Visto el artículo 4 de la Ley Constitucional n.185/2005 y el artículo 6 de la Ley Qualificada n.186/2005;
Promulgamos y mandamos publicar la siguiente ley ordinaria aprobada por el Consejo Grande y General en la sesión del 26 de febrero de 2010:
Ley de 1 de marzo de 2010 N.43

EL INSTITUTO DE LA ENCOMIENDA FIDUCIARIA

Sección I

Disposiciones Generales

Art.1

(Noción y forma)

1. La encomienda fiduciaria es el contrato por el cual el encomendante y el comendatario convienen el programa a través del cuál se destinan algunos bienes y sus frutos en favor de uno o más beneficiarios, parte o no en el contrato, por un plazo de tiempo inferior a noventa años. 
2. Los bienes pueden ser presentes o futuros, determinados o determinables, transmitidos por el encomendante o por terceros al comendatario o vinculados por este último.
3. La encomienda fiduciaria se presume gratuita.

4. El contrato, bajo pena de invalidez:

a) debe realizarse por escrito;
b) debe acompañarse del parecer de un Notario samarinés que ateste la validez.
5. El contrato no es resoluble, salvo en caso de imposibilidad sobrevenida.

Art.2

(El encomendante)

1. Es válida la disposición en función de la cual el encomendante asume temporalmente la única calidad de comendatario siempre que uno o más beneficiarios sean parte del contrato.
2. A menos que el contrato disponga diversamente, los derechos y poderes del encomendante no pueden ser ejercitados por sus herederos, ni ellos subentran en sus obligaciones.

Art.3

El patrimonio encomendado

1. Los bienes transmitidos al comendatario o vinculados por el comendatario para la actuación del programa de destino constituyen el patrimonio encomendado. Ni la transmisión ni la vinculación requieren la forma de los actos a título gratuito y la insinuación.
2. El patrimonio encomendado:


a) pertenece temporalmente al comendatario, que ejerce sobre él toda facultad dominical dentro de los límites previstos por el contrato;


b) es distinto del patrimonio personal del comendatario, es ajeno a su régimen matrimonial, está excluido de su sucesión hereditaria y del concurso de sus acreedores;

c) no puede ser objeto de ejecución si no es por razón de obligaciones atinentes a la actuación del programa de destino.
3. Cuando los comendatarios son más de uno surge entre ellos una comunidad en mano común sometida al régimen del acrecimiento.
4. El contrato puede atribuir una denominación al patrimonio encomendado.

5. Los bienes del patrimonio encomendado son mantenidos por el comendatario separados de los suyos e identificables separadamente; las titularidades y los procedimientos de publicidad mencionan la inclusión de los bienes en el patrimonio encomendado.

Art.4

(Los beneficiarios)

1. El contrato:

a) indica los beneficiarios y el modo de su individualización;

b) determina los derechos de los beneficiarios sobre el patrimonio encomendado y sobre sus frutos;

c) determina en qué circunstancias los derechos de un beneficiario vienen o pueden venir a menos.

2. Es válida la disposición que remite al encomendante la sucesiva indicación de los beneficiarios con tal de que al menos un beneficiario sea indicado en el contrato.

3. Es válida la disposición que remite al comendatario o a un tercero:


a) la indicación de los beneficiarios entre más personas determinadas o pertenecientes a determinadas familias o categorías de personas;


b) la determinación de los derechos de los beneficiarios, con tal de que estos últimos sean distintos de la persona a la que se remite la determinación.

4. Los descendientes de una determinada persona viva al tiempo de la conclusión del contrato, aunque todavía no concebidos, pueden ser beneficarios.

5. El encomendante puede ser beneficiario; el comendatario puede ser uno entre los beneficiarios.

Art.5

(Actuación del programa de destino)

1. El contrato determina en qué circunstancias:

a) el consentimiento previo del encomendante y de los sujetos por él designados es necesario para la válida realización de un acto por parte del comendatario;
b) el comendatario puede sustituir o añadir otras personas diferentes a sí mismo en las relaciones derivadas del contrato;

c) el encomendante y los sujetos por él designados están autorizados a transmitir a una persona distinta las relaciones derivadas del contrato, con efectos liberatorios para el comendatario, y a cumplir actos reales y actos con efectos reales sobre el patrimonio encomendado, con derogación de las disposiciones de derecho común;
d) el comendatario puede actuar en situaciones en que exista conflicto de intereses.
2. Aunque el contrato nada prevea o disponga diversamente:

a) en caso de incumplimiento por parte del comendatario, competen al encomendante y a los sujetos por él designados, preestablecidas las obligaciones resarcitorias del comendatario, los poderes mencionados en el apartado 1 letra c;
b) los poderes mencionados en el apartado 1 letra c deben ser ejercitados por los sujetos a quienes competen:
i) si el comendatario muere o deviene incapaz y falta el otro comendatario;

ii) si el comendatario pide ser liberado de sus propias obligaciones.

