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Resumen: El presente trabajo tiene por fin brindar una breve introduccion
al fideicomiso, contrato sobre el cual tanto se habla, empero sin la debida claridad
en muchas ocasiones. Asi, el trabajo inicia desglosando la palabra fideicomiso,
para estudiarla desde su misma fuente, y luego salta a su analisis conceptual
dentro del derecho positivo. Se dirige el foco a la naturaleza contractual de la
figura, para resaltar su principal caracteristica, el ser consecuencia de un
“acuerdo de voluntades”. Finalmente se realiza una breve aproximacion a los
tipos de contrato de fideicomiso, para observar su concretizacion de manera
practica.

Introduccion

El contrato de fideicomiso ha venido teniendo en los ultimos tiempos, una
explosion en términos de uso y difusién, sobre todo en el derecho comparado,
donde en paralelo a la figura del “trust” anglosajén?, su utilizacion viene siendo
ampliamente destacada en ciertos paises.

Asi, en el caso de la Republica Argentina se ha resefiado que “A4 partir de
su sancion, en las postrimerias del afio 1994, la ley 24441 dio pie al notable auge
de los negocios fiduciarios. Concebida para promover la industria de la
construccion, esa reforma comenzé a aplicarse sin mayor entusiasmo pasando
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luego a tener un incremento que causo sorpresa a los mas optimistas. Significo
un cambio trascedente en nuestro sistema juridico, reacio al fideicomiso, cambio
a nivel de las mentalidades cuando éste fue descubierto cual &gil instrumento
destinado a realizar multiples operaciones en el mercado. Dicha iniciativa,
muchas veces relegada, encarna una concepcion moderna del Derecho, pero
respetuosa del espiritu romanista que sirve de fundamento a nuestro Cddigo
Civil” (Salerno, 2006, p. 239).

Ahora bien, atendiendo al amplio desarrollo de la figura en el derecho
comparado, es indudable que el contrato de fideicomiso llegd para quedarse, y
atendiendo a las confusiones que se han dado alrededor de su conceptualizacion,
es necesario procurar cierta clarificacion.

Etimologia

La palabra “etimologia” (Diccionario, 1964, p. 420) proviene del griego
etumos, verdadero, y logos, diccidn, palabra; pudiendo igualmente significar
“tratado” “saber” “razén” (Ciuro Caldani, 2000, p. 45y ss.).

Por tanto “etimologia” implica “la razon verdadera de la palabra”, su saber
verdadero. Es asi que semanticamente se refiere a la misma como el estudio del
origen de las palabras.

Por ello, para estudiar y determinar el origen de la palabra fideicomiso,
nada mas acertado que comenzar con su “etimologia”. Ahora bien, la palabra
fideicomiso deriva del término latino fideicommisum, el cual tiene naturaleza
compuesta, desdoblandose en términos como fides y commissum.

Asi Barbieri (2008, p. 321-322), expresa que “Fides, en tanto sustantivo
es, en su acepcion religiosa “fe”, “creencia’”; secularmente, “confianza”, “lo
que da origen a la confianza”, “lealtad”, “rectitud”, y por extension “buena
fé”. En el lenguaje del Derecho, donde, segun Ernut y Meillet, esta palabra ha
tomado toda su extension, fides alude a un “compromiso solemne”, o “garantia
dada”, “juramento”. De la misma raiz es el verbo fido, -is, -sus, -sum, -dere,
que significa “confiar”, “tener confianza de, o en”, del cual deriva fiducia:
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“confianza”. Commissum, por su parte, es sustantivo neutro, que puede
traducirse por “empresa”’, ‘“encargo”, ‘“‘encomienda”, y también ‘“‘cosa
confiada” o “secreto”. Deriva en forma directa del verbo comitto, -mittis, -misi,
-issum, -mittere, que significa “emprender”, “encargar”, o bien “dar encargo”,
“entregar”. A su vez committo es un derivado del verbo mando, -as, -aui, -atum,
-are. El infinitivo mandare significa literalmente “poner en mano” (in manus
dare), también, ‘“confiar”, “recomendar”, “encomendar”, “dar mandato a

FE T

alguien”, “encargar a alguien de anunciar”, y “hacer saber algo .

