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I. Introducción y planteo  
de nuestra hipótesis 

Una experiencia ininterrumpida de veinte años de vigencia de la figura del 
fideicomiso en la República Argentina ha demostrado acabadamente las vir-
tudes del mecanismo fiduciario para desarrollar plena y eficazmente los más 
variados fines jurídicos, habiéndose transformado en “la vedette” del mercado 
al perfilarse como un importantísimo factor de reactivación económica.1 

1		  Desde financiamiento de la venta de productos de consumo, fideicomiso financiero 
mediante titulización de préstamos personales, comerciales, facturación por ventas y servi-
cios, créditos prendarios o hipotecarios, y operaciones de leasing; negocios de inversión en ac-
tivos reales, tanto en la actividad agrícola, forestal como inmobiliaria y financiación de obras 
de infraestructura de redes de gasoductos, generadores eléctricos, construcción de caminos, y 
otros emprendimientos de project finance; fideicomisos inmobiliarios “al costo” o de “preventa 
comercial” reemplazando a las S.A.; hasta el fideicomiso deportivo o de administración con 
control judicial previsto en la Ley de Salvataje de Clubes de Futbol en Crisis, 25.284 para 
evitar la liquidación y cierre de un club deportivo y el strepitu social que ello pudiera producir.
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530 MÓNICA VILLAGRA

Si bien el Código Civil de Vélez Sarsfield admitía (artículos 2661 y 
2662) la existencia del “dominio imperfecto”, paralelamente, prohibía toda 
sustitución fideicomisaria (artículo 3723 y 3724). Frente a ello, insignes civilistas 
de la década de los 60 como lo fueron Salvat y Lafaille2 debatían permanen-
temente sobre la licitud de los negocios fiduciarios, negándolo, el primero, y, 
con postura más admisiva, el segundo. 

Aunque se reconoce un tímido antecedente en las —hoy abrogadas— 
Leyes 8875 de Debentures (1912), y 18061 de Entidades Financieras (1969), 
hacia la década de los 80, fue creciendo en Argentina una doctrina favora-
ble a la fiducia tal como venía progresivamente siendo receptada en distin-
tos países de América3 bajo el colosal precedente de México a la cabecera, 
expansión que se propició aún más con el Convenio de la Haya  sobre la 
Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento (1985) cuando se aconsejó a 
los países convocados la incorporación del Trust anglosajón u otras figuras 
afines (Theuhand, Bewind, fiducia o fideicomiso latinoamericanos) dando, así, un 
nuevo empuje.4 

Con el avance de esta postura, la XX Jornada Nacional Argentina 
presentó un Proyecto de Ley de Fideicomiso que influyó en los proyectos de re-
formas al Código Civil, v.gr. el de la Comisión Federal (1992) —que mantenía, 
en lo sustancial, la regulación del Código— y el Proyecto del Ejecutivo (1993). 
Este último será el antecedente más inmediato de la Ley 24441 (22.11.94), 
la cual, conjuntamente con todo un paquete de medidas económico-finan-
cieras para reactivación económica, tornó operativo (aunque en forma 

2		  Lafaille, Héctor, Derecho Civil, Tratado de los Derechos Reales, Buenos Aires, Ediar S.A., 
1944, t. II, p. 141-144, admite que pudieran existir casos de dominio fiduciario; en contra, 
Salvat, Raymundo M., Tratado de Derecho Civil Argentino, Derechos Reales, 4a ed. actualizada con 
textos de doctrina, legislación y jurisprudencia por Sofanor Novillo Corvalán, Buenos Aires, 
Tipográfica Editora Argentina, t. II, 1951, p. 475-478.

3		  Fallido el intento del Anteproyecto Michelson en 1967, el avance inicial se dio en la 
ley 8875 de Debentures, que permitió la designación de un fideicomisario —erróneamente de-
signado en lugar de fiduciario—, en representación de los debenturistas, pero, sin transmisión 
de dominio fiduciario sino sólo representación; luego, la Ley de Entidades Financieras, 18061, 
admitió que éstas actuaran como fideicomisarios (entiéndase, fiduciarios), de los bancos de in-
versión y de las compañías financieras, pudiéndolo hacer también los bancos comerciales, 
previa autorización Márquez, José Fernando, Fideicomiso. Facultades de administración y disposición 
del fiduciario. Deudas del fideicomiso. Insolvencia. Acciones de fraude y simulación, Buenos Aires, La Ley, 
2008, pp. 33 y ss.

4		  La Convención, recién entró en vigencia en 1992 desde que fue ratificada por los tres 
primeros países: Australia, Italia y Reino Unido. Con posterioridad y hasta 2004, lo hicie-
ron: Canadá, Países Bajos, China, Luxemburgo, Malta, Liechtenstein, San Marino, Suiza y 
Mónaco. EEUU y Francia fueron sólo firmantes en 1985. Rodríguez Azuero, Sergio, Negocios 
fiduciarios, 1a reimpr., Bogotá, Legis, 2005, p. 99.
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algo desorganizada) el régimen del fideicomiso contractual y sucesorio 
argentino.5

 Su normativa resultó derogada por la Ley 27077 del 19/12/14 que 
recientemente sancionó el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación 
Argentina —en vigencia desde el 1-8-2015 y que abrogó aquél Código cen-
tenario—, pero ha incorporado integral y sistemáticamente esta figura ju-
rídica a su articulado en el L.III, “Derechos Personales”, T. IV: “Contratos en 
particular”, C.30, al “Contrato de Fideicomiso” (S.1°: artículos 1666 y ss.), regu-
lándolo como un contrato nominado típico, consensual y formal que puede 
ser oneroso o gratuito; como así también, el “Fideicomiso Financiero” (S.4°: 
artículo 1690 y ss) y “Fideicomiso testamentario” (S.8°: artículos 1699 6). Con-
cordantemente, define en forma expresa al “Dominio fiduciario” (C.3: artícu-
los 1701 a 1707) en correlación al “Dominio Imperfecto”, regulado en el L. IV 
T. III C. 3 (artículos 1964 y ss.), consolidando un sistema más coherente y 
completo.

Compartimos la opinión de Zavala y Weiss7 de que el nuevo Código 
cubre algunos vacíos de la Ley 24.441 respecto al fideicomisario, a la liqui-
dación del fideicomiso por insuficiencia y el fideicomiso testamentario, pero 
también consideramos importante poner de resalto, especialmente, la incor-
poración expresa del fideicomiso en garantía, cuya laguna en la ley anterior dio 
motivo a una ardua discusión doctrinaria y jurisprudencial durante décadas.8 

Ahora bien, examinando este sistema, ¿podemos entender que el fidei-
comiso de garantía es fiel reflejo de la figura romana clásica? ¿Es idéntica 
su estructura? ¿Cumple los mismos fines? ¿Participan los mismos sujetos? 

Nuestra hipótesis al respecto y que intentaremos probar, es que, tal 
como se ha perfilado la figura en los artículos 1666 y 1680 del Código ac-
tual, no resulta idéntica a su antecedente romano sino que: por un lado, 
reduce las posibilidades de la fiducia romana clásica al prohibir expresamente 
la adquisición definitiva del bien dado en propiedad fiduciaria al acreedor 
quien tiene durante su vigencia sólo un dominio imperfecto; y, por otro, 

5		  Rivera, Julio César - Medina, Graciela, Código Civil y Comercial de la Nación Comentado, 
Buenos Aires, Thomson Reuters-La Ley, 2014, p. 899.

6		  Sin perjuicio de mantener la nulidad de las sustituciones fideicomisarias en el artículo 
1700, régimen correlacionado en cuanto a la Transmisión de Derechos por causa de muerte” en el 
libro V, título XI artículo 2493 Ccc.Arg.

