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El dueno fiduciario
de inmueble y el desalojo

por Héctor E. Kenny

1. Nociones generales del fideicomiso

Una cuestion interesante a considerar, es la que se plantea en el caso de exis-
tir fideicomiso de un inmueble urbano o rural, con relaciéon a un eventual proceso de
desalojo. Para entrar en el tema, la ley 24.441, en su art. 1°, nos brinda un concepto
general sobre esta institucién juridica: “Habra fideicomiso cuando una persona (fidu-
ciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otro (fiduciario),
guien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato (benefi-
ciario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al fiduciante, al bene-
ficiario o al fideicomisario”.

El art. 11 de la ley 24.441, dispone que sobre los bienes fideicomitidos se cons-
tituye una propiedad fiduciaria, que se rige por lo establecido en el Titulo VII del Li-
bro Il del Cdédigo Civil (Del dominio imperfecto), y por las normas de dicha ley
(24.441) cuando se trate de cosas, o por las disposiciones gque correspondiesen a la
naturaleza de los bienes cuando €stos no sean cosas.

Correlativamente y en lo que compete ya, al dominio fiduciario en si, el art.
2662 del Cod. Civil (sustituido por art. 73, ley 24.441) expresa que éste “...es el que
se adquiere en razon de un fideicomiso constituido por contrato o por testamento, y
esta 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”. En
este concepto del dominio fiduciario, queda brindada su principal caracteristica, cual
es el del dominio imperfecto, ya que debe resolverse al fin de cierto tiempo o al ad-
venimiento de una condicién, pactados o legalmente instituidos (doctrina, arts. 2507
y 2661, CAod. Civil). El plazo o condicion a que se somete el dominio fiduciario, tiene
un tope maximo de treinta afios desde que se lo constituyd, a menos que el benefi-
ciario fuere un incapaz, en cuyo supuesto podra durar hasta su muerte o hasta el
cese de su incapacidad (art. 4°, ley 24.441).

La institucién del fideicomiso ha tenido una amplia recepcién desde antiguo y
se remonta al derecho romano. Mas tarde, fue tomada por el derecho anglosajéon y
el norteamericano, evolucionando y conociéndosela como “trust”, en virtud de la re-
lacién de confianza entre sus constituyentes. También ha sido receptada por mu-
chos paises y actualmente por el nuestro, aunque con matices que les son peculia-
res. Actualmente el fideicomiso cumple, por su propia naturaleza, una gran variedad
de propdsitos, sirviendo eficazmente tanto como vehiculo apto para el desarrollo de
negocios y de las finanzas en general (bancos, entidades financieras), asi como ins-
trumento para promocion de la vivienda y la construccion de edificios en particular;
facilita ademas los medios para el control de riesgos y garantiza los derechos de los
participantes, brindandoles la posibilidad de cumplir sus obligaciones.
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Dentro de las diversas especies de fideicomiso, anotamos los llamados de libe-
ralidad, cuando el fiduciante dispone en vida de bienes a titulo gratuito, entregando-
los al fiduciario para su posterior entrega a los beneficiarios; también los realizados
con fines de beneficencia; los concertados con finalidad testamentaria; los que apun-
tan a propésitos inmobiliarios, financieros; los de garantia, securitizacion, titulizacion
de créditos, los de seguros, etcétera’.

Son sujetos principales del contrato de fideicomiso: a) el fiduciante o constitu-
yente, que es el que transmite “en confianza” la propiedad al fiduciario, y a quien le
da instrucciones sobre las obligaciones que éste toma con relacién al patrimonio se-
parado y el destino del bien y b) el fiduciario, que es el receptor del bien fideicomitido
y se constituye en su propietario, y que debe cumplir con las obligaciones estipula-
das en el contrato de fideicomiso, dandole el destino convenido.

También es sujeto del fideicomiso: c¢) el beneficiario, que es designado por el
fiduciante y a favor de quien se ejerce el dominio fiduciario. Recibe el bien y su pro-
ducido, cuando se cumple el plazo o la condicidén establecida en el contrato. Puede
existir identidad entre el beneficiario y el fiduciante. Por ultimo, también resulta ser
sujeto contractual: d) el fideicomisario, designado por el fiduciante, quien es el desti-
natario final de los bienes fideicomitidos, cuando se produce la extincion del fideico-
miso. El fiduciante puede designarse a si mismo en tal calidad.