En sentido concordante se ha expuesto que la palabra “fiduciario” deriva
del término en latin fiducia, el cual implica “confianza”, e igualmente se ha
ratificado que fideicomiso deriva del latin fideicommisum (de fides, fe, y
comisus, confiado.) (Kiper y Lisoprawski, 2003, p. 1y ss.; Marzorati, 1993, p.
286).

De lo resefiado resulta claro que el origen de la palabra “‘fideicomiso” es
de naturaleza compuesta, comprendiendo por un lado el término “confianza”
(Mavrich, 2000, p. 31y ss.), y por el otro, el término “encargo” o “encomienda”.
Es asi que la palabra implica el encargo que una persona otorga a otra, en virtud
de la confianza que le tiene®.

El contrato fiduciario

Normalmente la figura del fideicomiso se ha dado a lo largo de la historia
dentro de lo que conforme a nuestra tradicion juridica continental conocemos
como contrato, puesto que para que exista un encargo de una persona a otra, en

3 Concordando con ello la doctrina nacional sefiala que la etimologia de la palabra proviene de dos términos romanos,
fides y comitto, significando confianza el primero, y encargo el segundo (Torres Kirmser, 2006, p. 334 y ss.)
Igualmente de acuerdo con ello Borja Teran, Christian (2006, p. 17), quien expresa que “La palabra fideicomiso es
derivacion del vocablo latino utilizado desde el derecho romano, fideicomissum, que esta formado por las voces:
fides, que significa fe, confianza y comittere, verbo este Ultimo que se traduce por encomendar, encargar,
comisionar”.

4 Concordante con ello se ha expresado que “Los antecedentes del fideicomiso mexicano y de los paises
latinoamericanos es el fideicomisum, el use y el trust, puesto que comparten la similiud de que existe una
encomienda y también una confianza” (Borja Teran, 2006, p. 17 y ss).
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virtud de la confianza existente, necesariamente debera producirse un acuerdo
de voluntades®.

Ahorabien, es evidente que el fideicomiso, en el sentido contractual, puede
ser considerado en un marco amplio, ya que dentro del campo de la autonomia
de las voluntades las partes podran reglar sus derechos como bien les parezca,
siempre y cuando lo hagan dentro de los limites establecidos por las leyes, de ahi
que las modalidades posibles sean casi ilimitadas.

Sentado esto, en doctrina se ha definido al contrato de fideicomiso de
diversas formas. Asi se ha dicho que el mismo “es aquel en virtud del cual una
persona transmite plenamente a otra ciertos bienes o derechos, obligandose esta
a afectarlos a la realizacion de una finalidad licita y determinada y, como
consecuencia de dicha finalidad, obligandose a retransmitir dichos bienes o
derechos a favor de un tercero o a revertirlos al transmitente” (Villagordoa,
1977, p. 8).

Asimismo se ha caracterizado a los contratos fiduciarios como “aquellos
en los cuales una persona (fiduciario) recibe de otra (fiduciante), que confia en
ella, una plena titularidad de derecho en nombre propio, comprometiéndose a
usar de ella sélo en lo preciso para el fin restringido acordado, y en interés suyo,
y también en el del transmitente o de un tercero” (Kiper, 2003, p. 15y ss )®.

Como ya se expresara al ver la etimologia de la palabra, la misma esta en
parte constituida por el término latino fiducia, el cual implica confianza; de ahi
que todos los autores que estudian la figura estiman que un elemento esencial
constituye la confianza. Esta confianza se traduce en la transferencia que el
fideicomitente realiza a favor del fiduciario.

