACON, Alicia en MAURY de GONZALEZ, Beatriz Alicia (dir.), op. cit,, t. 1, p. 118.
% MALUMIAN, Nicolas y otros, op. cit, p. 167.
67 LASCALA, Jorge, op. cit., p. 82.
58 MALUMIAN, Nicolas y otros, op. cit., p. 130.
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Un aspecto a resaltar, tal como lo sefialan Malumidn, Diplotti y Gutiérrez®, es la escasez
de regulacion por parte de la ley en relacién al supuesto de extincién del dominio fiduciario,
dejandose un gran vacio legal respecto de las facultades correspondientes a cada sujeto
interviniente en la operacién fiduciaria en dicha etapa del negocio. En efecto, la ley 24.441 no
regula las facultades del fiduciario en relacién con los bienes luego de vencido el fideicomiso (por
ej., se deberia determinar si tiene facultades para aceptar el pago de un crédito que era un bien
fideicomitido®).

IV. EL ROL DEL FIDEICOMISARIO.

Mucho se ha discutido sobre la figura del fideicomisario, su naturaleza juridica y su
ubicacién en la operacién fiduciaria. Por nuestra parte, somos partidarios de la doctrina que
entiende que el beneficiario no es estrictamente hablando una parte del contrato’".

En efecto, las partes del contrato son el fiduciante y el fiduciario. El beneficiario y el
fideicomisario, cuando no son el mismo fiduciante, desempenan el papel de terceros favorecidos
por la estipulacion del art. 504 del Cédigo Civil’’, encontrandose la causa y alcances de su
derecho” en el referido articulo.

El fideicomisario es el destinatario final de los bienes fideicomitidos (arts. 1 y 26 de la ley
24.441), ya que, producida la extincion del fideicomiso, el fiduciario estara obligado a entregar los
bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus sucesores, otorgando los instrumentos y
contribuciones registrales que correspondan’®.

Puede ocurrir que el fideicomisario sea incierto. En dicho caso, correspondera que el
fiduciario proceda al pago en consignacién’®, debiendo por ende consignar ante el juez
competente el cumplimiento de la obligacion que le fuera asignada respecto del fideicomisario.

Un tema a dilucidar es qué ocurre cuando el fideicomisario no acepta la transferencia del
dominio fiduciario (ya sea por fallecimiento o renuncia del mismo, o porque el mismo no llega a
existir).

En tal punto se suscita el interrogante de quién debe recibir los bienes fideicomitidos’®,
sosteniendo alguna doctrina’’ que en tal caso el fiduciario seré fideicomisario. Nos permitimos
disentir con dicha posicidon. A nuestro entender, la prohibicidn establecida en el art. 7 de la ley es
clara respecto de que el fiduciario pueda adquirir para si los bienes fideicomitidos. En tal sentido,
consideramos que, si se asumiera el rol de fideicomisario al momento de finalizacién del
fideicomiso, el fiduciario indudablemente adquiriria los bines fideicomitidos por la transferencia
gue de los mismos deberia hacérsele, circunstancia que violaria lo expresamente normado por la

ley.

5 MALUMIAN, Nicolas y otros, op. cit, p. 167.

7 MALUMIAN, Nicolas y otros, op. cit., p. 167.

"L MALUMIAN, Nicolds y otros, op. cit., p. 29.

72 GARCIA, Verénica y otros. Fideicomiso de administracién y desarrollo inmobiliario. Revista del Notariado, Instituto de
Derecho Notarial del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, 2005, p. 48. Resaltan dichos autores que “no es
necesario que el tercero beneficiario y el tercero fideicomisario intervengan en el contrato, otorgando la escritura o
suscribiendo el instrumento privado, por que basta que lo celebren quien son parte en él para que el contrato quede
validamente concluido. Y es que, oportunamente, ambos aceptaran, o no, la estipulacién. Lo que no quita que la
acepten en el mismo acto, si asf lo prefieren”. Cfr. GARCIA, Verdnica y otros, op. cit., p. 51.

& AICEGA, Maria Valentina, op. cit., p. 45.

% MOLINA SANDOVAL, Carlos A, op. cit,, p. 60.

> MALUMIAN, Nicolas y otros, op. cit., p. 168.

7% MOLINA SANDOVAL, Carlos A, op. cit., p. 66.

