Fideicomiso de garantia

Por Félix A. Gaibisso

l. Introduccioén [arriba]

Con la sancion de la Ley N° 24.441 se libero toda la potencialidad que se encontraba
contenida en la figura del fideicomiso, que si bien se encontraba ya prevista en el art.
2662 del Cod. Civ.[1].Su escasa regulacion llevo a que la misma no tuviera la relevancia
que en la actualidad se le reconoce.

Esta ley dedica sus primeros veintiséis articulos a la figura del fideicomisa, para
definirlo en su articulo primero como “Habra fideicomiso cuando una persona
(fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra
(fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato
(beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicion al fiduciante,
al beneficiario o al fideicomisario”.

De esta manera y sin animo de agotar la cuestion y siguiendo a Freire [2] se define el
fideicomiso como el “negocio mediante el cual una persona transmite la propiedad de
ciertos bienes para que sean destinados a una finalidad determinada”. No se polemiza
en este punto al respecto que si la ley en su articulo primero ha definido al contrato de
fideicomiso o si lo que ha definido es el momento a partir del cual existe la propiedad
fiduciaria, aunque se entiende que esta ultima es la mas aceptable.

La polémica que reviste objeto del presente, y sobre la cual si corresponde detenerse,
es aquella que ha nacido como consecuencia de la utilizacion del contrato de
fideicomiso bajo su modalidad de garantia, y especificamente se centrara el presente
al analisis de la ilicitud de la estructura negocial del contrato de fideicomiso de
garantia cuando las partes acuerdan en el mismo que el acreedor -y por definicion
beneficiario- revista a su vez el caracter de fiduciario.

Pero previo a ello, por resultar necesario, se dedicaran unos conceptos preliminares a
analizar brevemente los sujetos intervinientes y los elementos caracteristicas del
contrato.

Il. Sujetos Intervinientes [arriba]

De la definicion del articulo 1 de la Ley N° 24.441 surgen cuatro sujetos relacionados al
contrato de fideicomiso, a saber, i) el fiduciante, quien es el que transmite parte de su
patrimonio, ii) el fiduciario, quien recibe ese patrimonio del fiduciante, con el objeto
de cumplir con el cometido que se le ha encargado, iii) el beneficiario, quien es el
sujeto a favor de quien se constituye el fideicomiso y finalmente iv) el fideicomisario,
quien es el destinatario final de los bienes fideicometidos pudiendo ser este el propio
fiduciante, el beneficiario o un tercero ajeno al contrato. Se adelanta aqui, sin
perjuicio de volver sobre el particular en el momento oportuno, que en virtud de la
prohibicion expresa del art. 7 [3] el fiduciario tiene prohibido ser a la vez
fideicomisario ya que se le encuentra vedada la posibilidad de adquirir para si los
bienes fideicometidos.

Ill. Patrimonio de Afectacion [arriba]

Nota caracteristica y esencial del contrato esta dada por la recepcion en nuestro
ordenamiento juridico de una nueva teoria del patrimonio, o si se quiere, una escision
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de la teoria tradicional que concibe como posible Unicamente un patrimonio vinculado
exclusivamente a un solo sujeto. Los articulos 14, 15y 16 de la Ley N° 24.441 dieron
nacimiento en nuestro ordenamiento juridico a la teoria del patrimonio de afectacion.
De esta manera, al acordarsele un destino especifico a ciertos bienes, estos son
transmitidos por el fiduciario al fiduciante quien ostentara la titularidad fiduciaria de
los mismos con el objeto de cumplir la manda fiduciaria.

Estos bienes constituiran un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario, asi
como también del fiduciante y del beneficiario. Conforme lo define Freire “El
fiduciario es un simple soporte juridico de la propiedad” dichos bienes no se
incorporaran al patrimonio del fiduciario, no se confundiran con los propios de este,
solo revestira la titularidad de los mismos a fin de cumplir con sus obligaciones bajo el
contrato.

