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1. Introduccién [arriba]

El fideicomiso es una figura de origen latinoamericano, la cual intenta emular los efectos
del trust anglosajon, utilizando para ello los instrumentos juridicos de derecho continental.
El fideicomiso ha tenido un gran desarrollo en todo Latinoamérica, e incluso ha sido
importado por el derecho europeo. Una manifestacion patente de ello es la reciente
incorporacion de la fiducia por el Codigo Civil francés.

El fideicomiso ha demostrado ser una herramienta Gtil para el desarrollo de todo tipo de
negocios: administracion de patrimonios, canalizacion de inversiones, otorgamiento de
garantias, titulizacién de carteras, entre otros.

Hasta la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina (en adelante, el
“CCCN”), el fideicomiso estaba regulado por la ley N° 24.441. Actualmente, la regulacion en
materia de fideicomiso esta recogida en los articulos 1666 y siguientes del CCCN. El negocio
de fideicomiso se estructura sobre la base de, por lo menos, tres sujetos: (a) el fiduciante;
(b) el fiduciario; y (c) el beneficiario.

Sin embargo, se plantean algunos casos en los que esta trilogia subjetiva basica no existe.
Esto ocurre cuando se producen coincidencias subjetivas en los roles de los sujetos
involucrados. Asi, puede existir coincidencia entre la persona del fiduciante y el
beneficiario o el fideicomisario; entre el fiduciante y el fiduciario; y puede coincidir la
figura del fiduciario y el beneficiario.

Estas coincidencias subjetivas plantean el problema de la posibilidad de existencia de
“fideicomisos unilaterales”. Esta expresion es corrientemente utilizada para definir aquellos
fideicomisos en los cuales la funcion del fiduciante (o fideicomitente) y de fiduciario recae
en una misma persona, o cuando el fiduciario es, al mismo tiempo, fideicomisario o
beneficiario del fideicomiso.

Estas situaciones peculiares (reguladas por algunos regimenes juridicos), han planteado la
cuestion de analizar los limites de estas coincidencias subjetivas, asi como las ventajas que
las mismas presentan. Esta situacion cobra especial relevancia por el hecho de que el CCCN
prevé expresamente la posibilidad de que el fiduciario sea, al mismo tiempo, beneficiario
del fideicomiso.

Antes de entrar a resolver la cuestion planteada, incluiremos una breve referencia acerca
del concepto del contrato de fideicomiso y los sujetos intervinientes en el mismo
destacando los roles que cumplen cada uno de ellos.

2. Concepto de fideicomiso [arriba]

La definicion legal del fideicomiso la encontramos en el articulo 1666 del CCCN que
establece: “Hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante, transmite o
se compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona denominada fiduciario,
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quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada beneficiario, que se designa en el
contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicién al fideicomisario”.

De ésta definicion podemos extraer algunos caracteres basicos del fideicomiso, los cuales
destacamos:

(a) El fideicomiso constituye un contrato, esto es, implica un acto juridico de caracter
contractual.

(b) Implica la existencia de basicamente los siguientes sujetos: fiduciante, fiduciario y
beneficiario. Tengamos presente que la ley argentina crea, al igual que lo hace la
legislacion colombiana y panameiia, la figura del fideicomisario, que es la persona a quien
se transmite la propiedad al concluir el fideicomiso. Como mencionamos en la introduccion,
pueden coincidir en el mismo sujeto dos calidades; por ejemplo, fiduciante y fiduciario, o
fiduciario y beneficiario.

(c) La actuacion del fiduciario esta limitada a disponer de los bienes o ejercer los derechos
transmitidos por el fiduciante en propiedad fiduciaria, para el fin del fideicomiso, en
beneficio del beneficiario, y a transmitirla al fideicomisario al cumplimiento de un plazo o
condicion.

3. Sujetos intervinientes [arriba]
Los sujetos intervinientes en el contrato de fideicomiso son los siguientes:

(a) Fiduciante: es quien crea el fideicomiso y transmite al fiduciario los bienes o derechos
objeto del contrato, instruyéndolo sobre los fines a cuya consecucion los mismos seran
aplicados.

(b) Fiduciario: es quien recibe en propiedad fiduciaria los bienes fideicomitidos, con el
objetivo de cumplir el fin establecido en el acto constitutivo del fideicomiso;

(c) Beneficiario: es quien recibe los beneficios que el fideicomiso genera, y los bienes y
derechos que lo forman, una vez cumplido el plazo o condicion resolutoria del mismo

(d) Fideicomisario: es a quien se transmite la propiedad al concluir el fideicomiso.

Con frecuencia, en los contratos de fideicomiso se registran algunas coincidencias entre los
sujetos intervinientes:

- Beneficiario y fideicomisario (suelen coincidir).

- Fiduciante y beneficiario o fideicomisario (esto ocurre habitualmente en los fideicomisos
de inversion).