Cabe sefialar que, lo convenido entre el fiduciante y el fiduciario, funcionara
como estipulacion o contrato a favor de terceros, respecto del beneficiario y el fidei-
comisario, en cuanto a las ventajas que se les puedan reportar. Por lo tanto, es de
aplicaciéon en este aspecto, lo que dispone el art. 504 del Céd. Civil en la materia: “Si
en la obligacién se hubiese estipulado alguna ventaja a favor de un tercero, éste po-
dré exigir el cumplimiento de la obligacion, si la hubiese aceptado y hécholo saber al

obligado antes de ser revocada™.

No nos detendremos aqui, en el examen pormenorizado de la ley en cuanto a
las extensiones del fideicomiso, ni pretendemos explicarlo en todos sus términos,
dado que excederia en mucho el objeto de nuestro trabajo. Si, en cambio, extracta-
remos lo atinente a las facultades que entendemos, dispone el duefio fiduciario de
un inmueble, en todo lo que pueda concernir a una posible legitimacién para obrar
en el proceso de desalojo.

! Bibiliografia: Hayzus, Jorge R., Fideicomiso, Bs. As., Astrea, 2000. Lisoprawski, Silvio V. - Ki-
per, Claudio M., Fideicomiso. Dominio fiduciario. Securitizacion, Bs. As., Depalma, 1995. Kiper, C.M.,
Teoria y practica del fideicomiso, Bs. As., Depalma, 1999. Por Internet: 1- Banco Comafi - Banca Per-
sonal, Sepa mas sobre fideicomisos (www.comafi.com.ar/bancaper serv fiduciarios.asp). 2- Vidal Aur-
nague, Sebastian, Fideicomiso. Un solo instrumento y muchas zonas oscuras
(http:derecho.org/doctrina/fideicomiso). 3- Soler, Osvaldo H. - Carrica, Enrique D. J. - Moreno Gurrea,
José A., Fideicomiso, fraude y responsabilidad fiscal (Diario Ambito Financiero, 22/11/99)
(www.soler.com.ar/general/inflex/1999/otros/v80.htm). 4- Colman Lerner, La aplicacién del fideicomiso
en los barrios (Diario La Nacién, 2/5/98) (www.colmanlerner.com/art36.htm). 5- Soler, Osvaldo H. -
Carrica, Ernesto - Nieto Blanc, Ernesto - Moreno Gurrea, José A., Fideicomiso (www.soler.com.ar/ge-
neral/Inflec/2000/otros/index1.htm).

: Mayo, en Belluscio (dir.) - Zannoni (coord.), Cédigo Civil, t. 2, Bs. As., Astrea, 1993, comenta-
rio al art. 504, p. 571 y siguientes.
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2. Derechos y obligaciones del fiduciario

Es inherente al dominio comudn, en general, “el derecho de poseer la cosa, dis-
poner o servirse de ella, usarla y gozarla conforme a un ejercicio regular” (art. 2513,
Caod. Civil, ref. por ley 17.711). También, lo es, que “el ejercicio de estas facultades
no puede ser restringido, en tanto no fuere abusivo, aunque privare a terceros de
ventajas o comodidades” (art. 2514, Céd. Civil, ref. por ley 17.711). Por otra parte, y
dada la amplitud de sus derechos, el propietario puede ejecutar todos los actos juri-
dicos respecto de la cosa, que legalmente sea susceptible, como alquilarla o arren-
darla, enajenarla por cualquier titulo, sea oneroso o gratuito, gravarla con servidum-
bre o hipoteca, o abdicar de su propiedad y abandonar simplemente la cosa, sin
trasmitirla a otra persona (art. 2515, Cod. Civil).