7 BONO, Gustavo Alejandro, op. cit., p. 25.
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Descartado el fiduciario como posible destinatario final de los bienes, queda indagar quién
puede colocarse en dicha posicion. La doctrina debate si debe asignarse dicha posicion al
fiduciante o al beneficiario. Por nuestra parte, coincidimos con Molina Sandoval’® en que resulta
dificil tomar una determinacién aprioristica en este punto, debiendo resolverse la cuestién en el
caso concreto y de acuerdo con la naturaleza de la obligacidn, la voluntad de las partes plasmada
en el contrato y las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Asimismo, destacamos, para el caso de
fallecimiento del fideicomisario, si éste hubiese aceptado la transmisién de los bienes
fideicomitidos, sus herederos podran tener accién para exigir la transmisién de los bienes a su
persona, ello a través de una interpretacién analdgica del art. 2 de la ley 24.441 y de las
disposiciones generales sobre sucesion mortis causa.

IV.1. Naturaleza del derecho del fideicomisario

El fideicomisario no adquiere el dominio de la cosa objeto de fideicomiso mientras no se le
haga tradicion del ella, por aplicacion de los principios generales”. Es claro en tal sentido el art.
577 del Cédigo Civil al establecer que antes de la tradicidn de la cosa, el acreedor no adquiere
sobre ella ningun derecho real.

La produccidn del plazo o el acaecimiento de la condicién impuestos, o la produccion de
las circunstancias legales de excepcion ante el supuesto de existencia de menores o incapaces,
origina como consecuencia natural que el fiduciario deba transmitir los bienes fideicomitidos, o su
remanente, al beneficiario o fideicomisario, lo que presupone agotado el encargo fiduciario y
extinguido el fideicomiso®.

El derecho del fideicomisario es un derecho pendiente de eficacia®’. Se trata de un
derecho existente, vélido, pero que carece de exigibilidadgz.

De lo dicho surge que el dominio no se transfiere de manera inmediata al fideicomisario
una vez extinguido el dominio fiduciario, sino que es necesario la efectivizacién por parte de éste
de todos los actos materiales al efecto. En vista de ello, y ante la posible renuncia por parte del
fiduciario en el cumplimiento de sus obligaciones, la ley le otorga al fiduciario la posibilidad de
lograr la entrega efectiva de los bienes fideicomitidos.

La accion para el reclamo de la entrega de bienes que posee el fideicomisario con respecto
al sujeto fiduciario encierra un caracter personal®, lo que deviene de la propia naturaleza de su
derecho, también personal, y de la circunstancia de carecer de la investidura real necesaria para
ser titular de una accién real de reivindicaciéon®.

78 MOLINA SANDOVAL, Carlos A, op. cit., p. 68.

9 ITURBIDE, Gabriela A., op. cit,, p. 408.

8 LASCALA, Jorge, op. cit., p. 128.

81 Sefialan Clusellas y Ormaechea: “es un derecho de existencia actual, cuya plena eficacia se halla pendiente... A partir
del momento en que se ha producido el cumplimiento del plazo o condicidn... se transforma en un derecho pleno
dotado de exigibilidad”. Cfr. CLUSELLAS, Eduardo Gabriel y ORMAECHEA, Carolina, op. cit.,, p. 88.

8 |TURBIDE, Gabriela A., op. cit,, p. 402.

8 En contra de esta postura se pronuncia Puerta de Chacén quien entiende que el fideicomisario estd legitimado para
ejercer la accién de reivindicacion. Cfr. PUERTA DE CHACON, Alicia en MAURY de GONZALEZ, Beatriz Alicia (dir.), op. cit.,
t. I, p. 120. Sobre si el fideicomisario es titular de un derecho real o personal se pronuncia lturbide, en posicién que
compartimos, en los siguientes términos: “el derecho del fideicomisario no es de caracter real, sino de naturaleza
personal, ya que carece de titulo suficiente para la adquisicién de derechos reales. Ocurre que su titulo se halla
subordinado a una modalidad suspensiva (condicidn o plazo) y, ademas, no se le ha hecho tradicién de la cosa, es decir,
también le falta el modo suficiente. Se puede decir, entonces, que le asiste un derecho de cardcter personal a que le sea
transmitido el domino de la cosa objeto del negocio fiduciario, una vez que se cumpla la condicién resolutoria, o expire
el plazo resolutorio, a los cuales esta sujeta la propiedad del fiduciario”. Cfr. ITURBIDE, Gabriela A., op. cit., p. 398.

84 LASCALA, Jorge, op. cit., p. 128. Sobre el tema sefialan Highton de Nolasco y Aredn que “el fideicomisario carece de
legitimacidn para promover acciones reales contra el propietario fiduciario o contra terceros adquirentes del inmueble,
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Como se dijo anteriormente, en el fideicomiso, al transferirse el dominio, hay ciertos actos
gue unicamente los puede realizar su titular, o sea, el fiduciario®. En base a ello, sera éste quien
sera el legitimado pasivo frente a toda accién que intente el fideicomisario a los fines de lograr la
efectiva entrega de los bienes.