Concluye a este respecto la autora antes citada que el fiduciario tiene la propiedad
vacia de contenido patrimonial[4]. El fideicomiso define, Lisoprawski, es un
instrumento que “no es en si nada pero sirve para hacer mucho”[5].

IV. Proteccion de los Bienes Fideicometidos [arriba]

Como corolario de este nuevo patrimonio fiduciario los bienes fideicometidos se
encuentran exentos de las acciones singulares o colectivas del fiduciario, conforme se
explicité anteriormente, el fiduciario solo ostenta la titularidad fiduciaria de los
mismos, por lo que los acreedores de este ultimo no pueden perseguirlos. Por otro
lado, una vez que los bienes del fiduciante han sido transferidos en fideicomiso se
encuentran, asimismo, resguardados de las acciones que los acreedores particulares
del fiduciario pretendan contra este. Este patrimonio separado, como se dijo, esta
exento de las acciones de los acreedores de ambos, salvo que se haya constituido el
fideicomiso en fraude a ellos[6], cuestion esta ultima que por sus particularidades y
exceder el marco del presente no se le brindara mayor analisis.

V. Transferencia a Titulo de Confianza [arriba]

Caracter particular de esta figura y punto central de la misma esta dado por la
relacion de confianza existente entre el fiduciante y el fiduciario constituyéndose ésta
en la esencia del vinculo que se crea entre ellos. En este punto la doctrina es conteste
en afirmar, y entre ellos Freire[7], que el rasgo que caracteriza y distingue al
fideicomiso de los demas negocios fiduciarios es la transferencia de la propiedad a
titulo de confianza. De esta manera la transferencia efectuada a titulo de confianza es
caracteristica Unica y definitoria del fideicomiso, es asi que Carregal[8] explica que la
expresion “a titulo de confianza” contenido en el articulo 6 debe entenderse por la
motivacion, subyacente en el acuerdo de voluntades, representa el porqué del acto, en
virtud del cual entiende que el fiduciante transmite el bien al tener en el fiduciario la
confianza necesaria para tener la conviccion que éste Ultimo cumplira con el encargo
encomendado.

VI. Fideicomiso de Garantia [arriba]

Al sancionarse la Ley N° 24.441 la misma menciona Unicamente dos tipos de
fideicomiso, el financiero y el testamentario, pero nada dice con respecto al de
garantia. Dicha omision legislativa no resultara 6bice para descalificar la figura. Pero
ante la falta de definicion en la norma y para aproximarse a su viabilidad se utilizara la
doctrina legal y entre ella, la definicion brindada por Carregal[9] quien entiende a los
fideicomisos de garantia como aquellos por los cuales se transfiere al fiduciario un
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bien, con el encargo que -en el supuesto de incumplimiento de la obligacion del
fiduciante (deudor) que se pretende garantizar- el fiduciario proceda a la venta del
bien y entregue el producto obtenido, hasta la concurrencia del crédito, al acreedor en
cuyo favor se ha constituido, cancelando asi total o parcialmente la deuda impaga.

Por su lado Lisoprawski y Kiper[10] en una definicion que permite apreciar con mas
profundidad la flexibilidad de la figura entienden que el fideicomiso de garantia es "el
contrato mediante el cual el fiduciante transfiere la propiedad (fiduciaria) de uno o
mas bienes a un fiduciario con la finalidad de garantizar con ellos, o con su producido,
el cumplimiento de ciertas obligaciones a cargo de aquél o un tercero, designando
como beneficiario al acreedor o a un tercero, en cuyo favor, en caso de
incumplimiento, se pagara la obligacion garantizada, segun lo previsto en la
convencion fiduciaria y cumplidas las obligaciones contractuales previstas el fiduciario
devolvera la propiedad de los bienes fideicometidos o de su remanente o producido al
fiduciante.”.

Ha sido tal vez la falta de regulacion especifica de esta figura la que ha desatado un
interesante e incesante debate en la doctrina, el cual se profundiza cuando se plantea
la posibilidad de superposicion de los roles acreedor-fiduciario, siendo este supuesto el
eje central del presente.