Pero en cuanto al fideicomiso, debe decirse que el derecho de propiedad en la
forma expuesta, se encuentra restringido, dadas las finalidades propias de esta insti-
tucion. Es asi que el art. 17 de la ley 24.441, establece que: “El fiduciario podréa dis-
poner o gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomi-
so, sin que para ello sea necesario el consentimiento del fiduciante o del bene-
ficiario, a menos que se hubiere pactado lo contrario”. Esto significa que, de existir
un pactum fiduciae en contrario, el fiduciario puede ser impedido de la disposicién o
constitucion de gravamenes sobre tales bienes (art. 1197, Cod. Civil).

Por otra parte, debe considerarse que, a diferencia de lo que acontece en el
caso del dominio comun, en el que el bien integra el patrimonio de su propietario, el
art. 14 de la ley 24.441, establece que los bienes fideicomitidos conforman un patri-
monio separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante. Y como logica conse-
cuencia de este principio de separacion de patrimonios, dicho art. 14 prevé que la
responsabilidad objetiva del fiduciario emergente del art. 1113 del Céd. Civil, se limi-
ta al valor de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio fuese causa del dafio, si el fi-
duciario no pudo razonablemente haberse asegurado.

Queda hecha la salvedad que el fiduciario, en todos los casos, para eximirse de
responsabilidades, debe cumplir sus obligaciones impuestas por la ley o por lo con-
venido, con la prudencia y diligencia que se debe exigir del buen hombre de nego-
cios que actua sobre la base de la confianza que se ha depositado en él (art. 6°). El
obrar contrario lo hace pasible de las responsabilidades civiles y penales correspon-
dientes.

El art. 7° de la ley 24.441 por otra parte, dispone que el contrato no podré for-
mular dispensa al fiduciario de la obligacion de rendir cuentas, pudiendo pedir esta
rendicion el beneficiario, siempre que alguna clausula contractual lo establezca.
Agrega el texto legal, que tampoco el fiduciario queda dispensado de la culpa o dolo
incurrida por él o los que estén bajo su dependencia, ni queda exonerado de la
prohibicién de adquirir para si los bienes fideicomitidos.

Corresponde anotar también, que una vez concluido el fideicomiso, el fiduciario
deberd transmitir las cosas al fideicomisario, o bien a la persona designada en el
contrato, juntamente con los frutos, incluso los ya percibidos.

Determina por otra parte el art. 13 de la mencionada ley, que “cuando se trate
de bienes registrables (como el de los inmuebles), los registros correspondientes
deberan tomar razén de la transferencia fiduciaria de la propiedad a nombre del fidu-
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ciario. Cuando asi resulte del contrato, el fiduciario adquirird la propiedad fiduciaria
de otros bienes que adquiera con los frutos de los bienes fideicomitidos o con el pro-
ducto de actos de disposicién sobre los mismos, dejandose constancia de ello en el
acto de adquisicién y en los registros pertinentes”.

En orden al cumplimiento del fideicomiso, el fiduciario en su calidad de duefio
del inmueble, puede realizar todos los actos de administracion que tiendan al mejor
rendimiento, conservacion y goce de la cosa; tales por ejemplo, alquilarlo o darlo en
comodato (art. 2515 y doctr., art. 2670, CAd. Civil). Queda a salvo, claro esta, el im-
pedimento de hacerlo, cuando hubiere un pacto especifico en contrario celebrado
con el fiduciante (art. 1197, Cad. Civil).

Debe tenerse presente, que el fiduciario podra adquirir los frutos de los bienes
fideicomitidos, pero siempre para integrarlo a ese patrimonio separado. En el caso
de la locacidn, tales frutos lo constituyen las rentas o alquileres, como producto del
uso y goce de la cosa que se ha concedido a un tercero (arts. 1493 y ss., 2330 y
2424, Cabd. Civil).

En el supuesto de resolverse el dominio fiduciario del inmueble, no produce
efectos retroactivos que vayan en detrimento de los actos de administracion cumpli-
dos por el fiduciario. Esto es asi, por cuanto el art. 2670, parr. 1°, del Cod. Civil, dis-
pone que, “revocandose el dominio con efecto retroactivo, el antiguo propietario....
estd obligado a respetar los actos administrativos del propietario desposeido, como
los alquileres o arrendamientos que hubiese hecho”. Esta disposicion pone como
ejemplo de acto administrativo, la celebracion de una locacion, pero va de suyo tam-
bién, que la directiva es de aplicaciéon para el comodato, por constituir éste un neto
acto de administracion.

