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1) El fideicomiso es una opcion acertada para llevar adelante la administracion de los
bienes del Sr. Victor Cataneo. Aunque el Codigo Civil y Comercial en los articulos
comprendidos entre el 1666 a 1700 s6lo regula dos tipos de fideicomiso en particular,
existen numerosas aplicaciones que el mundo de los negocios y las necesidades de los
usuarios juridicos han desarrollado. En éste caso seria adecuado disefiar un fideicomiso

de administracién, que es una de las aplicaciones con mayor desarrollo.

El Sr. Cataneo puede constituir un fideicomiso y continuar esa “manda fiduciaria” mas
alla de su muerte, circunstancia que lo diferencia de un fideicomiso testamentario, el
cual se constituye en vida, pero sus efectos se hacen efectivos, si o si, luego de la muerte

del fiduciante-causante (art.1699, C6d.Civ y.Com)

El articulo 1668, Cod. Civ y.Com establece que el plazo por el que duraré el contrato de
fideicomiso no puede superar los treinta afios. En el caso en estudio, se podria mantener
hasta el cese de la incapacidad de los menores, al menos, hasta que el mayor de ellos
llegué a esa mayoria de edad, lo cual seria dentro de diez afios, ya que la ley 26.579
realiz6 una modificacion al respecto y ahora determina que la mayoria de edad se
alcanza a los dieciocho afios, lo que se mantiene en el nuevo Cddigo. También existe
otro limite temporal al plazo de este contrato impuesto por la ley 13.494 que estipula
que la indivision hereditaria no puede durar mas de 10 afios. A pesar de estos limites, si
los herederos estuviesen de acuerdo, se podria celebrar el contrato y alcanzar una vida

de treinta afos e incluso mas.

Si el fiduciante es el marido y todos sus bienes son puestos bajo la administracion del
fiduciario, puede el Sr. Cataneo ser el beneficiario y cobrar asi las rentas o frutos de la

figura juridica adoptada.



La idea de quien realiza la consulta es dejar reglada su sucesion, por ello, luego de
establecer como beneficiario al Sr. Cataneo, deberia designarse como beneficiarios

sustitutos (art. 1671, Cod. Civ y.Com) a sus hijos.

Quizaés, el inconveniente mas relevante es determinar el rol de la esposa. En principio se
entiende que no podria ser beneficiaria porque violaria la prohibicion de donar entre los
esposos. La prohibicion legal parece tajante y no deben quedar dudas de que lo es, sin
embargo, en este entramado deberd ser beneficiaria porque es la Unica forma de
asegurarse sus derechos como socia de la sociedad conyugal. Una solucién posible seria

gue se constituya como Fiduciante.

En resumen, sera beneficiaria del monto de la legitima que le corresponde, montos que
se han reducido a 2/3 en los descendientes; 1/2 a los conyuges y se mantiene en 1/2 a
los ascendientes. En porcentajes: (25%), el porcentaje igual al de los tres hijos restantes
en el reparto de los bienes propios y en los bienes gananciales no hereda sino que recibe
el cincuenta por ciento (50%) que le corresponde como socio de la sociedad
matrimonial. De esta manera, no se violaria ninguna prohibicion ya que no seria
propiamente una donacion sino la manera de asegurar sus derechos como socia de la

sociedad conyugal y heredera por los bienes propios.

Las formalidades a cumplirse deben ser aquellas que la ley estipula, asi podra luego

tornarse mas dificil que en sede judicial se impugne la validez del contrato.

Debera registrarse el contrato en el Registro Publico que corresponda, segun lo
dispuesto en el art. 1669 Cod. Civ y Com. Ademas, la transmision de los bienes se
deberd registrar en el registro de la propiedad inmueble o automotor o donde deba
registrarse la transmision de esos bienes y debera consignarse el caracter “fiduciario” de
ese dominio que se transmite. Si los bienes fuesen de una sociedad deberia haber una
decision del directorio que apruebe la constitucion del fideicomiso y esa decision

auditada por la sindicatura.