Asi planteada la figura se da la posibilidad de estar frente a un deudor-fiduciante que,
con el objeto de garantizar a su acreedor el cumplimiento de lo pactado, transfiere la
propiedad fiduciaria de parte de su patrimonio al acreedor fiduciario con el encargo de
disponer su venta en caso de incumplimiento de aquel a fin de que con el producido de
esto salde la deuda pendiente.

Huelga decir que esta figura ha merecido enérgicos rechazos asi como también
innumerables adhesiones.

Resulta necesario a esta altura del trabajo adelantar que se mantendra una posicion
favorable, pero con ciertas reservas, con respecto a la licitud del fideicomiso de
garantia. Se reconoce en esta figura una alternativa excepcional de generacion de
crédito, pero se destaca la necesidad urgente del dictado de normativa apropiada para
la materia.

Pero también se adelanta que con mas razon, que se trazara una linea, cuando lo que
se pretenda sea incorporar al contrato la posibilidad de acordar al acreedor una
actuacion de tipo dual al superponerse en él acreedor la calidad de fiduciario-
beneficiario.

Las razones para mantener esta posicion son muchas y seran analizadas en su
oportunidad, pero antes se debera conocer la posicion contraria.

VIl. Doctrina que Apoya la Superposicion de Roles [arriba]
Ventajas patrimoniales.

Entre aquellos que avalan la figura se encuentra Carregal, quien reconoce en la misma,
un instrumento financiero de notable valor al abaratar y agilizar la constitucion y
ejecucion de garantias bancarias, contribuyendo asi a reducir el costo del crédito en el
mercado[11]. Destacando a su vez que estos logros se alcanzarian mas netamente al
admitirse que el propio acreedor pueda ser a la vez fiduciario del fideicomiso de
garantia toda vez que asi se eliminan los costos que por comisiones suelen encarecer la
operacion.
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Menores costos. Tiempos reducidos.

Dicho autor citando a Rodriguez Azuero[12] plantea que la figura presenta una
alternativa de ventajas indudables en relacion con las tradicionales modalidades de
garantia como la prenda y la hipoteca ya que el acreedor se encuentra exento del
sometimiento a los procedimientos judiciales necesarios a fin de lograr la subasta de
los bienes.

Al encontrarse exentos del sometimiento a los procedimientos judiciales, los tiempos
serian menores, no se deberia lidiar con los prolongados lapsos que generalmente
insumen estos procesos, y finalmente, al enajenar el bien extrajudicialmente se
lograra en definitiva un mayor monto que los que se consiguen generalmente en las
subastas judiciales, cuestion esta ultima que redundara en beneficio del propio deudor
que se encontrara con mas posibilidades de obtener un saldo a su favor, supuesto de
dudosa verificacion en una subasta judicial, cono se dijo, asi como también resultaria
menos oneroa al no tener que incurrir el deudor en las costas inherentes a todo
proceso judicial.

Beneficios para acreedor y deudor.

Como punto central de su andamiaje argumental indican que esos beneficios no juegan
Unicamente a favor del acreedor, sino que también lo hacen a favor del deudor, al
lograrse, bajo esta modalidad, mejores condiciones de venta que las que se
conseguirian en un remate judicial.

De su lado Freire, formula una aclaracion con respecto a la prohibicion prevista en el
art. 7 de la Ley N° 24.441[13], en cuanto la misma veda al fiduciario el adquirir para si
los bienes fideicometidos.

Encontrandose la autora encolumnada en la posicion que permite la superposicion de
roles y toda vez que la disposicion antes citada se encuentra destinada evitar conflictos
de intereses, aclara a tal fin, que la propiedad fiduciaria, y por definicion, imperfecta,
gue se encuentra en cabeza del fiduciario, no se transformara en plena por el mero
hecho del incumplimiento. No habra apropiacion del bien objeto se garantia.