- Fiduciante y fiduciario
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- Fiduciario y beneficiario.

Enfocaremos nuestro estudio en esta ultima hipédtesis, esto es, cuando hay coincidencia
subjetiva entre fiduciario y beneficiario; haciendo particular hincapié en el fideicomiso de
garantia.

4. Fideicomiso unilateral. El conflicto de interés como limite de las coincidencias
subjetivas [arriba

Se conocen con el nombre de “fideicomisos de garantia” aquellos en los cuales se transfiere
al fiduciario un bien, con el encargo de que -en el supuesto de incumplimiento del
fiduciante deudor- el fiduciario proceda a la realizacion del bien fideicomitido y con el
producido del mismo se cancele el crédito del beneficiario acreedor.

En este tipo de fideicomisos y en particular en los negocios fiduciarios realizados por
bancos, es donde con frecuencia se verifica la identidad de los sujetos fiduciario y
beneficiario; esto es, el banco detenta la doble calidad de titular del patrimonio de
afectacion y acreedor garantizado por ese patrimonio.

Hasta la sancion del CCCN se plante6 la discusion doctrinaria acerca de la posibilidad de que
en un mismo sujeto recaigan las calidades de fiduciario y beneficiario. Esta discusion esta
zanjada por el parrafo final del articulo 1673 del CCCN en el cual se prevé expresamente
que el fiduciario pueda ser también beneficiario: “El fiduciario puede ser beneficiario. En
tal caso, debe evitar cualquier conflicto de intereses y obrar privilegiando los de los
restantes sujetos intervinientes en el contrato”.

EL CCCN deja en claro la posibilidad de constitucion de fideicomisos unilaterales y establece
asimismo una restriccion para ello: que no haya conflicto de interés y que se obre
privilegiando los intereses de los demas sujetos (fiduciante). En definitiva, ésta
incorporacion normativa reduce el ambito de discusion doctrinaria a determinar cuando hay
conflicto de interés.

Para analizar este tema traeremos a colacion los argumentos doctrinarios que se plantearon
antes de la sancion del CCCN, los cuales plantean la cuestion acerca de la existencia o no de
conflicto de interés en caso del fidecomiso unilateral.

ORELLE[1], HIGHTON, MOSSET ITURRASPE, PAOLANTONIO, RIVERA[2] y GIRALDI[3] son
contrarios a la admision de cualquier coincidencia entre el fiduciario y el beneficiario.
Algunos, como es el caso de ORELLE, son contrarios a la admision de esta coincidencia de
sujetos, cuestionando la validez misma del fideicomiso de garantia como negocio, alegando
que implica el ejercicio de funciones jurisdiccionales. Otros, como es el caso de los
restantes doctrinos mencionados (HIGHTON, MOSSET ITURRASPE, PAOLANTONIO, RIVERA y
GIRALDI), afirman que en caso de coincidencia de sujetos es inevitable que haya conflicto
de interés porque coinciden en una misma persona fiduciario- acreedor- beneficiario. Si el
fiduciario tiene el deber de cuidar del patrimonio de afectacion, pero a su vez es acreedor
garantizado por ese patrimonio y tiene como Unico interés la ejecucion de los bienes del
deudor y su cobro, parece poco claro que el fiduciario pueda actuar con independencia e
imparcialidad. El fiduciario debe obrar en favor del principio de lealtad, velando por el
interés del fideicomiso y no por su interés particular. La coincidencia en un mismo sujeto de
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las calidades de fiduciario y beneficiario presenta claramente desventajas, siendo que no
existiria en el caso la figura de un gestor independiente que ejecuta la garantia con
imparcialidad y transparencia, en cumplimiento de las instrucciones del deudor y en
beneficio de un acreedor ante un incumplimiento objetivo que lo legitima en sus derechos.

Asimismo, quienes se pronuncian en contra de la admision del fideicomiso unilateral
argumentan que resulta absurdo que el fiduciante le encomienda al fiduciario la
administracion o disposicién de los bienes fideicomitidos en cumplimiento de un encargo
que termina beneficiandolo a él mismo; esto es, el fideicomiso concebido de esta forma
perderia sentido.

Por el contrario, CARREGAL[4], KIPER y LISOPRAWSKI[5] y RODRIGUEZ AZUEROI[6] se inclina
a favor de la posibilidad de coincidencia del fiduciario y del beneficiario. Los mismos
argumentan a favor del fideicomiso unilateral en la medida que no habia prohibicion para
ello en la ley N° 24.441 (esto hoy ya esta zanjado en el parrafo final del articulo 1673 del
CCCN). Los mencionados autores establecen que no hay un conflicto de interés entre el
fiduciante deudor y el fiduciario acreedor, siendo que los mismos persiguen una finalidad
comun, que es la ejecucion de los bienes al mejor precio para satisfacer el crédito que
tiene el fiduciario acreedor.