Aqui cabe resaltar una cuestion que no es baladi, la confianza puesta por
el fideicomitente a favor del fiduciario es a los efectos de que este realice un

5 El cual va tener como fin crear derechos, y establecer consecuentemente relaciones juridicas, relaciones las cuales
deberan tener por objeto un contenido patrimonial.

®El autor trae a colacion la caracterizacion realizada por Navarro Martorell, Mariano; en su obra La Propiedad
Fiduciaria, Bosch, Barcelona, 1950, p. 127.

Revista Juridica Universidad Americana Vol. 4 Noviembre, 2016. p. .39-49.
http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua



http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua

Corina Orué, J.C. El contrato de fideicomiso. Breve resefia

encargo, por lo que el resultado de dicha actividad es el que va determinar si la
confianza ha sido honrada, o si de lo contrario, ha existido alguna negligencia o
abuso.

De lo expuesto sucintamente en el paragrafo anterior se concluye que en
el contrato fiduciario entran a jugar necesariamente dos elementos, la confianza
y el encargo, y una vez otorgado el primero, se tendra que fijar la mirada en el
segundo a los efectos de determinar si la figura se va concretando en la medida
planeada.

Es que en el contrato fiduciario se producira una combinacion entre un
derecho real en primer término, por el cual se produce una transmision plena, y
a través del cual se otorga la confianza citada; y por otro lado se vincula a un
derecho creditorio u obligacional, en virtud del cual se moderan o atenGan en
determinado sentido, los derechos que habria tenido el propietario a raiz de la
transmision citada (Garrigues Diaz-Cafabate, 1991, p. 59 y s.s.).

Ante ello, es con muy bien criterio que en las disposiciones normativas
sobre fideicomiso de los ltimos afios, se ha procurado brindar las maximas
garantias para que el encargo fuese cumplido, ya que el mismo constituye el
proposito principal del contrato.

En la Republica del Paraguay

La ley No 921 del afio 1996 regula el contrato fiduciario trayendo en su
articulo 1° el concepto del mismo, expresando que “Por el negocio fiduciario una
persona llamada fiduciante, fideicomitente o constituyente, entrega a otra,
Ilamada fiduciario, uno o mas bienes especificados, transfiriéndole o no la
propiedad de los mismos, con el proposito de que ésta los administre o enajene y
cumpla con ellos una determinada finalidad, bien sea en provecho de aquélla

misma o de un tercero llamado fideicomisario o beneficiario””’.

" El concepto expuesto en la ley ha sido elaborado siguiendo la definicion dada por el jurista panamefio Ricardo J.
Alfaro vy los articulos correspondientes de las leyes mexicana y colombiana, cfr. Diario de Sesiones de la Honorable
Céamara de Senadores de fecha 9 de Abril de 1996 en el cual tuvo tratamiento el proyecto de ley de Negocios
Fiduciarios, dictamen de la comision de Legislacion.
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Una vez puesta la vista en la definicion citada se advierte facilmente que
lo expresado por la ley no se identifica de un modo total con lo que la doctrina
refiere respecto al contrato fiduciario.

En efecto, como se ha visto en el desarrollo realizado, en el fideicomiso o
en los tipos juridicos que lo constituyen, existe como uno de sus elementos
esenciales la transferencia de la propiedad de los bienes fideicomitidos.

Ahora bien, la ley paraguaya excede la concepcién clasica del negocio
fiduciario y prevé que pueda existir el mismo, inclusive sin la transferencia del
dominio, por lo que se asimila, especificamente en este ultimo caso, a un contrato
de mandato®.

Inclusive la ley hace directa alusién a esta circunstancia, dando un nombre
especifico seguin haya una transferencia o0 no de bienes, y por consiguiente una
modificacion en el estado patrimonial de las partes.

Es por ello que en el articulo citado se deja sentado que si hay transferencia
el negocio se denominara “fideicomiso”, llamandose “encargo fiduciario” en
caso contrario®. Dicha situacion inclusive ya ha sido advertida por la doctrina
comparada, la cual se ha hecho eco de lo expresado por la norma paraguaya®®.