La inscripcion vale a efectos de la oponibilidad frente a terceros interesados de buena

fe. No obstante ello, el nuevo Cddigo trae consigo una novedad importante que insertd



un agregado en el art 1699 que dice: “Forma: el contrato, que debe inscribirse en el
registro publico que corresponda...”. Esta inserciéon no explica si se debe inscribir en
los registros ya creados o debe crearse uno nuevo para los fideicomisos. Por el momento
no existe un Registro especifico de Fideicomisos por lo que se presume que mientras no
se reglamente al respecto, en el &mbito de la Ciudad de Buenos Aires, se deberd
inscribir en la Inspeccion General de Justicia bajo el amparo de la Res 7/2015,
modificada por las Res 9/2015 y 6/2016.

El contrato de Fideicomiso (aun el celebrado en instrumento privado) tiene valor de
fecha cierta si cumplen los requisitos del art. 317 Cdd. Civy Com , la exigencia de la
inscripcion registral del contrato seria al solo efecto de la oponibilidad frente a terceros,
ya que para las partes e incluso terceros intervinientes, el contrato tendria plena validez

desde su celebracion.

2) Las ventas y donaciones estan prohibidas entre los esposos. Ello es asi segin lo
establecia el articulo 1807 y 1820 del Cod. C.C y se mantiene en el nuevo

ordenamiento.

Si se constituye un fideicomiso de administracidn, esta figura no produce efectos desde
la muerte sino desde la firma del mismo contrato de fideicomiso, llamado por la

doctrina, de planeamiento patrimonial.

Veamos las hipotesis posibles:

a) Un conyuge fiduciante y el otro fiduciario:

En el fideicomiso se esta transmitiendo la propiedad fiduciaria. No es un dominio pleno,
es temporario, y formado exclusivamente con las cosas sometidas al fideicomiso, lo que
implica que pueden dejarse bienes por fuera de esta figura. El fiduciario usa, goza,
administra y dispone de los bienes siempre de acuerdo a los fines del contrato de
fideicomiso. Entonces, este contrato se asemeja mas a un mandato que a una
compraventa, de esta manera, no seria un contrato prohibido ya que el contrato de

mandato es uno de los contratos expresamente permitidos.



Sin embargo, ésta Ultima idea es solo a titulo ilustrativo ya que si se quisiera ver al
fiduciario como un mandatario o gestor de negocios, se caeria fuera del dominio

fiduciario, cuyo objeto es la transmision de la propiedad.

La relacion subyacente esta delimitada por el titulo de confianza, que es el elemento que
produce la transmisién de los bienes. El Sr. Cataneo quiere reglar de manera anticipada
su sucesion y para ello constituye un contrato de fideicomiso, que es sélo un vehiculo

para lograr ese cometido.

b) La conyuge beneficiaria:

Algunos entienden que con la derogacion del inciso 4 del articulo 1217 C.C se derogd
tacitamente la prohibicion de donacion entre esposos, quedando asi permitida la

donacidn, y en este caso la esposa podria ser beneficiaria.

Pero es una interpretacion algo sesgada que de ninguna manera daria certeza a quien
celebra este contrato. El articulo 1807 explica lo contrario, las donaciones entre esposos

estan prohibidas.

Otra opcidn es que la esposa sea también fiduciante del contrato de fideicomiso, junto

con el Sr. Cattaneo.

3) El derecho sucesorio es de orden publico y por lo tanto sus prescripciones son

obligatorias para las partes al momento de celebrar un contrato.

Existe el derecho de los herederos forzosos a una cuota determinada de ese patrimonio
que la ley llama legitima, la cual no puede ser menor a la que la ley prescribe. Cualquier
acuerdo o disposicion del causante en contrario se tendria por no escrita. Esa cuota hoy
ha sido disminuida a fin de que el testador pueda disponer de una mayor porcion y

mejorar la porcion de uno de sus herederos.

La otra limitacion trata sobre el tiempo de duracién de ese dominio fiduciario. El art.