Acaecido el incumplimiento, debera el fiduciario ejercer el ius vendendi, que no es
otra cosa que el derecho que han acordado en cabeza de este, y que importa el vender
o ejecutar el bien sobre el cual reside la garantia, y cuyo producido debera destinarse
a cancelar la deuda mantenida por el deudor. Dicho proceso debera ceiiirse a las
pautas que al efecto las partes convinieron en el contrato.

Esta facultad, a la vez que surgira de la letra misma del contrato, encuentra respaldo
legal en el art. 17 de la Ley N° 24.441 que si bien no es una norma destinada
especificamente para esta figura, concluye la autora, que si nos encontramos ante un
fideicomiso de garantia, indudablemente el fiduciario contara con esta facultad
debiendo enajenar los bienes y destinar el producido para saldar la obligacion que se
pretendio garantizar[14].

Al no haberse destinado una regulacion autonoma a esta figura, y menos adn, sobre la
posibilidad de que el deudor ostente esta calidad bifronte se debe entrar
necesariamente en el analisis al respecto si existe o no una incompatibilidad absoluta
entre la funcion del fiduciario y la calidad de beneficiario.

Los que reconocen los beneficios de esta posibilidad alentandola en consecuencia,
entre ellos Carregal[15], entienden que resulta de aplicacion el principio constitucional
gue de nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no



prohibe y concluyen por via de este razonamiento en la admision de la calidad bifronte
del fiduciario.

Inexistencia de atribuciones jurisdiccionales.

Aquellos que avalan el uso de la figura bajo esta modalidad, adelantandose a las
inevitables criticas que se le formulan, toda vez que, podria verse afectada la garantia
del juez natural atento a que la facultad de vender el bien objeto de la garantia
implicaria el acordarsele al fiduciario atribuciones jurisdiccionales. Como respuesta a
esta optica, entienden, que el fiduciario no resuelve controversia alguna, sino que se
limita Gnicamente a comprobar una situacion de hecho y a proceder conforme lo
previsto por las partes en el contrato.

VIII. Posicion Intermedia [arriba]

Esta postura es compartida por Kiper y Lisoprawski[16] quienes sin perjuicio, en orden
a su coincidencia en este punto, destacan la necesidad de que en el contrato se
encuentre claramente establecido el procedimiento para que una vez advertido el
incumplimiento el fiduciario cuente con instrucciones expresas y claras a fin de
disponer el bien objeto de la garantia.

Caso contrario, si el fiduciario por ausencia de pautas claras debe hacer un juicio o
recurrir a su criterio para establecer si ha habido o no incumplimiento de la obligacion
se encuentra ante el riesgo que su vision no sea compartida por el fiduciante y que
éste ultimo intente hacerlo responsable por los dafios ocasionados.

IX. Posicion que Rechaza la Superposicion de Roles [arriba]
Falta de elemento esencial.

Entre quienes se pronuncian por la ilicitud de la figura encontramos al Dr. Peralta
Mariscal[17] como su maximo exponente quien entiende que con el uso de la misma se
lleva al colmo la desproteccion del deudor y -la ilicitud de la figura- en salvaguarda de
los derechos del acreedor. Entiende que es una caracteristica definitoria del
fideicomiso -una necesidad para su existencia- que el fiduciario se obligue a ejercer el
fideicomiso en beneficio de otro “quien se designe en el contrato”, ello, en los
términos del articulo 1 de la Ley N° 24.441, situacion que no se verificaria cuando el
acreedor revista el rol de fiduciario-beneficiario, lo que tornaria al contrato nulo por
violar las expresas disposiciones legales que rigen la materia.

Inexistencia de ventajas para el deudor.

Este autor formula una critica a quienes con el objeto de reconocer los beneficios en la
posibilidad que brinda el fideicomiso de enajenar extrajudicialmente el bien del
deudor manifestandose negativamente por los tiempos prolongados, mayores costos y
menores montos obtenidos en las subastas judiciales. En este sentido entiende que lo
que deberia propiciarse son mecanismos que aseguren mejores resultados en las
subastas y no procedimientos que tiendan a evitarlas.