7		  Rivera-Medina, op. cit., p. 889.
8	 	 Kiper, Claudio Marcelo y Lisoprawski, Silvio V., Tratado de Fideicomiso, Buenos Aires, 

Lexis Nexis - Depalma, 2004, p. 470. Responde a las críticas de L. Peralta Mariscal y J. M. 
Orelle. 
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amplía la potencialidad de la fiducia cum creditore al permitir una estructura 
no sólo bipartita.

 Consideramos apropiado, metodológicamente, deslindar el campo ter-
minológico, para luego analizar diacrónicamente la fiducia en Roma y su 
evolución en Latinoamérica, volcándonos especialmente hacia la fiducia cum 
creditore con el fin de efectuar un examen comparativo que nos permita des-
cubrir sus semejanzas y diferencias con la institución actualmente permitida 
en Argentina. 

II. Precisiones terminológicas previas 

Observamos que, en Latinoamérica, se confunden los términos fiducia y fi-
deicomiso, mientras que —por el contrario— estos institutos fiduciarios es-
taban perfectamente diferenciados en Roma: la fiducia, principalmente inter 
vivos (aunque —como veremos— también funcionó mortis causa); el fideicom-
missum, sólo mortis causa. Resulta comprensible que, impregnados de la validez 
dual propia del trust angosajón cuya amplitud abarca ambas situaciones —inter 
vivos y mortis causa—, el acercamiento hasta la equiparación de aquellas figuras 
haya sido conveniente en su recepción latinoamericana, respetando, en defi-
nitiva, los lineamientos del convenio internacional.9 

En la mayoría de los países de Latinoamérica, vemos utilizado ‘fideico-
miso’, en forma unívoca, aludiendo a ambas vías de constitución posibles, 
fiducia y fideicommissum: tal es el caso de Venezuela, Uruguay, El Salvador, 
Perú, Panamá, México, Honduras, Guatemala, Costa Rica, Chile, Bolivia o 
Argentina. Ecuador le agrega el epíteto “mercantil”, en tanto en Colombia 
mantiene un esquema dual: fideicomiso civil vs. fiducia mercantil, regula-
dos: uno por el Código Civil y la otra por el de Comercio. 

En una oposición semejante, Ecuador y Paraguay distinguen dentro del 
género de “Negocio fiduciario”: por un lado, el fideicomiso (Paraguay) Mer-
cantil (Ecuador), sólo si transfiere la propiedad de los bienes fideicomitidos; 
por el otro, el encargo fiduciario, cuando hay mera entrega de bienes, aña-
diendo Ecuador, al igual que Colombia que —en tal caso— se rige bajo las 
normas relativas al mandato. 

Cuba no habla de fideicomiso sino que lo prevé dentro la órbita del 
Mandato: realizar un acto jurídico o gestionar su realización en interés de 
otro, en su caso, operaciones de fideicomiso (Trust). Brasil, tampoco lo re-

9		  Resulta invalorable el análisis diacrónico que elabora Rodríguez Azuero, op. cit., “Pri-
mera Parte”.
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fiere, sino sólo a la “constitución de propiedad fiduciaria” a consecuencia de la 
“enajenación fiduciaria”. Por su parte, Chile, República Dominicana y Nicara-
gua, son países latinoamericanos hispanohablantes que no han seguido un 
modelo de fideicomiso o fiducia mercantil, aunque Chile dentro del género 
de “comisión de confianza” permitida a los bancos, incluye la “administración de 
bienes en fideicomiso” como una especie.10

Se acepta mayoritariamente que en Roma la fiducia fue la primera en 
el tiempo y que de ella habrían surgido la fideipromissio y luego la fideiussio, 
que se unificaron más tardíamente como fianza; y, en el orden mortis causa, el 
fideicommisum como posible evolución del testamentum per aes et libram (una de 
las más antiguas figuras fiduciarias).

Pero la vía de reconocimiento jurídico tomó rumbos distintos: mientras 
la fiducia fue acompañada del pactum fiduciae y, progresivamente, fue adqui-
riendo relevancia en el orden jurídico procesal ordinario, hasta que, final-
mente, el pretor concedió una actio fiduciae; el fideicommissum, obtuvo incipien-
te y muy lenta recepción procesal a partir de Augusto cuando éste comenzó 
a admitir la vía cognitoria y extraordinaria frente a su incumplimiento y, 
más tarde, se designó una magistratura específica: el praetor fideicommisarius 
para su control.11 Y mientras —ya en la plenitud del Bajo Imperio— la fidu-
cia fue abriendo camino a numerosos contratos de uso cotidiano, vg. mandato, 

10		  Venezuela: Ley de Fideicomiso 1956 (Ley de Bancos 2001 y Resolución 179-00 Su-
perintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras. Uruguay: Ley 17703/03 (Ley 
15322/1982 – Dec. 516/2003); El Salvador: Código de Comercio. Dec. Legislat. 671/1970- 
Ley de Bancos Dec. Legislat., 697/99; Perú: Ley 26702 res. Sbs 1010/99 y 0084-00; Pana-
má: Ley 1/1984 (5-1-84) Dec . Ejecut. 16 (3-10-84), y 116 (26-12-95); Mexico: Ley De Ins-
tituciones de Crédito – Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, cap. V – Código 
de Comercio; Honduras: Código de Comercio. Ley de Instituciones del Sistema Financiero 
(Dec. 170/85) Res. 199/00 Y 419/99; Guatemala: Dec. 2/70, 19/2002, 67/2001 y Antec. 
Res. Jm- 223-2002 Y 100/02; Costa Rica: Código de Comercio – Ley Orgánica del Sistema 
Bancario 1644/53; Chile: Dfl 1/97, Código Civil, Ley 16.271/65; Bolivia: Código de Co-
mercio De Bolivia, Código Tributario. Normas para Bancos y Entidades Financieras, Ley 
2297/2001; Argentina: Ley 24441 De Fideicomiso, Ley 21.526 , Código Civil; Ecuador: Ley 
de Mercado de Valores 107 Ro 367, Reglamento General Dec. Ejec. 390 Ro/887, Ley Ge-
neral de Instituciones del Sistema Financiero, y Reglamento a Ley General de Instituciones 
del Sistema Financiero – Dec. Ejec. 1852 Ro/475; Colombia: Código de Comercio, Circular 
Básica Jurídica (Cbj), Estatuto Orgánico del Sistema Financiero; Paraguay: Ley 921 /1996; 
Cuba: Ley 59 – D.L. 173 Y 172; Brasil: C. Civil Ley 10406/02, Ley 4728 de Mercardo de 
Capitales, Dec. 911/69, Ley 9514/97, Ley 6404/76 y Ley 8668/93. Rodríguez Azuero, op. 
cit., pp. 65-95.

11		  Iglesias, Juan, Derecho Romano-Historia e Instituciones, 11a ed. revisada con la colaboración 
de Juan Iglesias-Redondo, Barcelona, Ariel S.A., 1993, pp. 316 y 601; Arangio-Ruiz, Vin-
cenzo, Instituciones de Derecho Romano, trad. de la 10a ed. italiana por José M. Caramés Ferro, 
reimpr. inalterada, Buenos Aires, De Palma, 1973, pp. 291-292 y 165; García Garrido, Ma-
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534 MÓNICA VILLAGRA

depósito, comodato, sociedad, prenda, y fue despojándose de contenido al caer en 
desuso la mancipatio y la in iure cessio; por el contrario, el fideicomiso, adquirió 
cada vez mayor fuerza para suplir las incapacidades testamentarias y por 
ello obtuvo un importante reconocimiento en la Compilación Justinianea.