1668 del Cod Civ y.Com establece como plazo maximo de duracién los 30 afios que se



deben contar desde la constitucion, pero cuando estdn en juego los bienes que
pertenecen a los herederos, estos no estan obligados a aceptar una indivision forzosa
establecida en el fideicomiso por el fiduciante, al menos, no mas alla de los diez afios,
que es el plazo que la ley 14.394 fija como plazo méaximo para una indivision forzosa

que deban soportar los herederos, con el fin de que no se mal administren los bienes.

4) Hay diferentes maneras de clasificar un bien como ganancial pero de manera
resumida puede decirse que se presume que todos los bienes son gananciales, salvo que
pueda probarse lo contrario, es decir, que esos bienes pertenecian a alguno de los
cényuges cuando se celebré el matrimonio, o que los adquirié después por herencia
legado o donacion (art 1271 Cod.C.C.) (hoy art 465 Cod Civ y.Com)

Dentro de los bienes que el Sr. Cataneo posee existen cinco departamentos en la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires de 110 mts. cada uno. Ellos son gananciales sin ninguna

duda, en cambio, las cuotas sociales de la SRL y el campo son bienes propios.

El fundamento de la ganancialidad se confunde a su vez con la razon de ser de los
regimenes de comunidad: el reconocimiento del esfuerzo comun empleado en lograr los

bienes y la solidaridad que el matrimonio crea entre los esposos.

Es decir, que los gananciales se pueden definir por a) la época de incorporacion del bien
al patrimonio del conyuge; b) el caracter oneroso con que se produjo; c) el destino

comun que ha de concretarse a la finalizacién de la sociedad conyugal.

Distribucién de bienes:

Esos bienes gananciales tendran una “anomalia transitoria” (término creado por la Dra.
Josefa Méndez Costa) cuya division se posterga hasta el vencimiento de un plazo o el
cumplimiento de una condicién prevista 0 supuestos de condicion de familia o

indivisiones hereditarias impuestas por el conyuge, en este caso el fideicomiso.

Ahora bien, para determinar la adjudicacion de beneficios y adjudicacion final de los

bienes se debe tener en cuenta la calificacion legal de cada bien. Los frutos de los bienes



gananciales son gananciales, por ende, en vida del Sr. Cataneo se repartirdn en un 50% a
favor de la mujer como socia de la sociedad conyugal y el otro 50% a favor del Sr.
Cataneo. Sus hijos quedarian afuera de esta primera etapa. En cuanto a los bienes
propios, sus frutos seran también gananciales por lo que el reparto sera igual (art 465
inc. ¢) del Cod Civ. y Com.)

Los efectos varian luego de la muerte del fiduciante, ya que los hijos percibiran el 50%
que recibia el padre como socio de la sociedad conyugal dividido en tres y el 25% cada

uno como heredero de los bienes propios.

Hasta aqui el reparto tiene que ver con los frutos, es decir, las rentas que producian los

bienes.

En la adjudicacién final se tendrd la misma proporcionalidad de los porcentajes para
repartir los bienes que formaban el contrato. Aqui queda claro que si la mujer no fuese

beneficiaria no habria forma de respetar sus derechos.

5) El fideicomiso que se constituyo en vida puede mantenerse mas alla de la muerte del
fideicomitente. Si el traspaso de los bienes y su constitucion como patrimonio de
afectacion no depende de la muerte del causante ni de su testamento, al momento de la
muerte, no debe abrirse ninguna sucesion ya que, primero, no es intencion de su mujer

hacerlo y segundo, no habria ningn bien que transmitir.

6) El articulo 1277 del Cod C.C derogado disponia que es “necesario el consentimiento
de ambos cényuges para disponer o grabar los bienes gananciales cuando se trate de
inmuebles, derechos o bienes muebles cuyo registro han impuesto las leyes en forma
obligatoria”. Si alguno de los dos negare su consentimiento el juez podra autorizarlo

previa audiencia de las partes.

Actualmente el Codigo Civil y Comercial trae una disposicion similar para el régimen
de ganancialidad en su art. 470, que establece: “...Bienes gananciales. La administracion
y disposicion de los bienes gananciales corresponde al conyuge que los ha adquirido.