3. Si el programa de destino no puede ser realizado porque faltan los beneficiarios y es imposible que lleguen a existir antes de que expire el plazo de la encomienda, el patrimonio encomendado y sus frutos corresponden al encomendante desde el momento en que se ha verificado la imposibilidad.
4. Si los derechos de los beneficiarios no se extienden a la totalidad del patrimonio encomendado, los bienes o frutos excedentes corresponderán al encomendante desde el momento en que tal exceso se ha producido y en tanto el mismo perdure.

Art.6

Obligaciones del comendatario

1. El comendatario debe comportarse de acuerdo con la corrección y la buena fe.
2. En el cumplimiento de sus obligaciones el comendatario:

a) actuará como fiduciario, obligado a satisfacer exclusivamente intereses ajenos;

b) usará la diligencia que una persona prudente utilizaría en las mismas circunstancias respecto a sus propios bienes;

c) si desarrolla profesionalmente la actividad de comendatario, empleará la competencia que cabe razonablemente esperar de un profesional.

3. El comendatario debe rendir cuentas de su actuación a los sujetos indicados en el contrato, y en cualquier caso a los beneficiarios de acuerdo con el interés de cada uno, con la periodicidad oportuna según las circunstancias. La dispensa previa no producirá efectos.

4. Es válida la disposición que consiente al comendatario ser sustituido por otros en las relaciones derivadas del contrato, libremente o previo consentimiento del encomendante o de los sujetos por él designados. 

Art.7

Cláusulas de exoneración de responsabilidad

1. El comendatario responde del comportamiento de los procuradores, asesores, gestores y mandatarios por él designados, independientemente de cualquier posible pacto de exclusión o limitación de responsabilidad por él celebrado, a no ser que los haya elegido y mantenido en su cargo con la diligencia que habría empleado un sujeto prudente en las mismas circunstancias respecto a sus propios bienes y no les sea imputable dolo, culpa grave o mala fe.

2. Es inválido cualquier pacto que excluya o limite preventivamente la responsabilidad del comendatario por dolo, culpa grave o mal fe o, en general, por actos realizados en conflicto de intereses y no autorizados por el contrato.

Art.8

(Resarcimiento al encomendante y a los beneficiarios)

1. Preestablecido el derecho al resarcimiento que corresponde al encomendante y a los beneficiarios que hayan sido directamente dañados, el comendatario debe reponer el patrimonio encomendado en la misma consistencia que habría tenido si hubiera cumplido con las obligaciones que le son propias.

2. El comendatario debe transmitir al patrimonio encomendado toda ventaja indebidamente obtenida como consecuencia de su propia posición como comendatario, aunque no se haya derivado de la misma ningún daño para los beneficiarios.

Art.9

(Relaciones entre el comendatario y terceros, responsabilidad del comendatario)

1. El tercero que contrata con el comendatario siempre puede exigir que éste justifique sus propios poderes y le dé copia, por él suscrita, de las disposiciones relevantes del contrato de encomienda fiduciaria.

2. Los límites a los poderes del comendatario son oponibles a los terceros que los hayan conocido o ignorado por culpa propia.

3. El comendatario responde del cumplimiento de sus propias obligaciones, legales, contractuales y extracontractuales, solamente con el patrimonio encomendado. No obstante, responde también con el propio patrimonio personal, con derecho de retorno sobre el patrimonio encomendado, si no ha mencionado su propia condición antes de asumir contractualmente una obligación.

Art.10

(Invalidez de los actos del comendatario; efectos frente a terceros)

1. Son inválidos los actos del comendatario que reduzcan el patrimonio encomendado y los actos de administración por él realizados cuando concurre alguna de las siguientes condiciones:

a) el acto es a título gratuito y no constituye cumplimiento de una obligación ni ejercicio de un poder del comendatario;


b) el acto excede los límites, oponibles al tercero, de los poderes del comendatario;

c) el acto prevé una contraprestación notablemente diferente del valor corriente del bien o el servicio, en detrimento del patrimonio encomendado;


d) el acto es realizado en situación de conflicto de intereses no autorizado por el contrato.