Sin embargo, el eje común a todos estos negocios, en definitiva, es la 
fides, respecto a la cual según señalaba Diodoro (23, I) —citado por Herrera 
Bravo— el pueblo romano se encuentra orgulloso de ser su exigente cum-
plidor. En la fiducia se reducen a una estructura elemental común: la datio rei 
y la promesa de restitución protegida por la sacra fides con un contenido de 
juramento, por lo que —como señala este investigador— “la función de ga-
rantía es la obligación de restituir sancionada por la fides, que como elemen-
to jurídico sacral es el vínculo más fuerte conocido en el mundo arcaico”. Y 
agrega este autor que 

no sólo desde el punto de vista ideológico, sino también desde una perspecti-
va histórica… la Fides como realidad viva se constituye en un prius del concep-
to jurídico elaborado o de la configuración institucional, donde la realidad 
está conformada por una serie de valores (fidelitas, amicitia…) que dan origen 
a la clasificación negocial posterior.12

III. El negocio fiduciario romano

Si bien los albores de la fiducia romana se pierden en la nebulosa de los tiempos 
arcaicos, ya en época histórica la observamos en pleno funcionamiento como 
un instituto muy corriente. Así queda reflejada en las obras de Plauto (siglo 
III a.C.) y Cicerón (siglo I a.C.), lo que se encuentra refrendado —ya en ple-
na época clásica— en las Institutas de Gayo (circa siglo II). 

Su intensa presencia durante la República y el Principado —quizá con 
una evolución que va desde los siglos V a II a.C. (eras arcaica y clásica del 

nuel J., Derecho Privado Romano. Acciones. Casos. Instituciones, reimpr. 4a ed., Madrid, Dickinson, 
1989, pp. 583-584 y 886-887.

12		  Herrera Bravo, Ramón, El contrato de depósito en el Derecho Romano, Granada, TAT 
S.A.L.,1987, pp. 38 y 39.
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derecho romano)—13 está atestiguada en sendos documentos epigráficos: La 
Tabula Baetica, y el Tríptico pompeiano,14 los cuales datarían de los siglos I o II. 

Decae en época post-clásica por haber sido absorbida su regulación 
en aquellas figuras que en ella se originaron: inter vivos contractuales (man-
dato, depósito, comodato, prenda) o mortis causa (fideicomiso), siendo la 
última referencia histórica romana conservada la del Codex Theodosia-
nus en 435.15 

Coincidiendo con el ocaso de los modos formales, mancipatio-in iure ces-
sio, y de la distinción entre res mancipi et nec mancipi, la comisión redactora 
del Corpus Iuris Civilis omitió toda mención de la fiducia, interpolando en su 
reemplazo los nombres de aquellos otros contratos, según correspondiera al 
caso. Es por esta causa que pasa inadvertida durante toda la Edad Media y 
Moderna, para recién ser revalorizada a partir de 1816 cuando el célebre 
historiador Niebhur descubre por casualidad el texto completo de las Insti-
tutas de Gayo en el palimpsestus de Verona, cuya autenticidad fue reconocida 
bajo la autoridad de Federico Carlos von Savigny.16

Bajo la invocación “fidi fiduciae causa” se abría un extenso abanico de 
negocios que oscilaba desde lo estrictamente familiar y sucesorial hasta la 
regulación de las relaciones comerciales de una economía expansionista. 
Vínculos de reciprocidad de officii-beneficii entre ciudadanos (clientes, ami-
gos y familiares), obviamente sujetos a mores maiorum, perfilaban ese entre-
tejido de relaciones intersubjetivas —horizontales y verticales— de donde 
surgiría la elección del fiduciario: de vital y crucial trascendencia para un 
encargo intuitu personae, pues en él se depositaba toda la fides, es decir: plena 
confianza de que el fiduciarius cumpliría cabalmente los fines y el motivo 
del encargo.17 

13		  Longo, Carlo, Corso di Diritto Romano: la fiducia, Milano, Giuffré, 1933, p. 70; von Mayr, 
Robert, Historia del Derecho Romano, traducción de Wenceslao Roces, Barcelona-Buenos Aires, 
Labor S.A., 1926, t. I, pp. 202 y 203; García Garrido, op. cit., pp. 583 y 584; Belda Merca-
do, Javier, “La mancipatio fiduciae causa como garantía crediticia”, Iustel.com. RGDR, núm. 9, 
diciembre 2007, pp. 1-9.

14		  Longo, op. cit., p. 10-13; sobre la forma histórica de la fiducia véase Messina, Giusep-
pe, Scritti iuridici. 1-Negozi Fiduciari. Introduzione e parte I, Milano, Giuffrè, 1948.

15		  CTh.15,14,9; CTh.2,30,2. Longo, op. cit., p. 164.
16		  De su exégesis, la pandectística alemana con Regelsberger elaborará la teoría general del 

negocio jurídico, y la teoría del doble efecto real y personal del negocio fiduciario. Otto Lenel se encargaría 
oportunamente de demostrar las interpolaciones tratando de reconstruir lo que habría sido el 
texto original, recurriendo a un método sistemático para análisis del Digesto. Belda Mercado, 
op. cit., p. 1-6. Las restituciones fueron revisadas, entre otros, por Longo, op. cit., pp. 21 y ss. 

17		  Sobre el estudio de estos vínculos y relaciones intersubjetivas véase Sagristani, Marta, La 
clientela romana. Función y trascendencia en la crisis de la republica, Córdoba, Ferreyra Editor, 2006.
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536 MÓNICA VILLAGRA

Es la referencia de Gayo en sus Institutas 2, 59 y 60 donde se concep-
tualizan las dos figuras: fiducia cum amico, y la fiducia cum creditore, a propósito 
de explicar la excepción a la regla de la usucapión producida en la usureceptio 
por la cual se permite “usucapir a sabiendas la cosa ajena” por posesión anual 
—sea el bien mueble o inmueble— cuando “por medio de mancipatio o in iure 
cessio se da en carácter de fiducia una cosa a otro”.18 

Acerca de su naturaleza jurídica, no es pacífica la doctrina. Fernández de 
Buján lo considera un negocio formal de naturaleza real, en tanto —siguien-
do la tendencia romanística moderna— García Garrido lo define como “un 
contrato formal”. Sin embargo, como bien sostiene Belda Mercado —cuyo 
criterio compartimos— “en la etapa precontractual, los negocios per aes et libram 
creaban relaciones de poder y no vínculos civiles de obligación” por lo cual, al no exis-
tir una obligatio fiduciae no existiría un contractus fiduciae.19 

A nuestro entender resulta conveniente, en primer lugar, distinguir cla-
ramente el negocio fiduciario del acto (negocio) jurídico de transmisión del 
dominio fiduciario: mancipatio o in iure cessio.20 En ambos actos, la mención 
“fidi fiduciae causa” inserta reviste el carácter de una nuntiatio que no obsta a 
que se opere en forma efectiva y directa la adquisición del derecho real por 
parte del fiduciario, pero indica la existencia de una obligación —en sus 
inicios meramente moral— de restituir la cosa a su anterior propietario. En 
segundo lugar, debemos indagar cuál es el negocio fiduciario subyacente, 
esto es, la verdadera fiducia-causa-fuente de aquella adquisición, que se for-
malizaba como pactum conventum fiduciae entre fiduciante y fiduciario, y que 
contenía: 1) la finalidad específica del negocio; 2) las condiciones de tiempo, 
modo o lugar en que debía cumplirse. Precisamente, la diferencia entre la 
modalidad cum amico y cum creditore, radicaría en esa finalidad inmediata.