Sin embargo, es necesario el asentimiento del otro para enajenar o gravar: a)los bienes



registrables; b)las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con
excepcion de las autorizadas para la oferta publica, sin perjuicio de la aplicacion del
articulo 1824; c) las participaciones en sociedades no exceptuadas en el inciso anterior;
d) los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios. También requieren
asentimiento las promesas de los actos comprendidos en los incisos anteriores. Al

asentimiento y a su omision se aplican las normas de los articulos 456 a 459.”

Al titular le corresponde la iniciativa y al no titular su asentimiento, y no un
consentimiento como lo expresaba el articulo 1277 Cod C.C. Término que desaparecio

con la reforma del Cédigo

Parece claro que deberd contar con el asentimiento conyugal en aquellos bienes
gananciales y también debera hacerlo para los bienes propios donde se encuentra el
asiento conyugal, siempre que en él habiten menores. Hoy el Codigo establece respecto
en qué casos relativos a la vivienda familiar se debe contar con el asentimiento, aunque

esos bienes sean propios (art. 456, Cod. Civy Com.).

De no contarse con el asentimiento la transmision fiduciaria podria ser nula, ya que el
asentimiento hace a la validez del acto, siempre que el negocio subyacente en el
fideicomiso sea gratuito. En caso de ser oneroso la falta de asentimiento hace a la

nulidad relativa.

Algunos autores entienden que la ausencia de asentimiento produce la inoponibilidad y

no la nulidad y ello hace a la eficacia del acto.

En la nulidad el acto no tiene efectos entre las partes y en la inoponibilidad si, pero no

frente a terceros.

7) La esposa podria ser fiduciaria, porque no esta adquiriendo los bienes para si. Estos
bienes no ingresan a su patrimonio personal sino al patrimonio separado que se
constituye a partir del contrato de fideicomiso. También podria ser beneficiaria (art.
1673, Cdd. Civ. y Com.).



Empero, esta prohibido bajo pena de nulidad que el fiduciario sea fideicomisario y
adquiera la propiedad plena de los bienes a la finalizacion del fideicomiso (art. 1672).

Esta prohibicion determina que se descarte la opcion de la esposa como fiduciaria.

8) Es cierto que son todos herederos forzosos, pero sus derechos sobre la herencia son
diferentes de acuerdo a la clasificacion de los bienes. Los porcentajes en la sucesion se
dividen de la siguiente manera, entre los bienes propios (propiedad rural) se repartiran
en partes iguales, es decir 25% cada uno, la mujer hereda como un hijo mas. De la
misma manera quedarian los porcentajes por la casa donde viven, el que esta constituido
como bien de familia. Respecto a los gananciales, el 50% lo conserva la mujer como
socia de la sociedad conyugal y el otro 50% se reparte entre los hijos excluyendo a la

mujer.

La madre al ser la representante de los menores podra usar lo que corresponde a sus
hijos para su educacion y todas sus necesidades como para administrarla de la mejor
manera. Los bienes no pueden venderse, a no ser que asi se estipule en el contrato

taxativamente o lo considere el fiduciario en razén del fin del contrato.

El Codigo define un limite por sobre el cual el causante podra disponer a su criterio
sobre sus bienes, pero por debajo de ese limite no podra disponer ya que esos bienes

tienen un duefio y son sus herederos forzosos.

Asi, la legitima de cada heredero estd hoy, con la reforma, asegurada en 2/3 los
descendientes y 1/2 los ascendientes y el cnyuge supérstite se asegura la mitad de los

bienes por ser socia de la sociedad conyugal.

Se podria mejorar a algun heredero (art 2448 Cod Civ y Com) si alguno de ellos fuese
incapaz, ya que la ley hoy lo considera de manera taxativa. Nuestra legislacion permite
al testador tener una porcién disponible para utilizar con libertad que representa 1/3 de
las porciones legitimas, mas la porcion disponible que le corresponda. En este caso,
alguno de los herederos, cuando llegue a la mayoria de edad puede oponerse y plantear

alguna accion de reduccion o colacién ya que puede entender que se violo su legitima.