Dicha norma es congruente con lo establecido por el art. 1498 del mismo Codi-
go, que prevé en materia locativa, el respeto a los términos del contrato celebrado
por el propietario, en los supuestos de enajenacion del inmueble. Es asi que esta
norma dice que: “enajenada la finca arrendada, por cualquier acto juridico que sea,
la locacion subsiste durante el tiempo convenido”; dado lo cual, el nuevo duefio de-
ber& respetar el contrato locativo subyacente, por el plazo acordado por el duefio
gue lo precedio en su titularidad.

3. Aspectos procesales

En correspondencia con las normas generales sobre el dominio de las cosas,
generadas en derecho de fondo, dispone el art. 18, parte 1%, de la ley 24.441, que el
fiduciario se encuentra legitimado para ejercer todas las acciones que correspondan
para la defensa de los bienes fideicomitidos, tanto contra terceros, como contra el
beneficiario, constituyendo a su vez para el nombrado, no solo un derecho, sino
también una obligacién emergente del fideicomiso. Pero queda determinado en di-
cho texto legal, no obstante, que el juez podra en su caso, autorizar al fiduciante o al
beneficiario a ejercer acciones en sustituciéon del fiduciario, cuando éste no lo hiciere
sin motivo suficiente.

Dentro de las acciones (pretensiones) que puede ejercitar el fiduciario, se en-
cuentran las reales, como ser: las reivindicatorias, las negatorias, las posesorias, las
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petitorias, las de deslinde, etcétera. Entra a nuestro modo de ver, en esa categoria
de pretensiones reales, la de desalojo contra los tenedores precarios, intrusos y cua-
lesquiera otros ocupantes que hubiere en el inmueble fideicomitido y cuyo deber de
restituir sea exigible, dado lo cual, queda el fiduciario legitimado activamente para
obrar contra aquéllos, en orden a lo previsto por el art. 680 del Cod. Proc. Civil y
Com. de la Nacion. Las razones para considerar que existen pretensiones reales de
desalojo, fueron expuestas recientemente en un libro de mi autoria®.

Ahora bien, en los casos de existir locacidbn o comodato, y si se diere algunos
de los supuestos de rescision o resolucion contractual, el fiduciario, en orden a lo
previsto por el art. 18 de la ley 24.441, podré formular la demanda de desalojo en
defensa del bien fideicomitido, pidiendo su restitucion, a cuyo efecto debera dirigir la
accion (pretensién) personal, contra los locatarios 0 comodatarios, segun correspon-
da, quedando por ende también, legitimado para obrar activamente, en los términos
del art. 680 del Céd. Proc. Civil y Com. de la Nacion.

Va de suyo, que en materia locativa, el fiduciario duefio del inmueble, se en-
cuentra también legitimado para interponer la demanda de condena de futuro (art.
688, Cod. Proc. Civil y Com. de la Nacién), asi como solicitar la homologacion judi-
cial del convenio de desocupacion y para pedir la recuperacion de la finca abando-
nada por el locatario (arts. 47 y 49, ley 21.342). Del mismo modo y como defensa del
patrimonio fideicomitido, podra promover el juicio ejecutivo por cobro de los alquile-
res (también expensas y servicios impagos) y la demanda por indemnizacién de los
dafios y perjuicios por la retencién indebida del bien.

Como vimos anteriormente, una de las particularidades del fideicomiso, es que
mediante una peticién concreta que se efectue, el juez podra conferir autorizacion al
fiduciante o al beneficiario para que ejerzan acciones (pretensiones) en sustitucion
del fiduciario, cuando éste no lo hiciere sin motivo suficiente (art.18, parte 2%, ley
24.441).

En tal sentido, consideramos, dando un alcance general al sistema, que la au-
torizacion judicial para sustituir al fiduciario, no sélo seria procedente en el caso que
éste no ejerza pretensiones sin razon suficiente, sino que, también debe otorgarse la
sustitucién, cuando se advierta que el fiduciario, por culpa o dolo, desiste inmotiva-
damente del proceso ya iniciado, o incurra en caducidad de la instancia, o0 bien
cuando demore indebidamente los tramites judiciales pendientes, en perjuicio de los
bienes fideicomitidos.