Clases de contrato de fideicomiso

El contrato de fideicomiso puede tener fines variados, y de acuerdo a ellos
se lo ha clasificado, existiendo por ejemplo, fideicomisos de garantia, de
administracion, financieros, inmobiliarios, etc.

8 Cfr, Kiper, 2003, en la cual expresa “Los denominados “encargos fiduciarios” o de confianza que suelen utilizarse
en operaciones bancarias (v.gr., como administradores de negocios por cuenta de sus clientes, intermediacion en
los pagos y cobranzas, etc.) a diferencia del fideicomiso, no suponen la transferencia de la propiedad de los bienes
al fiduciario sino una figura que se alinea con el mandato..."”

° Art 1° “....El negocio fiduciario que conlleve la transferencia de la propiedad de los bienes fideicomitidos se
denominara fideicomiso; en caso contrario, se denominara encargo fiduciario...”.-

10 Sobre el punto Kiper, 2003, expone lo siguiente “En la legislacion comparada encontramos un claro ejemplo en
la ley 921/1996 del Paraguay donde el encargo fiduciario esta tipificado y claramente diferenciado del fideicomiso
que la misma ley regula, bajo los canones clasicos que caracterizan a este Gltimo contrato (traslacion de la
propiedad, patrimonio separado, intangibiidad de los bienes fideicomitidos, etc) sin prodigar el mismo tratamiento
al “encargo de confianza”.
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Ahora bien, estimo que uno de los tipos de fideicomiso que mejor retrata
de manera practica al contrato, es el inmobiliario, el cual a su vez presenta la
peculiaridad de que ha venido siendo utilizado con gran frecuencia, atendiendo
a las indudables ventajas que presenta. Es por ello que como colofén al presente
trabajo se pasa a realizar una breve alusion al mismo.

La categoria “fideicomiso con objeto inmobiliario”, surge como su nombre
lo indica, a raiz del objeto que tiene en mira, el cual constituye el negocio
inmobiliario.

Asi, para identificar a la categoria citada, generalmente se recurre a la
casuistica, ya que intentar una posible definicion sobre el “fideicomiso con objeto
inmobiliario” nos llevaria necesariamente a separar los términos fideicomiso e
inmobiliario, puesto que hemos dicho que lo Unico que caracteriza a dicha
categoria es su objeto!!, el cual es inmobiliario, es decir tiene como fin la
industria de los inmuebles. Es mas, inclusive se ha negado que constituya una
categoria o clase, sino que el mismo seria o constituiria simplemente un objeto®,

Casuisticamente con respecto al mismo se ha dicho que “Constituye
actualmente uno de los mas utilizados. Podriamos ejemplificar este fideicomiso
enunciando un gran nimero de casos —hipotéticos y reales...” 'y se ha dado
como modo de ejemplo el siguiente “El propietario de un terreno recibe de una
empresa constructora la propuesta de levantar en €l un edificio. La empresa esta
dispuesta a asumir la ejecucion total del proyecto. El propietario, por su parte,
no desea vender el terreno sino participar del emprendimiento a la espera de
obtener una mayor ganancia. La constructora ofrece al duefio, en pago del
inmueble, cinco departamentos del edificio a construirse, que representan un