9) La figura del Fideicomiso es adecuada para utilizar cuando se busca salvaguardar un

patrimonio de posibles contingencias. Es recomendable por su facil estructuracion.

Podria haberse intentando un fideicomiso testamentario, que estd regulado pero recién
entraria en vigencia con la muerte del causante. Ademas, en el fideicomiso
testamentario se deberia hacer la sucesion testamentaria para darle validez a ese

testamento, no es este el caso, porque los bienes ya no estan en el dominio del causante.

Los inconvenientes suelen ser los mismos, el plazo que parece dificil que pueda
extenderse mas alla de los diez afios y el respeto del orden sucesorio, lo cual hace que la
figura no tenga flexibilidad como podria tenerla en legislaciones donde la libertad de

testar es absoluta, piénsese en Estados Unidos.

¢Qué recomendaria? Quizas se podria hacer una donacion en vida de todos los bienes,
es una manera de partir los bienes y evitar una futura sucesion, para ello se respetaria la
legitima de cada uno y evitar asi futuros reclamos. EI donante se reservaria el usufructo
de los bienes o un cargo de una renta vitalicia (3604 CC). Es verdad, que estan
prohibidas las donaciones entre esposos pero una doctrina minoritaria entiende que
puede hacerse. Sin embargo, el Codigo Civil y Comercial establece que la particion por
donacidn solo podra hacerse por entrega absoluta de los bienes y esa donacion debe ser
aceptada por los herederos, en este caso serda su madre quien deba prestar el
asentimiento. Ademas, solo entrarian en la particién los bienes presentes, en el

fideicomiso incluso los futuros formarian parte de esta figura.

Finalmente, la aplicacion del impuesto a la transmision de bienes, torna muy onerosa la

donacion en comparacion con el fideicomiso..

|. Brevisima Historia del Fideicomiso



Uno de los antecedentes del fideicomiso es el trust del derecho angloamericano. A partir
de la teoria de Pierre Lepaulle, aplicando el instituto del patrimonio separado, se logré

adaptar esta figura al sistema juridico continentals.

El trust presenta la particularidad de ser una institucion nacida de la confianza pero
también del fraude. En la Inglaterra de la edad medieval el use era el medio para eludir
las confiscaciones en tiempos de guerra, las persecuciones politicas y los tributos
feudales. Aungue también se utiliz6 para proteger a la familia de aquellos caballeros que
partian a las cruzadas y dejaban su propiedad a sus hombres de confianza y ellos la

debian administrar en beneficio de la familia.

Aqui ya se puede ver una desmembracion de la propiedad en dos partes, la propiedad

por un lado y los beneficios econémicos por otro.

En estos inicios la relacion fiduciaria entre el use (actual trustee o fiduciario) y el cestui
qui use (beneficiario) era desconocida por el derecho comdn (el common law), ya que
segun este derecho el Unico propietario era aquel que habia recibido los bienes. El
compromiso de administrar esos bienes y luego entregarlos no estaba firmado y si
hubiese alguna firma, no tenia ninguna eficacia juridica. S6lo existia el compromiso o la
confianza que tenia una persona en otra. Todo quedaba librado a la buena fe del

fiduciario, lo que hoy se denomina titulo de confianza.

Cuando los ciudadanos tenian algun inconveniente debian acudir al rey, y éste, que no
se guiaba por el derecho comun sino por la equidad, fallaba conforme a ella. Asi surge
la Corte de Equidad, que es cuando el rey delegaba funciones en cortes o tribunales que
dependian de él. Asi llegd a ligarse la relacion entre el beneficiario y el fiduciario
brindandole una serie de acciones judiciales en equidad, naciendo de esta manera un

conjunto de reglas llamadas Equity.

1 FERRER, Francisco, Fideicomiso testamentario y derecho sucesorio, Abeledo Perrot, 2000. Pag. 13 y
siguientes.
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Estas dos jurisdicciones seran suprimidas pero los tribunales van a continuar aplicando
el equity y el common law. Las materias y procedimientos son diferentes y el equity

tratara sobre el derecho real de la propiedad y las sucesiones entre otros.