2. La invalidez de un acto de disposición sobre bienes del patrimonio encomendado conlleva la invalidez de los sucesivos actos de disposición sobre los mismos bienes y sobre aquellos que les hayan sustituido, sin límite, pero no perjudica los derechos adquiridos a título oneroso por los terceros de buena fe que ignoraban, sin culpa, la causa de la invalidez, con la salvedad de los efectos de la inscripción de la demanda judicial.

3. La convalidación de un acto inválido requiere el consentimiento de todos los beneficiarios, con tal de que no puedan sobrevenir otros beneficiarios.

Sección II

Disposiciones Particulares

Art.11

(Encomienda fiduciaria en favor de personas discapacitadas)

1. No constituye una liberalidad la disposición a favor de beneficiarios discapacitados o de edad superior a los setenta y cinco años o incapacitados judicialmente o sometidos a curatela o toxico dependientes o dependientes del alcohol o afectados por graves patologías crónicas si:


a) los bienes del patrimonio encomendado, objeto de la disposición, han sido transmitidos o vinculados por el cónyuge del beneficiario o por un pariente por consaguinidad en tercer grado o por afinidad en segundo grado; y


b) los bienes no son manifiestamente excesivos respecto de las necesidades del beneficiario, reputándose el exceso como liberalidad.
Art.12

(Tutela de los legitimarios)

1. Si el contrato conlleva una liberalidad y está en curso:


a) a los legitimarios corresponde sólo la acción para la determinación y reintegración de la cuota de legítima, y


b) la acción para la tutela de los legitimarios se ejerce frente al comendatario además de frente a los beneficiarios de la liberalidad, si éstos existen y son conocidos.
2. Quienes sean beneficiarios de las disposiciones indicadas en el artículo 11 pueden actuar para la reintegración de su cuota como legitimarios sólo si los bienes del patrimonio encomendado, quienquiera que los haya transmitidos o vinculado, no son manifiestamente suficientes para sus necesidades.

Art.13

(Tutela de los acreedores)

1. La acción revocatoria contra los actos que transmiten bienes al comendatario o constituyen vínculos sobre ellos se ejerce, si el contrato está en curso, contra el comendatario y contra los beneficiarios titulares de derechos sobre los bienes transmitidos, si existen y son conocidos, como si el acto se hubiese hecho directamente en su favor.

2. Es suficiente que las condiciones de la acción concurran respecto al comendatario o uno entre los mencionados beneficiarios.
3. El término de prescripción es de cinco años.

Art.14

(Encomienda testamentaria)

1. Si la encomienda fiduciaria se dispone por testamento, gravando un heredero o un legatario o encomendando la actuación al ejecutor testamentario, se observarán, en cuanto aplicables, las normas de esta ley.

Art.15

(Prescripción)

1. Los derechos de un beneficiario contra el comendatario prescriben por el transcurso de 10 años desde la fecha en que él tuvo noticia del hecho sobre el que se basa la pretensión.
Art.16

(Competencia de la Autoridad Judiciaria)

1. La Autoridad Judiciaria, procediendo mediante resolución motivada a iniciativa de cualquier interesado, adquirida, si procede, información sumaria, puede:


a) a falta de encomendante o de personas por él designadas o en caso de inercia por su parte, adoptar medidas correspondientes al ejercicio de los poderes indicados en el apartado 1 letra c del artículo 5;

b) impartir directrices al comendatario;


c) integrar el contrato por medio de nuevas disposiciones o modificar o eliminar disposiciones del contrato si esto parece útil para la mejor actuación del programa de destino.

Art.17

(Prueba por testigos)

1. La prueba mediante testigos de declaraciones o acuerdos verbales sucesivos a la conclusión del contrato o, en el caso de encomienda testamentaria, a la muerte del testador, está siempre consentida.
Art.18

(Disposiciones penales)

1. El comendatario que, violando las obligaciones puestas a su cargo por la ley o el contrato, emplea bienes del patrimonio encomendado en beneficio propio o ajeno o retrasa su transmisión a quienes tienen derecho a ellos será sancionado, si el hecho no constituye delito, con la prisión de segundo prado y con la incapacitación de segundo grado para ejercer la función de comendatario.

Art.19

(Entrada en vigor)

1. La Ley entrará en vigor el quinto día sucesivo a aquél de su publicación.

Fecha desde la fundación de la República, a día de 1 de  marzo de 2010/1709 d.F.R.

LOS CAPITANES REGENTES

Francesco Mussoni- Stefano Palmieri

EL SECRETARIO DE ESTADO

PARA LOS ASUNTOS INTERNOS
Valeria Ciavatta
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