Desde aquella perspectiva romanística moderna que se vuelca prefe-
rentemente al carácter contractual, se está omitiendo un dato relevante es 
que la aplicación primigenia de la fiducia se abrió camino en las relaciones 

18		  Gayo, Institutas, trad., introd. y notas Di Pietro, Alfredo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 
1997, p. 235. En lo sucesivo se citará esta edición y traducción sin adicionales referencias.

19		  Belda Mercado, op. cit., p. 49; García Garrido, op. cit., p. 583; Fernández de Buján, Fede-
rico, Sistema Contractual Romano, 2a ed. aumentada y corregida, Dykinson, Madrid, 2004, p. 433.

20		  Así, a) en la mancipatio: como imaginaria venditio que se realizaba per aes et libram, el 
fiduciarius, comprador, afirma que la cosa le pertenece por derecho civil fidi fiduciae causa, di-
ciendo “hanc rem meam esse aio fiduciae causa” y paga el precio ficto (nummo uno: un as o sestertius) 
al vendedor que calla y lo recibe, frente a cinco testigos y el libripens, portador de la balanza; 
b) en la in iure cessio: el fiduciarius se presenta ante el pretor como demandante en un proceso 
ficticio de reivindicación, afirma que la cosa le pertenece por el derecho civil fidi fiduciae causa; 
el fiduciante, demandado, se allana o nada dice, y el pretor adjudica la cosa al fiduciario.
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de familia y en derecho hereditario, desde donde luego derivaría muy pos-
teriormente el fideicomiso. 

En efecto, si tenemos en cuenta que la fiducia cum amico fue —proba-
blemente— la “primera manifestación histórica del negocio fiduciario”,21 a partir 
de un somero análisis en la obra de Gayo en correlación con las fuentes 
legales y literarias de la época arcaica y clásica observamos su funciona-
miento en distintas instituciones romanas de inveterada tradición: A) la 
emancipatio, realizada mediante la triple venta del hijo;22 B) la coemptio fidu-
ciae causa;23 C) el testamentum “per aes et libram”, o “per mancipationem”24 base 

21		 Fuenteseca, Pablo, “Líneas generales de la ‘Fiducia cum creditore’”, Derecho romano de obli-
gaciones: homenaje al profesor José Luis Murga Gener, Madrid, Centro de Estudios Ramón Areces, 
1994, p. 388. 

22		  En el cual intervenía un “tercero fiduciarius,” (que lo recibía “in mancipium”) que con 
encargo de que, a cada mancipación, lo manumitiera por medio de la vindicta. Igual mecanis-
mo era con fines de adoptio, bastando que a la tercera venta le siguiera una remancipatio al pater, 
y, ante el pretor, una imaginaria vindicatio del filius como propio del tercero fiduciario y aquél 
era adjudicado en adopción. Di Pietro, Alfredo, Derecho Privado Romano, 3a ed., Buenos Aires, 
Abeledo Perrot, 2009, p. 301.

23		  Gai 1,114 y ss., usada para sanear por vía indirecta, las incapacidades de hecho que 
la mujer tenía por su sometimiento a la tutela perpetua mulieribus, donde a través de una manci-
patio como imaginaria venditio (nummo uno), hecha bajo la auctoritas de su tutor, el “coemptionator”, 
adquiría fictamente la manu, pero sólo a “título de confianza”, es decir, como fiduciario, sin e 
vínculo matrimonial, y con la promesa de remanciparla ya sea a su marido o a un tercero, 
elegido por la mujer (quedando en el primer caso, loco filiae) quien luego la manumitía per vin-
dicta y se convertía en su tutor fiduciarius. Mecanismo similar, se usó para adquirir la testamenti 
facti activa, en la primera época en que sólo las vestales podían testar; como así también, según 
surge del Pro Murena de Cicerón, para lograr la extinción de la sacra privata de la mujer. Gayo, 
op. cit., p. 124.; Fuenteseca, op. cit., p. 391, nota. 11. 

24		  En el que originariamente el paterfamilias transfería por mancipatio todo su patrimonio 
(familia), a un amicus que se desempeñaba como familiae emptor. Gayo menciona expresamente 
el calificativo de “amicus”, por lo que no nos deja duda de que se trataba de una fiducia cum 
amico. El paterfamilias “rogaba” al familiae emptor, esto es, su fiduciario, bajo encargo de con-
fianza, para que, a la muerte de aquél, repartiera los bienes del patrimonio transmitido en 
la forma por aquél dispuesta. El familiae emptor, no era heredero, sino que se colocaba loco 
heredis, y sólo estaba encargado de la gestión y traspaso de los bienes, conforme la voluntad 
del testador. En una época posterior, se simplificará el proceso, dividiéndolo en dos etapas: 
el ritual mancipatorio, por un lado, y una nuncupatio, (en principio oral, y luego acompañada 
además de las tablas del testamento), en que el paterfamilias, formulaba la heredis institutio. Era el 
heredero quien debería distribuir las mandas. El familiae emptor, como resabio antiguo, adquiría 
los bienes, pero sólo como mera formalidad, aceptando el mandato de custodiar la familia y 
fortuna del paterfamilias, comprando nummo uno con un trozo de metal, como precio simbólico. 
“ita do, ita lego, ita testor”. Con este procedimiento, el paterfamilias habría podido decidir entregar 
su herencia, a quienes carecían de la testamenti facti passiva. Fuenteseca, op. cit., p. 420. 
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538 MÓNICA VILLAGRA

del posterior fideicommissum, nueva institución fiduciaria mortis causa (véase 
infra); D) la donatio mortis causa.25

Aparte de estas causas, habría otras que salían de aquella esfera fami-
liar o hereditaria, v.gr. depósito, mandato, comodato, etc.,26 los que luego se 
perfeccionarían contractualmente, como así también, se acostumbraba a la 
fiducia cum creditore entregando “iure pignoris”, es decir, con finalidad de garan-
tía, semejante a como la prevé actualmente nuestro Código. 

IV. Funcionamiento de la fiducia  
cum creditore en Roma

En ésta, el deudor por mancipatio o in iure cessio entregaba a su acreedor una 
cosa propia con la finalidad de garantizar una deuda preexistente que los 
vinculaba y que, fidi fiduciae causa, el creditor se comprometía a restituirla por 
medio de una remancipatio una vez cumplida la deuda. 

Si bien no constituye un derecho real autónomo, y sólo reviste el carác-
ter de pactum conventum, al concederse la actio fiduciae, se transformó en ante-
cedente de las acciones que luego se reconocerían al pignus y a la hypotheca 
elevándolos para constituirse en un iura in re aliena de garantía. 

En aquel “bronce de Bonanza”, “fórmula” o Tabula Baetica, se ofrece un 
modelo de formulario del negocio realizado mediante mancipatio fidi fiduciae 
causa nummo uno, es decir que ya no se trata de una venta real sino ficticia y 
simbólica por medio del cual se mancipa el fundus Baianus y el servus Mida, 
que tiene agregado un pactum conventum entre el mancipio dans y el mancipio 
accipiens por medio del cual el fundo Baiano y el esclavo quedan sujetos al 
vínculo fiduciario hasta que la deuda garantizada se haya pagado.27 En éste, 
ambas res mancipio data permanecen como res obligata pignoris iure. 

25		  En esta, la propiedad es adquirida inmediatamente por el donatario, pero sabiendo que 
debe devolver al transmitente si sobrevive al peligro con ocasión del cual se realizó el acto, y 
que si era de una res mancipi y debía ser transferida por el rito de mancipatio; se requería que se 
realizara un pactum fiduciae o una stipulatio, pues el acto mancipatorio no toleraba ser sometido 
a términos ni condiciones; García Garrido, op. cit., p. 954; Arangio-Ruiz, op. cit., pp. 658 y 659.