Por otro lado, responde Peralta Mariscal a las afirmaciones consistentes en la supuesta
convergencia de intereses entre fiduciante y fiduciario y que se enarbola como ventaja
del fideicomiso de garantia toda vez que a ambos tendrian, se alega, un interes comdn
siendo este que el bien se venda al mejor precio posible. La critica que se les formula
es que la venta del bien a un buen precio es lo ultimo que tiene en mente el deudor al
contratar, su Unico objetivo es pagar puntualmente y conservar su bien. La critica en
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realidad, se entiende, esta dirigida al orden de importancia que le acuerdan a esta
posibilidad sobre todo a la prelacion de esta cuestion en la problematica planteada,
cuando en realidad, la continuidad del contrato y de la empresa parecerian ser
objetivos mas nobles y superiores.

Disponer ante el incumplimiento la redaccion de una carta documento, buscar dos
tasaciones del bien a enajenar y firmar una autorizacion de venta a favor de un broker
inmobiliario parece una actitud compatible con las conductas que sanciona con la
nulidad el art. 953[18] de nuestro Cod. Civ. asi como también las del art. 1071[19] del
mismo cuerpo normativo.

Inexistencia de confianza.

Por otro lado valiéndose de las disposiciones del art. 6 de la Ley N° 24.441[20] entiende
que bajo esta modalidad, -en rigor de verdad lo hace en referencia al fideicomiso de
garantia en donde no coincide el fiduciario con el beneficiario- sin perjuicio de lo cual
el punto no pierde validez, por el contrario, se potencia, no existiria el elemento
esencial que debe estar presente en el contrato, cual es el elemento de confianza que
debe existir en el fiduciante y que debe depositar en el fiduciario.

En este orden de ideas Isasmendi[21], citando a Hayzus dice que “La confusion de roles
empana la figura del fideicomiso por mas que se intente revestir el acuerdo entre
deudor y acreedor con los caracteres de tal, denominando a aquel el fiduciante y a
este el fiduciario...”

Por su lado el autor citado advierte sobre probables resultados negativos con respecto
a la figura, la cual entiende que probablemente se desarrolle sin inconvenientes
mientras no sean dichos acuerdos cuestionados por terceros ni sean sometidos al
contralor judicial en un proceso concursal. Tal vez ahi, advierte, se podra alegar que el
fiduciario pudo haber obrado ya no en virtud de la confianza que se le depositd, sino
que lo ha hecho en interes propio y en defensa de su legitimo interés. Consecuencia de
esto es que se podria considerar que no hubo fideicomiso ya que falto un verdadero
fiduciario, el que conforme lo ha previsto la Ley N° 24.441 debe traer al contrato
neutralidad e independencia, perdiéndose asi la triada de intereses que el fideicomiso
implica.

X. Posicién del Suscripto [arriba]

Conforme se adelanto se entiende que el fideicomiso de garantia puede resultar una
institucion Gtil bajo un adecuado marco normativo del cual hoy se carece. Dicha
regulacion pasa por autorizar la institucion de fiduciarios a entidades financieras que
actuen en un marco de la necesaria auditoria oficial.

En cambio, se rechaza frontalmente, la confusion entre las figuras de acreedor-
fiduciario por entender que contraria expresas disposiciones de la Ley N° 24.441 en
cuanto esta requiere alteridad entre los sujetos intervinientes en el mismo conforme lo
establece el art. 1 de la ley.

Resulta asimismo violatorio de los articulos 17 y 18 de la Constitucion Nacional al
vedarsele al deudor la posibilidad de acceso a la justicia.

Se coincide con aquellos que entienden que bajo esta modalidad no se encuentra
presente el elemento esencial y distintivo del contrato cual es la existencia de
confianza en el fiduciario y en consecuencia, deviene asi, el contrato nulo.
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En cuanto a los argumentos esgrimidos por aquellos que entienden que ante un
supuesto incumplimiento por parte del deudor este solo debe “verificar” el hecho
objetivo que determina el incumplimiento, tal aseveracion se diluye cuando se termina
aceptando, como lo hacen Kiper y Lipoprawski, La necesidad que el fiduciario deba
realizar un juicio de valor que corrobore la existencia y alcance del “hecho objetivo”.
Todo ello indica, en sustancia, la existencia de elementos subjetivos para justificar la
decision del fiduciario.