1 También cfr. Rodriguez Azuero, 2009, p. 446 y s.s.

12 Asi se ha dicho que “el llamado “fideicomiso inmobiliario” es aquel que tiene un objeto in mobiliario. Pero
objeto entendido como finalidad y no como objeto de la transmision fiduciaria. Este Gltimo objeto consiste en la
determinacion de los bienes que pueden ser fideicomitidos —bienes materiales o inmateriales, salvo los
personalisimos del fiduciante. No se tratard de un ‘fideicomiso inmobiliario” por el solo hecho de haberse
transmitido el dominio fiduciario de inmuebles. Lo sera cuando el objeto —finalidad- del fideicomiso tenido en mira
por los contratantes, consista en la realizacion de negocios inmobiliarios o en el desarrollo de parte de ellos por el
fiduciario”. Cfr. Bressan, 2000.
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valor muy superior al del terreno. Ahora bien, la empresa esté suficientemente
endeudada como para conseguir crédito y el propietario no quiere correr el
riesgo de que la obra quede inconclusa. El duefio del terreno (fiduciante)
transmite entonces la propiedad del mismo a un tercero profesional (fiduciario),
para que lleve a cabo el proyecto. El fiduciario debera contratar a su vez a la
empresa constructora mencionada, y obtener los créditos necesarios para el
financiamiento. Estara autorizado para gravar el inmueble con hipoteca. Con la
creacion del fideicomiso queda el proyecto aislado de los riesgos financieros del
constructor, y aun de los fiduciarios ajenos a la relacion. Los fideicomisarios (0
beneficiarios) resultaran los futuros compradores de los departamentos, vy el
fiduciante respecto de los cinco que recibird como retribucion” (Barbieri, 2008,
p. 233y ss.).

Si bien la ley 921 de Negocios Fiduciarios no hace mencion a lo que son
los fideicomisos con objeto inmobiliario, si lo hace el reglamento operativo de la
misma, obrante en la Resolucion No 6 del Banco Central del Paraguay, alli su
art. 51 expresa que el fideicomiso para la ejecucion de proyectos de construccion
es aquel “en virtud del cual el fideicomitente transfiere al fiduciario, de manera
irrevocable, la titularidad del derecho de dominio sobre un bien inmueble con el
objeto de que este lo administre y/o desarrolle un proyecto de conformidad con
las instrucciones sefialadas en el acto constitutivo y enajene las unidades
resultantes de su ejecucion a personas distintas de aquél o de sus beneficiarios”.

De la norma trasegada precedentemente surge de manera clara que el
contrato de fideicomiso inmobiliario estara imbuido de todos los elementos
caracteristicos del fideicomiso genérico, como ser transferencia de la propiedad
al fiduciario, para que este cumpla con un encargo determinado. Es decir, la
transferencia de la propiedad no es pura y simple, sino condicionada por el
encargo introducido en el contrato.

Asi las cosas un ejemplo claro de fideicomiso inmobiliario lo constituye la
reunion de varios inversores para la construccién de un edificio, donde uno de
ellos colabora con el terreno, el otro con el dinero, y otro mas con el proyecto.
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Todos ellos constituyen el fideicomiso donde el encargado de gerenciar la obra
sera el fiduciario (tercero ajeno a las partes inversoras), al cual se transferira la
propiedad para cumplir con el encargo de construir el edificio, pudiendo tener
como funciones contratar a la constructora, fiscalizar la obra, realizar los pagos,
transferir las unidades a los terceros compradores, etc.

Conclusién

El éxito del fideicomiso responde a su gran flexibilidad, puesto que como
se ha sefialado, permite amalgamar en un contrato, el “derecho real”, al tener
por objeto una transferencia de propiedad, y el “derecho obligacional”, puesto
que la transferencia se produce para gue se haga algo con lo transferido, para que
se cumpla un “encargo determinado”.

Con dicha agrupacion de caracteres el fideicomiso permite cumplir los mas
diversos fines, viabilizando la conjuncién de intereses, antes imposibles de
conjugar. Asi cominmente se suele sefialar que el fideicomiso constituye “un
traje a medida”, siendo su principal ventaja la constitucion de un patrimonio
absolutamente auténomo y distinto al de las partes contratantes, lo cual resulta
ideal a la hora de cumplir con el fin querido.

En sintesis, es necesario tener bien presente el concepto del contrato
fiduciario, puesto que recién a partir de alli se podra encarar con propiedad la
figura, a efectos de concebir sus diferentes posibilidades y desafios futuros.
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