Como sujeto procesal, y en razén de la exigencia del patrocinio letrado, el fidu-
ciario tiene el derecho de elegir abogado y puede también designar apoderado judi-
cial (arts. 56 y 46, Cod. Proc. Civil y Com. de la Nacién).

Una cuestion se plantea en cuanto a las costas generadas en el proceso (tasa
de justicia, gastos y honorarios), teniendo en cuenta la separacion de patrimonios
derivada del fideicomiso. Es principio sentado por el art. 16 de la ley 24.441, que “los
bienes del fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas en la ejecucion
del fideicomiso, las que seran satisfechas con los bienes fideicomitidos...”.

3 Kenny, Héctor E., Proceso de desalojo, Bs. As., Astrea, 2001, p. 46 y siguientes.
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De resultar el fiduciario vencedor en la causa, podré reclamar a la parte venci-
da, los gastos judiciales en que hubiese incurrido (art. 68, Céd. Proc. Civil y Com. de
la Nacién). Si el fiduciario los pag6 con fondos propios, desde luego, los podra repe-
tir de su contraria y pasara a ingresarlos a su patrimonio personal. Si los pagd con
fondos provenientes de los bienes fideicomitidos, una vez resarcidos por la parte
perdidosa, los ingresara al patrimonio separado. Los gastos derivados de pactos de
honorarios profesionales que hubiese hecho el fiduciario (art. 4°, ley 21.839, y art.14
y concs., ley 24.432), en razdn de que no estan a cargo de la parte vencida, deberan
ser satisfechos en todos los casos, con los bienes del fideicomiso.

Para el supuesto que el fiduciario sea derrotado en el pleito, o bien que se de-
claren las costas por su orden, sea en el proceso principal o en un incidente (art. 71,
Cdd. Proc. Civil y Com. de la Nacién), los gastos judiciales los satisfara con los bie-
nes del fideicomiso (art.16, ley 24.441). Igual consideracion cabe para las condenas
de futuro, cuando las costas estén a cargo de la actora, en los casos en que el de-
mandado, ademas de haberse allanado a la demanda, cumple su obligacion de des-
ocupar oportunamente el inmueble o de devolverlo en la fecha convenida (art. 688,
parte 2%, Cad. Proc. Civil y Com. de la Nacion).

En atencion a la separacion de los bienes fideicomitidos, las medidas cautela-
res que pidiere la parte contraria tendientes a asegurarse el cobro de las costas, Uni-
camente recaeran sobre los bienes que componen la propiedad fiduciaria y no sobre
el patrimonio personal del fiduciario. Si recayesen sobre bienes de este ultimo, podra
pedir su levantamiento en todo tiempo, por no revestir el caracter de deudor (art. 14,
ley 24.441 y doctr., y art. 209, Céd. Proc. Civil y Com. de la Nacion).

En todas las hipotesis expuestas precedentemente, el fiduciario tiene la obliga-
cion de incluir en la rendicion de cuentas del fideicomiso y en los periodos estableci-
dos segun las previsiones contractuales (art. 7°, ley 24.441), los gastos judiciales
oportunamente realizados, acompafiando un informe detallado de los mismos.

Hay que advertir, que para excluirse de toda responsabilidad patrimonial a titulo
personal, por las costas impuestas en el proceso, el fiduciario debe invocar en el es-
crito de demanda, y acreditarlo simultaneamente, su calidad de duefio del inmueble
fideicomitido, a cuyo efecto tendra que presentar la documentacion correspondiente
(titulo de propiedad y certificado que justifique la anotacion del fideicomiso en el re-
gistro local de la propiedad inmueble; art. 13, ley 24.441). Por otra parte, en los su-
puestos en que invoque locacidon o comodato celebrados por escrito, el fiduciario
tendra también que acreditarlos; a tal fin debera acompafiar el instrumento pertinen-
te al promover la demanda (art. 486, parr. 2°, Cod. Proc. Civil y Com. de la Nacion).
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