26		  La elasticidad de la fiducia cum amico, permitía salvaguardar los bienes, poniéndolos en 
manos de un amicus, en los casos de que se hubiere dictado, vg. una interdictio de aquae et ignis, 
exilium o deportatio in insulam, que provocare una capitis deminutio , acompañada frecuentemente 
de la confiscación de los bienes, mecanismo muy usado en momentos de persecución políti-
ca, durante la época Republicana. Fernández de Buján, op. cit., p. 434. 

27		  “usque eo is fundus eaque mancipia fiduciae essent, donec ea omnis pecunia fidesve persoluta l. titi 
soluta liberataque esset…” Longo, op. cit., p. 11.
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 Si esta mancipatio fiduciae causa concedía un dominio imperfecto ex iure 
quiritum puesto que el fiduciarius incorporaba las cosas entregadas pignoris iure 
bajo su potestad dominical como mancipium manteniéndolas sólo a efectos 
de asegurar el cumplimiento de la obligación, está discutido por autores que 
consideran que el fiduciario se hacía verdadero propietario con todos los 
poderes inherentes al dominio.28 

Si bien la fiducia cum creditore es una institución de corte netamente roma-
no, y para ciudadanos romanos, habría existido una figura afín en derecho 
griego, antecedente remoto de la hipoteca, la praxis epi lysei, en la cual el 
propio acreedor se hacía propietario exclusivo de la cosa dada en garantía 
desde el día del contrato, dejando al deudor como precarista.29 

V. El fideicomiso romano

Podríamos válidamente suponer —como dijimos— que, sobre la base del 
testamentum per aes et libram, se habría forjado el posterior fideicommissum como 
acto fiduciario mortis causa utilizado para subsanar por vía indirecta u oblicua 
las prohibiciones testamentarias en relación a la herencia. Quiere decir, en-
tonces, que, desde la época arcaica a la clásica, encontramos en Roma tres 
negocios fiduciarios mortis causa: el testamento mancipatorio, el fideicomiso 
y la donación por causa de muerte. En las Institutas de Gayo 2,248 a 269, 
encontramos amplia mención, dedicando éste varios fragmentos para aclarar 
sus diferencias con los legados en 2,268 a 289.30

28		  V.gr. Fuenteseca, op. cit., p. 393, considera que la mancipatio fiduciae causa sólo le otorga 
el bien in potestate y no en dominium. Iglesias considera que atribuye propiedad, op. cit., p. 368.

29		  Así consta en un horoi, documento epigráfico recogido por Di Paoli. “la casa y el terreno 
están gravados por un montante de 800 dracmas, de tal forma que el acreedor es el propietario y dueño, de 
acuerdo con el contrato que se conserva en casa de Dínias Eunomeo”. (Epígrafe IG II, 1139). Robles 
Velasco, Luis Mariano, “La práctica comercial marítima y su influencia en las formas de ga-
rantía”, Ridrom,(Derecho Romano, Tradición romanística y Ciencias histórico-jurídicas, Octubre-2014, 
Universidad de Castilla, La Mancha, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, http://www.
ridrom.uclm.es/. 

30		  Era una disposición de última voluntad realizada por el fideicomittens a título, ya sea 
particular o universal, en que, bajo la forma de “ruego” dirigido a quien por ley o por tes-
tamento tomaría los bienes, esto es “heredero fiduciario”, le pedía (peto, rogo, volo, fidei committo) 
que entregue la herencia o parte de ella a un tercero, beneficiario, llamado fideicomisario”. 
Las fórmulas usadas: Aliquo petere, aliquem rogare, fidei alicuis commitere. Por un mecanismo se-
mejante, podía llegar a disponerse la manumissio fideicommissaria. mediante la cual el causante 
“rogaba” al fideicomissarius que manumitiera a un esclavo, propio o ajeno. Los sujetos inter-
vinientes son aquí tres: el fideicommitens (fideicomitente), quien realiza el encargo a otro, su 
heredero instituido, siendo éste quien cumple el papel de heres fiduciarius (heredero fiducia-
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VI. Evolución del fideicomiso  
y su desembarco en América

Los estudios más específicos sobre la fiducia elaborados por Longo31 revelan 
cómo la institución de la fiducia que se había mantenido viva durante toda la 
época clásica fue cayendo en desuso en época postclásica.32 Mientras se con-
templa el declive de la fiducia en la Edad media y moderna, el fideicomiso 
quedando como única institución fiduciaria mortis causa se difunde amplia-
mente como modo de alterar el orden sucesorio. De este modo, mediante un 
sistema de sustituciones fideicomisarias se mantuvieron los grandes latifun-
dios en manos de una misma familia durante generaciones, lo que ayudó a 
perpetuar el régimen feudal. En los siglos VI a XXI, el fideicomiso termina 
por desarrollarse incluso contra legem, es decir, al margen del ordenamiento 
jurídico,33 para ser genéricamente prohibido —salvo alguna excepción— en 
las Siete Partidas, normativa que recién alcanzó obligatoriedad un siglo des-
pués al dictarse el Ordenamiento de Alcalá (1348).

rio), en beneficio de un tercero, llamado fideicommissarius (fideicomisario). Habría ido evo-
lucionando: 1) superar los formalismos de los legados v.gr. cuando no había testamenti factio 
pasiva; 2) se instala en época de Augusto, creándose un pretor fideicomisario y permitiendo 
la cognitio extraordinem; 3) es reformado por los Ss.Cc. Trebelliano y Pegasiano; 4) se logra una 
fusión recíproca entre legado y fideicomiso. Gayo, Institutas, pp. 359 y 360.

31		  Longo, op. cit., pp. 163 y 164.
32		  Hacia el fin del siglo IV; todavía habría sido utilizada en época postclásica pues figura 

en los Fragmentos Vaticanos y en el Código Teodosiano. Para el siglo V, encontramos en Oc-
cidente, algún pasaje de la Lex Romana Visigothorum (Breviario de Alarico) y algún papiro 
del 453 y referencia posteriores de San Ambrosio, Sidonio Apolinario, Isidoro de Sevilla, 
pero que sólo dan alguna definición más teórica que práctica del instituto. En Oriente, por 
el contrario, ya a principios del siglo V no se encuentran trazos y por ello es cancelada en la 
constitución justinianea más impregnada de derecho bizantino. Idem.

33		  Así señala Merino Hernández al ponderar comparativamente la fiducia sucesoria de 
Aragón, dentro del conjunto de delegaciones sucesorias que habrían derivado del derecho 
romano. Referido al derecho de Castilla donde no existió normativa uniforme según distin-
tos momentos históricos, observa que, si bien la delegación sucesoria aparece expresa en el 
Fuero Real (1254-1255, Alfonso X “El Sabio”), es luego terminantemente prohibida en las 
Siete Partidas, ya basada no en el derecho consuetudinario foral, sino en el derecho romano. 
Pero éstas, sólo mediante el Ordenamiento de Alcalá en 1348 por Alfonso XI alcanzaron 
vigencia, quedando rechazadas así globalmente todas las instituciones de confianza, es decir, 
yendo mucho más allá que el derecho justinianeo: La Ley XI, T. III, Part. VI rechaza toda 
delegación, y sólo con respecto a la herencia de confianza la L. XIII, T. VII, Part. VI, admi-
tiéndose siempre que el encargo no se hiciera en secreto y los posibles fideicomisarios fueran 
capaces de heredar. Merino Hernández, José Luis, La Fiducia Sucesoria en Aragón, Aragón, 
Colección El Justicia de Aragón, 1994, pp. 25-32.
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Ante la disparidad existente en los ordenamientos forales donde aún se 
admitía una fiducia sucesoria, los Reyes de Castilla finalmente avalaron las 
delegaciones sucesorias y mayorazgos como privilegios de la nobleza, en las 
Leyes de Toro (1505).34 Pero cabe aclarar que todas estas disposiciones refie-
ren, en definitiva, a la fiducia mortis causa o al fideicomiso y no a aquellas 
fiducia cum amico o cum creditore romanas, la que se mantuvieron ocultas por 
más de catorce siglos.35 