Afirman que esta ejecucion de los bienes fideicomitidos por el fiduciario acreedor para con
el producido satisfacer los créditos debidos, no implica contravenir de manera alguna la
prohibicion de adquirir para si los bienes fideicomitidos dispuesta en el 1676 del CCCN.

Ademas, el CCCN prevé mecanismos para proteger los intereses del fiduciante frente a
abusos o faltas de diligencia del fiduciario, lo cual puede ocurrir tanto en el caso de que
coincidan la calidad de fiduciario con la de beneficiario como no. El CCCN estipula un
mecanismo de proteccion de los intereses del fiduciante de caracter preventivo en el
articulo 1678 literal (a)[7] cuando establece la posibilidad de remover al fiduciario, o de
ejercitar acciones de defensa de los bienes fideicomitidos al amparo del parrafo 2° del
articulo 1669 del CCCN[8]. Asimismo, en el articulo 1674 primer parrafo[9] y el articulo
1676[10] del CCCN se establecen otros mecanismos de proteccion de indole resarcitoria o
punitiva en caso de incumplimiento doloso o culposo del fiduciario. A estas estipulaciones
de caracter normativo debemos sumarle las de contenido dispositivo que buscan la
preservacion de la neutralidad del fiduciario y la fijacion de un procedimiento de ejecucion
de los bienes fideicomitidos que asegure la obtencion del mejor precio para el fiduciante,
sin desviaciones en cuanto al interés protegido.

Nos inclinamos sin duda alguna por la compatibilidad de la coincidencia entre el fiduciario y
el beneficiario, siendo que la dualidad no necesariamente encierra un conflicto de interés,
y para el caso de existir el mismo, la norma prevé mecanismos especiales no sélo para
prevenirlo sino también para atacarlo.

5. Ventajas del fideicomiso unilateral [arriba]

Sin perjuicio de las criticas que puede recibir el fideicomiso unilateral, la realidad es que la
identidad entre el fiduciario y el beneficiario constituye una practica habitual en los
fideicomisos de garantia, y hoy tiene consagracion expresa en el CCCN. Entendemos que la
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incorporacion legislativa de la viabilidad de identidad del fiduciario y del beneficiario en los
fideicomisos de garantia presenta varias ventajas.

En primer lugar, el fideicomiso de garantia estimula la utilizacion de instrumentos
alternativos para la solucion de conflictos, proponiéndose a través del mismo un mecanismo
agil para liquidar los bienes fideicomitidos siguiendo un proceso de contenido dispositivo y
patrimonial, que agiliza y descongestiona los procesos judiciales para la ejecucion de las
garantias.

En segundo lugar, la coincidencia de sujetos facilita la determinacion de las condiciones
comerciales para la fijacion del precio de los bienes fideicomitidos, siendo que los
beneficiarios (quienes coinciden con el sujeto del fiduciario), son quienes tienen el interés
econdmico directo en el asunto lo cual facilita la labor del fiduciario, quien en este sentido
debe actuar con diligencia, presteza, proactividad, procurando la seguridad y la ejecucion
de los bienes fideicomitidos a precios que no frustren el proposito de pago.

Por ultimo, sin duda que la transferencia de bienes, y en particular bienes de naturaleza
inmueble, a un patrimonio de afectacion constituye un mecanismo mas flexible que la
hipoteca, siendo que permite abarcar a varios acreedores y facilita su sustitucion a lo largo
del tiempo mediante simples cesiones de crédito a medida que se vayan cancelando las
obligaciones garantizadas.

6. Conclusiones [arriba]

1. El fideicomiso unilateral esta expresamente consagrado en el articulo 1673 del CCCN. EL
fiduciario puede ser beneficiario, con la limitante de evitar cualquier conflicto de interés y
obrar privilegiando los intereses de los restantes sujetos intervinientes en el contrato de
fideicomiso.

2. La coincidencia entre fiduciario y beneficiario en los fideicomisos de garantia no
constituye per se un conflicto de interés con el fiduciante. El fiduciante y el fiduciario
acreedor garantizado tienen el objetivo comun de realizar los bienes fideicomitidos al
mejor precio posible, para con ello cancelar el crédito del fiduciario acreedor.

3. En caso de presentarse cualquier conflicto de interés entre el fiduciario acreedor y el
fiduciante, el CCCN prevé mecanismos preventivos y resarcitorios o sancionatorios para
revertir la situacion (articulos 1678 literal (a), 1669 parrafo segundo, 1674 primer parrafo y
1676).

4. La identidad entre el fiduciario y el beneficiario constituye una practica habitual en los
fideicomisos de garantia, y presenta ventajas que no pueden desconocerse.
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[10] “El contrato no puede dispensar al fiduciario de la obligacion de rendir cuentas, ni de
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