El derecho del fideicomisario es pleno respecto de los bienes fideicomitidos, no
necesitando autorizacidn alguna a los fines del ejercicio de su propio derecho a lograr la entrega
de los bienes fideicomitidos. Como bien lo pone de relieve Iturbide, por la circunstancia de estar el
derecho del fiduciario sujeto a la modalidad resolutoria, no por ello el derecho del fideicomisario
esta sujeto a una modalidad suspensiva®®.

Por su parte, el fiduciario tiene un derecho real hasta que se desprenda de la cosa®’. Esto
quiere decir, que seguird en cabeza del mismo del dominio fiduciario hasta tanto no se desprenda
de los bienes. Sin perjuicio de ello, debe resaltarse que, habiéndose extinguido el fideicomiso, el
fiduciario estaria poseyendo los bienes pero ya no tendria titulo para hacerlo, lo que lo convertiria
en poseedor de mala fe.

IV.2. Acciones a su alcance

A todo derecho corresponde una accidén que posibilite su ejercicio y que no convierta a
dicho derecho en una mera expresion volitiva. En el caso del fideicomiso, producida la extincion
del dominio fiduciario, el fideicomisario sera automaticamente titular del derecho a reclamar los
derechos que le correspondan, y como contrapartida el fiduciario estara obligado a entregar los
bienes, no produciéndose una vacancia de los mismos, que quedan, hasta que se realicen los actos
respectivos, bajo la titularidad del fiduciario®.

Esto es asi, ya que producido el evento resolutorio, el fiduciario sigue siendo el poseedor y
dueno de la cosa, hasta tanto se la entregue al fideicomisario, claro que a partir de la realizacién
del evento resolutorio debera ser considerado poseedor de mala fe por estar obligado a restituir,
con las consecuencias que ello acarrea®.

Segun lo establece el art. 26, producida la extincion del fideicomiso, el fiduciario esta
obligado a entregar los bienes fideicomitidos. Al fiduciario le incumbe cumplir con las formalidades
de inscripcion de la transferencia de los bienes que sean registrables™.

Mientras la transferencia no se produzca en forma efectiva, continda firme el principio de
separacidon patrimonial a todos sus efectos, pudiendo el fideicomisario o sus acreedores,
oblicuamente, exigir el cumplimiento de esa obligacién morosa por el simple vencimiento®.

El incumplimiento o defectuoso cumplimiento del fiduciario acarreara su remocion judicial
(art. 9 inc. “@” de la ley) y su responsabilidad frente a las partes y terceros por los dafios
ocasionados®.

puesto que no se trata de una readquisiciéon del dominio como en el revocable, sino lisa y llanamente de una
adquisicion, la que jamas podra tener lugar antes de la tradicién.”. Cfr. HIGHTON DE NOLASCO, Elena y AREAN, Beatriz.
Dominio revocable y fiduciario en las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (con especial referencia a las acciones que
pueden ejercerse). LL, 1984-C-964.
8 NEIROTTI, Julian E., op. cit., p. 131.
86 ITURBIDE, Gabriela A., op. cit., p. 399. Concluye dicha autora: “al fideicomisario le asiste un derecho de caracter
personal, derivado de un negocio juridico que es la causa-fuente de la relacidn, cuyos efectos estan subordinados a un
acontecimiento futuro, que puede ser incierto o necesario segln se trate de una condicidn o de un plazo. Se trata de un
derecho subjetivo ‘existente’, pero no completamente ‘eficaz’, ya que su ‘eficacia principal’, es decir, la prestacion que
constituye el objeto principal del negocio, no es exigible, sino que se halla pendiente”.
87 CLUSELLAS, Eduardo Gabriel y ORMAECHEA, Carolina, op. cit., p. 87.
8 NEIROTTI, Julidn E., op. cit.,, p. 27.
89 ITURBIDE, Gabriela A., op. cit., p. 397.
90 HAYZUS, Jorge Roberto, op. cit., p. 183.
1 LASCALA, Jorge, op. cit.,, p. 213.
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Pueden presentarse situaciones en las cuales la transferencia del dominio al fideicomisario
no sea posible, ya sea porque la cosa objeto del dominio fiduciario fue enajenada a un tercero o
porque la misma se haya destruido o deteriorado por circunstancias imputables al fiduciario. En
tales circunstancias, estamos en presencia de un incumplimiento del fiduciario de las obligaciones
a su cargo, lo que genera su responsabilidad contractual®® y, por ende, su obligacién de resarcir al
fideicomisario los perjuicios causados.