Los legisladores de la Revolución Francesa consideraron al fideicomiso 
atentatorio de su lema “libertad, igualdad y fraternidad”, sin apreciar sus múlti-
ples utilidades y lo abolieron completamente del Código Civil Napoleónico 
de 1804, pues entendieron que todo fideicomiso consistía en una sustitución 
fideicomisaria.36 Por ello, en el Estatuto de Bayona artículos 135 a 139 (1808), 
se promovió la conversión de fideicomisos, mayorazgos o sustituciones exis-
tentes a la fecha.37 

En su Proyecto de Código Civil Español (1851), García Goyena pretendió la 
sanción de nulidad de toda sustitución fideicomisaria, siguiendo el derecho 
francés vigente (artículo 635), sin embargo no llegó a consagrarse legalmen-
te y, por el contrario, en el Anteproyecto de Código Civil Español (artículo 782) 
(1882-1888) será permitida, influyendo en la sanción del Código Civil de 
1889, que la define y acepta.38 

34		  Se enumeran en ley XXXIII los actos mortis causa que, en nombre de un causante, 
puede realizar un comisario con poder especial dentro del plazo máximo de 4 meses. En 
la Novísima Recopilación de 1805 (Carlos IV) se incluye el texto de dicha ley. García Go-
yena explicaba que el artículo 558 del anteproyecto dejaba derogada aquella ley, pero tal 
derogación no fue absoluta pues el artículo 831 es una importante excepción a la supuesta 
prohibición, en caso de viudedad, lo que la doctrina española considera como una tran-
sacción entre la prohibición de delegaciones del Código y la amplia libertad fiduciaria de 
los derechos forales. Cfr. idem. 

35		  Álvarez, José María, Instituciones de Derecho Real de España, adicionadas con varios apén-
dices, párrafos por Dalmacio Vélez, Buenos Aires, Imprenta del Estado, 1834, pp. 326 y ss.

36		  Peña González, Juan José, Historia Política del constitucionalismo español, Madrid, 
Dickinson, 2006, p. 51; García Goyena, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Código 
Civil Español, Madrid, Imprenta de la Sociedad Tipográfico-editorial, 1852, p. 84.

37		  Los nuevos, sólo serían posibles mediante autorización Real, manteniéndose así los 
“fideicomisos familiares”, los que fueron finalmente abolidos en 1820, por la Ley de Desvincu-
lación, restablecida por Real Decreto de 1836.

38		  El artículo 781 la define como aquella “en cuya virtud el testador encarga al heredero que con-
serve y transmita a un tercero el todo o la parte de la herencia”, pero en la que, a fin de evitar las que 
pudieran equivaler a mayorazgos o vinculaciones, se establecen una serie de restricciones: 
1) Que no pase la sustitución del segundo grado o se haga en favor de personas que vivan al 
tiempo del fallecimiento del testador. 2) Que los llamamientos a la sustitución fideicomisaria 
han de ser expresos, con lo que desaparecen los llamados fideicomisos tácitos o albaceazgos 
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La situación fue recibida en forma más que disímil en toda Latinoamé-
rica, conforme se iba transitando el camino hacia la Independencia. Habrá 
territorios donde se mantuvieron más arraigadas las viejas tradiciones co-
loniales y se mantuvo la institución; en tanto otros —como es el caso de las 
Provincias Unidas del Río de la Plata— prefirieron su abolición. Por ello, 
nuestro antecedente patrio —opuesto al español y congruente con la deci-
sión de la Asamblea del Año XIII— llevó a que Vélez Sársfield declarara la 
nulidad de las sustituciones fideicomisarias (artículos 3723 y 3724 Cc.Arg.) 
siguiendo el postulado del Code Civil.39 No obstante ello, influenciado por 
Texeira de Freitas, admitió como una modalidad del dominio imperfecto al: 
“dominio fiduciario” (artículo 2662 Cc.Arg.) en una redacción que propició la 
discusión doctrinaria ya referenciada. Pero aún —como dijéramos supra— 
ni fiducia, ni fideicomiso, serían abierta y francamente permitidos hasta la 
llegada de la Ley 24441.

VII. La fiducia latinoamericana

A principios del siglo XX, en los países centroamericanos de mayor víncu-
lo con los E.U., se había advertido crecientemente la necesidad de admitir 
inversiones de capitales extranjeros para el progreso económico local. Co-
mienza, entonces, el debate sobre cómo introducir el Trust en estos países de 
raigambre romanista. El Proyecto Vera Estañol, con las influencias doctrinarias 
de Alfaro (teoría del mandato irrevocable) y de Lapaulle (teoría del patrimonio de afec-
tación), sentó las bases de su apertura en la América del civil law, encuadrando 
al trust anglosajón bajo el ropaje de la fiducia y fideicomiso romanos. 

En 1924 se sancionó en México la Ley General de Instituciones de Cré-
dito en la que precisa que sólo se admite el fideicomiso expreso, régimen 
que fue consolidándose sobre el antecedente de la Ley de Bancos de Fidei-
comisos (1926) y la Ley General de Instituciones de Crédito y Estableci-
mientos Bancarios (1932) —finalmente abrogadas— mediante Ley General 
de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares (1941), que —con-
juntamente con el Código de Comercio— regulan y reglamentan el fideico-
miso, así como las reglas de ejecución de los dados en garantía.40

de confianza. 3) Que las sustituciones nunca podrán gravar la legítima, y si recayeren sobre 
el tercio destinado a mejora, sólo podrán hacerse a favor de los descendientes.

39		  Álvarez, loc. cit.
40		  La financiación de la construcción de ferrocarriles mejicanos, fue autorizada por el 

gobierno, admitiendo que la operación del trust, al que luego llamarían fideicomiso, compren-
día un conjunto de contratos típicos: préstamo, mandato, hipoteca. Recién en 1905 es pre-
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Podemos dividir el mapa latinoamericano en dos grupos: los que man-
tienen una postura amplia permitiendo como fiduciarios a personas físicas o 
jurídicas, y los que asumen la postura restringida pues sólo admiten como fi-
duciario a la persona jurídica. En postura amplia, la figura argentina actual 
en su artículo 1673 Ccc.Arg. mantiene el sistema de la Ley 24441 sin reque-
rir un fiduciario “profesional”, con lo cual se muestra como una institución 
más flexible y con posibilidades más aproximadas al trust, postura también 
seguida por la más reciente Ley de Fideicomiso de Uruguay (17.703/03).41 
Tampoco coinciden todos los países en el plazo máximo de duración, pues 
oscila desde los 20 años (México) a los 80 o más (Ecuador). En Argentina el 
tope prescripto es de 30 años. 