Sera en este punto donde se opina en contrario a esta modalidad y se adelanta que la
misma resulta ilicita. Se ve aqui como se pretende asignarle un matiz puro y objetivo al
proceder del fiduciario ante un hecho objetivo, como se predica, que constituiria un
incumplimiento contractual.

Aqui es donde cabe la pregunta: ;tendra capacidad de actuar objetivamente el
acreedor-fiduciario ante un supuesto incumplimiento de su deudor? Antes de responder
esa pregunta no hay que perder de vista que lo que se encuentra en juego para el
acreedor es la percepcion de su propio crédito. ;Tendra la capacidad necesaria de
merituar el detrimento patrimonial que sufrira su deudor al ejecutarsele la garantia?

Afirma Manrique Nieto[22] que el conflicto de intereses se presenta cuando el
fiduciario se coloca en tal situacion que al desarrollar su encargo tenga, ya sea actual o
potencialmente, que escoger entre el interes del fiduciante y el propio. El conflicto
asi, parece inevitable, la objetividad, imposible. La opinién es compartida.

Manifestar que el fiduciario se limitara a corroborar el hecho objetivo del
incumplimiento y asi ejecutar la garantia invita a transitar un camino llano y sin
obstaculos con el que raras veces uno se encuentra.

Sin correr el eje del debate y con el objeto de ponderar la importancia que reviste el
derecho de defensa en juicio en nuestras practicas, cabe sefalar por via de ejemplo,
que, en uno de los procedimientos en que mas se minimiza el principio de la defensa
en juicio, como es el supuesto de la ejecucion fiscal, a un reducido grupo de defensas,
en la practica y en virtud de principios constitucionales, la jurisprudencia por via
hermenéutica ha engrosado sustantivamente los casos en que se articulen defensas no
nominadas en los catalogos procesales, aln cuando ello esta expresamente vedado.

Como se dijo, con este ejemplo no se pretende correr el eje del debate, pero si resulta
necesario a fin de tener presente que bajo ciertas circunstancias un derecho que se
enarbola como exigible y superior puede terminar no siéndolo. De la misma manera, un
conflicto suscitado en el marco de un incumplimiento contractual no siempre
dependera para su solucion en la verificacion de un simple hecho objetivo. Existiran
matices, incidencias externas, contingencias no previstas y contingencias no
previsibles, culpas concurrentes y hechos de terceros o del principe por los cuales no
se deba responder, todas estas cuestiones, que se deben tener presente al momento de
brindar a un conflicto una solucién justa.

Pretender asignarle una faz de automaticidad neutra a la conducta del fiduciario-
acreedor implica desconocer una multiplicidad de situaciones que se pueden verificar
durante la vida un contrato y cuya lectura o interpretacion dependera de quien
efectué el analisis. En razon de ello, se reitera, este rol no puede ser asumido por el
acreedor.

El introducir otro caso hipotético no se realiza con el afan de brindarle al analisis un
matiz casuistico ajeno a la discusion dogmatica que se pretende realizar en torno a la
figura bajo analisis, pero deviene imposible prescindir de hechos que por lo cotidianos
y repetidos en nuestra historia juridica y econémica resulta absurdo soslayar.



El 28 de octubre del 2011 se dicto la Resolucion N° 3210 de la AFIP[23] que en la
practica, limito, y aln limita seriamente la posibilidad de obtener délares americanos
en el mercado. Nos encontrariamos asi con un deudor en doélares, imposibilitado de dar
cumplimiento a lo acordado con su acreedor-fiduciario, quien verificando
objetivamente el incumplimiento de su deudor, se vera autorizado en virtud de las
previsiones del contrato a ejecutar la garantia y poner en venta el bien inmueble
asiento de los negocios de su deudor.