Ahora bien, si la cosa que pretende el fideicomisario no la tiene el fiduciario sino que esta
en poder de terceros, a pesar de que todavia no es titular del derecho real, puede ejercer contra
ellos la accidn reivindicatoria, después de verificado el evento resolutorio®.

CONCLUSIONES

Tal como lo hemos puesto de manifesto a lo largo del presente trabajo, el dominio
fiduciario es imperfecto por sus condicionamientos y temporal pues debe ser retransmitido,
conforme su finalidad®. Como todo derecho que nace para extinguirse, adquieren especial
relevancia las circunstancias de su extincion.

En efecto, la conclusion del fideicomiso puede dar lugar a conflictos entre quienes se
sienten con derecho a la transmision de los bienes y quienes entienden que dicha transferencia no
puede efectuarse sin antes haber cumplido con determinados recaudos. Por otro lado, la cantidad
de sujetos que pueden intervenir sucesiva o coetdneamente en la transferencia del dominio
fiduciario por parte del fiduciario a un fideicomisario requiere tener en claro los presupuestos de
funcionamiento de la institucién fiduciaria y las obligaciones y responsabilidades que atafien a
cada uno de los participes en la misma.

En dicho analisis, debemos resaltar la importancia de controlar la actuacién del fiduciario y
el cumplimiento por parte de este profesional de las obligaciones asumidas en el contrato. La
obligacién del fiduciario de transferir los bienes al fideicomisario al finalizar el negocio es una
obligacién de resultado®. Para Malumian, Diplotti y Gutiérrz, la finalizacion del fideicomiso se
encuentra sujeta en forma analdgica a las reglas del mandato. Esto es, el fiduciario se encuentra
obligado a cerrar los negocios fiduciarios con la debida diligencia no pudiendo interrumpir
abruptamente su actuaciéon®’. Estimamos valiosa dicha comparacidn, ya que pone de relieve el
especial standard de conducta que la ley en su art. 6 le asigna al fiduciario.

92 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L.. Las obligaciones del fiduciario. La Ley. 03/06/2005, p. 4.

3 ITURBIDE, Gabriela A., op. cit, p. 412.

% ITURBIDE, Gabriela A., op. cit, p. 410. Explica la jurista citada que “el supuesto obsticulo que podria representar la
circunstancia de no ser el fideicomisario titular de un derecho real, esta superado y no le impide el ejercicio de la accion
real, ya que una norma expresa del Cédigo asi lo dispone. Ademas, no es éste el Unico caso, pues en otros supuestos
excepcionales el Cédigo confiere, o parece otorgar, una accidn real contra terceros a quien todavia no se ha convertido
en titular del derecho respectivo. Tal es lo que sucede en las situaciones contempladas por los arts. 594, 599, 1388 y
1834. El sistema propuesto, aun si se prescinde del texto del art. 260, encuentra su explicacion en la idea de que ha
mediado, de parte desobligado a la entrega hacia el acreedor, una cesion implicita de la accion reivindicatoria (doctr.
arts. 1444 y 1445, y nota a éste Ultimo) ... También se justifica la posibilidad de que el fideicomisario, que todavia no es
titular del dominio por falta de tradicion, pueda ejercer la accidon reivindicatoria, en la inteligencia de que se ha
subrogado en los derechos del fiduciario (doctr. art. 1196), para lo cual no existen tampoco obstaculos legales”.

% Asi lo sefiala Ghersi en GHERSI, Carlos A.. Fideicomiso. Rosario: ed. Nova Tesis Editorial Juridica, 12 ed., 2007, p. 63.

%% GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., op. cit, La Ley. 03/06/2005, p. 4.

97 MALUMIAN, Nicolas y otros, op. cit, p. 168. Agregan dichos autores que “lo dicho conllevaria que el patrimonio
fideicomitido continuaria siendo independiente hasta tanto se dé cumplimiento a la obligacidn de entrega de los bienes
a los fideicomisarios designados en el contrato, el fiduciario seguird obligado a la correcta gestion del mismo (sic)”.
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Siendo que la extincién del fideicomiso culmina®® en la transmisién de los bienes al sujeto
designado como destinatario final, las obligaciones del fiduciario subsisten hasta ese momento de
la misma forma en que eran exigibles durante el transcurso del contrato. En tal orden de ideas,
mientras la transferencia se produzca, los bienes que integran el fideicomiso continuaran
separados del patrimonio del fiduciante, pudiendo el fideicomisario o sus acreedores exigir el
cumplimiento de la obligacién® correspondiente al fiduciario.

98 TINTI, Guillermo Pedro, op. cit., p. 84.
% MAURY de GONZALEZ, Beatriz Alicia en MAURY de GONZALEZ, Beatriz Alicia (dir.), op. cit,, t. 1, p. 138.
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