Pero la diferencia más radical entre la fiducia mejicana y las restantes 
de Latinoamérica, es que México autoriza a la fiduciaria ser fideicomisa-
ria cuando administra un fideicomiso en garantía de sus créditos, en tanto 
las restantes, prohíben que la misma persona pueda reunir el carácter de 
fideicomitente-fiduciario, o fideicomisario-fiduciario, postura que, en Ar-
gentina, surge a corolario del artículo 7 L. 24441 y en el artículo 1676 Ccc.
Arg. actual. En algunos países, incluso, se prohíbe que pueda existir un be-
neficiario-fiduciario, lo que en nuestro país se admite en el artículo 1673 
siempre que se evite todo conflicto de intereses.

sentado por el Lic. Vera Estañol, el Proyecto Limantour (nombre del Secretario de Hacien-
da), y que habría sido el primer intento mundial de adoptar el trust en sistemas de tradición 
romanista. Pero no llegó a aprobarse. Más adelante, en 1926 se presentaría el Proyecto Vera 
Estañol, que constituyó un paso importante para su evolución. El Panameño Ricardo Alfaro, 
había influenciado doctrinariamente, tomando un criterio pragmático para que se pudiera 
introducir “una figura exótica, innovadora y de concepción difícil para los no familiarizados con el derecho 
anglosajón”, y teniendo en consideración la teoría sobre patrimonio de afectación del francés 
Pierre Lapaulle con su teoría del mandato irrevocable. Si bien hoy en día, tal doctrina está 
superada, México, siguiendo a Alfaro, en 1926, definió a la institución como “un mandato irre-
vocable en virtud del cual se entregan al Banco, con el carácter de fiduciario, determinados bienes para que se 
disponga de ellos o de sus productos según la voluntad del que los entregó, llamado fideicomitente, en beneficio 
de un tercero, llamado fideicomisario”. Se dejó de lado el implied trust, y consagró aquella teoría del 
patrimonio de afectación, creando los bancos de fideicomiso; luego en 1926, dictó la Ley de 
Bancos de Fideicomiso que fue abrogada en el mismo año, pero incorporado su texto a la 
Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios en 1932. Se prohibie-
ron: 1) los fideicomisos secretos; 2) las sustituciones fideicomisarias, salvo a favor de personas 
que vivan a la muerte del fideicomitente, 3) los que duren más de 30 años si el beneficiario 
es persona jurídica que no sea entidad de beneficencia u orden público (con excepción de 
mantenimiento de museos científicos o artísticos). Rodríguez Azuero, op. cit., pp. 66 y ss. 

41		  Uruguay mejora el sistema, obligando a los fiduciarios que actúen en forma habitual y 
profesional, como así también a los particulares que sean fiduciarios en más de 5 fideicomisos, 
a inscribirse en el Registro Público de Fiduciarios.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/9DsHsR

DR © 2017. 
Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México.



544 MÓNICA VILLAGRA

En algunas legislaciones latinoamericanas no apreciamos ninguna dife-
rencia entre la figura del beneficiario y fideicomisario, en tanto que otras los 
contemplan por separado: el beneficiario es quien recibe el provecho de los 
bienes fideicomitidos durante la vigencia del fideicomiso, mientras que el fi-
deicomisario es el destinatario final del remanente de los bienes. Tal es el 
modelo argentino que, de un esquema básico tripartito, puede tornarse en 
cuatripartito, donde se observan cuatro sujetos con intereses jurídicos diferen-
ciados, aunque no todos serán considerados “parte” del negocio fiduciario. 42

VIII. La fiducia de garantía  
en Argentina

Según lo esbozado por Lisoprawski y Kiper,43 mediante el fideicomiso en 
garantía un deudor —actual o potencial— transfiere fiduciariamente uno o 
más bienes de su propiedad a un fiduciario —que puede o no ser su acree-
dor— con la instrucción de mantener la propiedad, administrarla —por sí, 
por un tercero o por el propio deudor—, designando como beneficiario al 
mismo acreedor o bien instruyendo al fiduciario para que se obligue como 
garante con los acreedores que indique el fideicomitente, a destinar los bie-
nes o su producido para atender las obligaciones garantizadas que no sean 
cumplidas, sean anteriores, concomitantes o futuras respecto al fideicomiso.

 El fiduciante, a cambio de la transmisión del bien al fiduciario, ad-
quirirá, respecto de éste y su patrimonio separado, un derecho personal a 
la restitución si cumple como es debido con la obligación garantizada, no 
existiendo acciones reales sobre los bienes para perseguirlos o reivindicarlos, 
sino sólo acciones personales por incumplimiento y por daños y perjuicios 
contra el fiduciario. 

42		  Postura amplia: Argentina, Uruguay, Panamá, Costa Rica; Postura restringida: Boli-
via, Chile, Guatemala Colombia, Honduras, Cuba, México, Venezuela, Ecuador, Perú, El 
Salvador, Paraguay. Repudian que el fiduciario adquiera finalmente los bienes: Honduras, 
Guatemala, Paraguay, Bolivia, Costa Rica, Salvador, Venezuela, y Argentina (artículo 7 L. 
24441 y artículo 1676 Ccc.Arg. actual). Brasil, tiene una disposición más permisiva ya que, 
si bien declara nula la cláusula que autoriza el propietario fiduciario a quedarse con la cosa 
enajenada en garantía si la deuda no es paga en el vencimiento, lo cual impide al fiduciario-
acreedor ser fideicomisario del contrato, permite que, después del vencimiento de la deuda, 
el deudor, con la anuencia del acreedor, le entregue su derecho eventual a la cosa en pago de 
la deuda. En cuanto a la duración: 20 años: México, Colombia; 25: Guatemala, Salvador; 
30: Honduras, Venezuela, Argentina, Uruguay, Bolivia, Perú, Costa Rica, Paraguay; 80: 
Ecuador, salvo mayor si es por fines culturales, de investigación, altruistas o filantrópicos. 
Rodríguez Azuero, op. cit., pp. 74-95 y cd-rom anexo; Márquez, op. cit., pp. 10 y 11. 

43		  Kiper-Lisoprawski, op. cit., pp. 463 y 464.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/9DsHsR

DR © 2017. 
Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México.



545INCORPORACIÓN DE LA FIDUCIA CUM CREDITORE EN EL NUEVO CÓDIGO...

Entre las innúmeras ventajas para el acreedor, encontramos que, siendo 
la garantía autoliquidable por excelencia, su cumplimiento es más econó-
mico, pues obvia el lento proceso judicial de ejecución; queda fuera de la 
órbita concursal o quiebra (salvo caso de fraude artículo 15 L. 24441 y 1686 
del Código actual); permite la realización de la garantía a valores de mer-
cado por un procedimiento menos costoso y más ágil; y, sobre todo, frente 
a la prenda y la hipoteca, el acreedor garantizado con fiducia goza de pago 
preferencial sobre los otros acreedores del deudor, sin recurrir a un privile-
gio sobre la cosa como en aquéllas, sino sólo porque los bienes no están en 
patrimonio del deudor pues forman el patrimonio separado del fiduciario 
para cumplir los fines del fideicomiso. 

La reducción de costo, indudablemente, también beneficia al deudor 
para el caso de que no pague y deba ejecutarse la garantía: no caben gastos 
de justicia; puede usar la garantía en beneficio de acreedores sucesivos ro-
tando beneficiarios, pudiendo vincular un nuevo beneficiario —con acepta-
ción del fiduciario— dentro del cupo de garantía libre o remanente después 
de los pagos parciales de las obligaciones garantizadas originariamente.44

En cuanto a la fiducia en garantía, el artículo 1680 del nuevo ordena-
miento autoriza un sistema dual para el pago de los acreedores: 

… el fiduciario puede aplicar las sumas de dinero que ingresen al patrimonio, 
incluso por cobro judicial o extrajudicial de los créditos o derechos fideicomi-
tidos, al pago de los créditos garantizados. Respecto de otros bienes, para ser 
aplicados a la garantía el fiduciario puede disponer de ellos según lo dispuesto 
en el contrato y, en defecto de convención, en forma privada o judicial, asegu-
rando un mecanismo que procure obtener el mayor valor posible de los bienes. 