Esta situacion podria tener lugar sin que el deudor tenga posibilidad alguna de alegar
ante un juez la teoria de la imprevision o hecho del principe. Lo cierto es que en virtud
de lo expresamente pactado por las partes, la situacion dada y sin perjuicio del
cehimiento al contrato en el accionar del fiduciario resultaria una situacion sumamente
disvaliosa para el deudor que pareceria no tener remedio. Siempre podra el deudor,
como resulta de toda logica, acudir a la justicia solicitando una medida cautelar, a fin
de preservar su patrimonio, y esto es lo que terminara ocurriendo en la practica en
aquellos casos en los que exista un minimo de controversia acerca de la medida del
incumplimiento. No dudamos que la circunstancia de superposicion de roles despierte
suspicacias en el juez interviniente que muy presumiblemente ordenara una medida de
no innovar.

Es con este simple ejemplo que se materializa la pérdida del equilibrio del contrato,
ésta pérdida de equilibro no lo es en referencia a la teoria de la equivalencia de las
prestaciones de la teoria contractual clasica, sino que lo es en relacion a la falta de
equilibrio que se produce en la relacion juridica en orden a las exorbitantes facultades
acordadas a favor del acreedor, cuales son por ejemplo que se le permita en una
controversia ser juez y parte a la vez.

Al rechazar la posibilidad de disefar el contrato de fideicomiso de garantia en el que el
acreedor resulte a su vez el fiduciario no se lo hace en virtud de un capricho
reaccionario o negativa infundada -o si se quiere temerosa- enraizada en una
concepcion estatica de los institutos receptados en el ordenamiento juridico.

El rechazo en reconocer la posibilidad de estructurar el negocio estipulando la calidad
bifronte de acreedor-fiduciario radica, entre otras, en la circunstancia de que al asi
hacerlo necesariamente se pierde el sentido de equilibrio que todo contrato debe
tener. Mas aun, se somete al negocio a un nivel de presion innecesario que en la
mayoria de los casos implicara modificar de una manera determinante las posiciones
que las partes, especialmente el deudor, adoptaran ante la presencia de una eventual
o0 supuesta contingencia, lo que afectara el normal desenvolvimiento del contrato.

Ciertamente la falta de regulacion especifica da lugar a este tipo de debates que no
benefician a nadie, la necesidad de una reforma deviene asi necesaria. En la
legislacion comparada existe el ejemplo del Cod. Civ. de Quebec que si bien permite la
superposicion de roles en su art 1274[24], adelantandose a un potencial conflicto de
intereses dispone en su siguiente articulo[25] la actuacion conjunta de otro fiduciario
que no sea ni el fiduciante ni el beneficiario. De su lado, La Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de México, en sus arts. 395 y 396, permite la superposicion de
roles pero Unicamente reconociendo tal posibilidad en las entidades financieras
especificamente autorizadas al efecto.[26]

Al carecer el contrato de la alteridad que debe y necesita tener, y que solo se logra
con la presencia de un tercero imparcial como el fiduciario, faltara esa actuacion
aséptica y neutra, que es a la vez, la generadora de la confianza que el fiduciante
depositara en él y que a la vez es la razon elemental que le dara vida al contrato.

La superposicion de roles en el fideicomiso, fuerza la figura, deviniendo el contrato en
un ilicito por violar la alteridad que requiere el art. 1 de la Ley N° 24.441.



Resulta a su vez nulo por afectar el principio de defensa en juicio y la consecuente
afectacion a la inviolabilidad del patrimonio prevista en los arts. 17 y 18 de la
Constitucion Nacional.

Se entiende en consecuencia que existe la necesidad de una modificacion a la Ley N°
24.441 en la que se regule especificamente este aspecto del contrato, adoptandose en
primera medida una definicion del mismo, y estableciéndose expresamente que la
superposicion de roles Unicamente pueda recaer en las entidades financieras que
habilite la autoridad competente.

Hasta que esto no ocurra la figura del fideicomiso de garantia carecera de la seguridad
que debe inspirar una institucion destinada a una actividad esencial y delicada como
ser la generacion del crédito.
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