IX. Conclusiones del cotejo  
de la figura romana  

y la argentina actual

Si tenemos en cuenta cómo está configurada en las Institutas de Gayo la fidu-
cia cum creditore contracta (2,60) “Si se ha conferido fiduciariamente, ya sea con 
un acreedor, conforme con el derecho de prenda …que nuestras cosas estén 
en seguridad de ellos…”,45 sólo encontramos dos sujetos: fiduciante-deudor y 
fiduciario-acreedor. Pero, por otro lado, vernos que, respecto al fideicommissum 

44		  Ibidem, pp. 465-467.
45		  Gayo, Institutas…, cit., p. 235.
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(2,250 y ss.), Gayo nos dice que “es necesario que un heredero sea instituido 
rectamente de acuerdo a derecho y que se confíe en su buena fe para que él 
restituya la herencia a un tercero”.46 Es decir, al testador-fiduciante y heredero-
fiduciario, se agrega ese tercero: el beneficiario o fideicomisario. Sin embargo, 
corresponde resaltar que, la existencia de un tercer beneficiario, si bien no 
consta en la referencia a la fiducia cum creditore, no era, en Roma, ajeno a la 
práctica de la fiducia cum amico, pues aquél tercero que, directa o indirecta-
mente, recibía los beneficios del negocio fiduciario conforme a los fines que 
hubiera dispuesto el fiduciante, era su beneficiario. 

Como se advierte, ambas instituciones romanas influyeron en la mode-
lación de la figura actual, distinguiéndose en algunas legislaciones, como la 
Argentina, entre beneficiario de los provechos durante la vigencia del fidei-
comiso o fiducia, y fideicomisario como receptor del remanente de los bienes 
una vez terminada y agotada su vigencia, permitiéndose así que el esquema 
de bipartito (<fiducia cum creditore) pueda ser tripartito (<fideicommisso/ fiducia 
cum amico), y se transforme en cuatripartito si no coinciden beneficiario o 
fiduciante con el fideicomisario (<fideicommisso), según cada supuesto.

Respecto a los sujetos, se hallan caracterizados en el nuevo Código por 
los artículos 1671, beneficiario; 1672, fideicomisario y, 1673, fiduciario, respecti-
vamente, normas de las que podemos extraer las siguientes conclusiones: 1) 
pueden ser beneficiarios: el fiduciante, el fiduciario o el fideicomisario; 2) en 
caso de no aceptación, renuncia o inexistencia de beneficiario, lo es el fidei-
comisario; 3) pueden ser fideicomisarios: el fiduciante, el beneficiario o una 
persona distinta; 4) no puede ser fideicomisario el fiduciario; 5) en caso de 
no aceptación, renuncia o inexistencia de fideicomisario, lo es el fiduciante. 

El sistema, como vemos, no coincide con el de la fiducia cum creditore roma-
na, donde el fiduciario-acreedor recibe la cosa en propiedad fiduciaria y la tiene 
en su patrimonio. Coincidimos con los autores, como Longo,47 que entien-
den que se concede el pleno dominium ex iure quiritum al fiduciario. Entende-
mos que éste es el beneficiario durante la vigencia de la fiducia, pues adquiere 
el dominio de la cosa al igual que los frutos que ésta produzca, pudiendo 
quedarse definitivamente con ella, como si fuera un fideicomisario, si la deuda 

46		  Gayo, Institutas…, cit., p. 362.
47		  Sobre la fiducia romana, Longo nos enseña que la propiedad del acreedor fiduciario era 

por necesidad temporánea y transitoria, y condicionalmente resoluble, pues aquél es propie-
tario hasta que llegue su obligación de remancipar. Sería por tanto “un tipo singular de dominio”, 
pero dominio, al fin, pues suya es la legitimación activa en la rei vindicatio, en la condictio furtiva, 
ya sea contra terceros o incluso el mismo fiduciante, como así también le competían exclusi-
vamente las acciones confessoria y negatoria sertitutis, que le estaban vedadas al mancipio dans, esto 
es al fiduciante, por haber transferido su derecho de dominio. Longo, op. cit., pp. 76-78.
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principal no es cancelada oportunamente por el deudor-fiduciante, para lo 
cual no requiere necesariamente ningún pacto comisorio expreso. 

Si, cancelada la deuda por el fiduciante, el fiduciarius incumple su obli-
gación de proceder a la remancipatio y no se ha producido la usureceptio, el 
fiduciante carece de actio reivindicatoria y sólo puede ejercer una actio fidu-
ciae —que es sólo personal— para perseguir el resarcimiento de los daños y 
perjuicios que le ha causado la actitud del fiduciario infiel: de allí el doble 
efecto, real y personal de la fiducia. 

Opuestamente, en nuestro sistema —a diferencia del mexicano—, si 
bien podríamos tener un acreedor-fiduciante-beneficiario, éste no podría 
jamás quedarse definitivamente con la cosa, pues obsta a ello “la prohibición 
de adquirir para sí los bienes fideicomitidos” prescripta en las “dispensas prohibidas” 
del artículo 1676 ya citado. 

Los bienes fideicomitidos conforman un patrimonio separado del pro-
pio del fiduciario, del fiduciante, del beneficiario y del fideicomisario según 
dispone el artículo 1685 actual, sin entrar nunca en el patrimonio del fidu-
ciario: ni durante la vigencia, ni durante su finalización. 

Su dominio es imperfecto, no pleno, atento lo dispuesto en los artículos 
1701 y 1964 corr. y conc. del nuevo ordenamiento, al punto que, aún cuando 
se le reconocen las facultades de dueño perfecto respecto a los actos jurídi-
cos que se ajusten al fin del fideicomiso y a lo pactado, sin embargo, a la 
extinción del fideicomiso y por prescripción legal, se readquiere el dominio 
perfecto a favor del fideicomisario o del fiduciante, en su caso, pues “el fi-
duciario de una cosa queda inmediatamente constituido en poseedor a nombre del dueño 
perfecto”, debiendo inscribirse la readquisición sólo en caso de que la cosa sea 
registrable y exija el modo de inscripción constitutiva (artículo 1706) o, si no 
lo es, al mero efecto de oponibilidad frente a terceros.48

Ubi lex non distinguit, el artículo 1680 al no discriminar si los créditos que 
deben ser abonados durante la vigencia del fideicomiso pueden ser propios 
del fiduciario o ajenos, es decir, de un tercer-acreedor, permiten ambas situa-
ciones: acreedor-beneficiario de la garantía —con lo que se asemeja más a la 
fiducia cum creditore romana— o que el fiduciario garantice y pague con el pa-
trimonio fiduciario los créditos de un tercer-acreedor-beneficiario que tenga 
el fiduciante-deudor, resultando, de este modo, en cuanto a su estructura, un 
híbrido entre la fiducia cum creditore, la fiducia cum amico y el fideicommissum. 

48		  Muy criticado por la doctrina, se trataría de un constituto posesorio legal (artículo 1892 
Ccc.Arg.), que se aparta del sistema anteriormente imperante en el sistema del Código de 
Vélez Sársfield (artículo 1371 inciso 2) que requería, para ello, la traditio: Rivera-Medina, op. 
cit., p. 899.
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Podemos, entonces, concluir en dar por probada nuestra hipótesis, pues 
en ciertos aspectos vemos reducidos los efectos de su antecedente romano 
y, en otros, ampliadas sus posibilidades, con una estructuración tri o cuatri-
partita, sin que —no obstante— se altere su esquema esencial de negocio 
fiduciario, demostrando una continuidad histórica de la institución por más 
de dos milenios de antigüedad desde Roma a la actualidad. 
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