I.1. Derecho continental europeo

Antecedentes en Roma

El fideicomiso es un ruego del causante fiduciante a una persona de su confianza a
quien le deja una cosa para que se la transmita a un tercero. No se concedia una accion
judicial para exigir su cumplimiento, de ahi que se llamase fidei tuae commito
(encomiendo a tu conciencia). Con el emperador Augusto se impone el principio de
exigibilidad de los fideicomisos, por implicar una obligacién moral y no juridica. Los
fideicomisos se sustancian no ante el pretor sino ante el consul mediante un

procedimiento extraordinario.

El estado actua como fiduciante, el heredero como fiduciario y el beneficiario como
fideicomisario. EIl fiduciario es un heredero pero limitado por su obligacion de restituir
los bienes al beneficiario. Pueden realizar enajenaciones en caso de necesidad para
pagar a los acreedores hereditarios y por su mismo titulo de heredero puede quedarse
con los frutos de los bienes fideicomitidos. El beneficiario tiene una accion personal
contra el heredero fiduciario para obligarlo a aceptar la herencia y luego otra accion

para obtener la restitucion de los bienes, en el supuesto que el fiduciario no cumpla.

En cuanto a las personas que podian ser favorecidas existio completa libertad pues los
fideicomisos se empleaban con frecuencia para realizar disposiciones en beneficio de
personas que no podian ser instituidas ni herederas ni legatarias. El fideicomiso no
requiere la observancia de una forma, en su origen se formulaba en un simple escrito

Ilamado codilicio e incluso por declaracion hecha a quien es el beneficiario.

En cuanto al objeto podian ser cosas particulares, en cuyo caso se trataba de legados, o
bien toda la herencia o una parte de ella, comprendiendo en este supuesto la calidad de

heredero. Estos ultimos fideicomisos llamados universales implicaban que al heredero
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fiduciario se le imponia la carga de traspasar toda la herencia o una cuota parte de ella,
computando el activo y el pasivo, junto con la calidad de heredero, a un ulterior sucesor,

que era igualmente considerado sucesor universal del testador.

1.1.1. La sustitucion fideicomisaria

Permitia que el testador favoreciera a varios fideicomisarios en forma sucesiva. La
obligacion de restituir los bienes al fideicomisario sucesivo, determinaba que el
beneficiario no tuviese facultades para enajenarlos, debia conservarlos hasta que se
cumpliese el plazo o condicidon puesta por el testador para restituir los bienes al
fideicomisario. Esta figura la limitd Justiniano y luego la revolucion francesa que la
suprimio completamente. Ello porque implicaba una inmovilizacion de los patrimonios.
En nuestro derecho esta prohibida la sustitucién fideicomisaria, tema que la doctrina ha

dado una cantidad extensa de estudio.

1.1.2. Fiducia

Se configuré como un contrato real en el derecho més antiguo y fue de gran interés en el
derecho clasico, aunque desaparecié con Justiniano. Permitié la realizacion de contratos
atipicos. Tuvo dos modalidades, la fiducia cum creditore, que cumplia la funcién de
otorgar una garantia real al acreedor y la fiducia cum amico que sirve para fines
variados: constituir una cosa en depositos o darla en comodato o efectuar una donacion

mortis causa. Las tres figuras guardan relacién con el trust de Inglaterra.

I1. Introduccién al Fideicomiso

Los arts. 1 al 25 de ley 24.441, actualmente derogados, fueron la primera regulacion
sobre el instrumento juridico que mas se ha estudiado y utilizado en los Ultimos
tiempos: el fideicomiso. La letra de la ley s6lo regulaba dos clases: el fideicomiso
comun u ordinario y el fideicomiso financiero. También segin su fuente, se podian

distinguir el fideicomiso testamentario y el contractual.
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En ese sentido es idéntica la regulacién seguida por el Codigo Civil y Comercial (en
adelante indistintamente, Cod Civ y Com), que en sus articulos 1666 a 1689 establece
las disposiciones generales de la figura y luego en los arts. 1690 a 1696, regula el
fideicomiso financiero. También segun su fuente se lo distingue en fideicomiso

contractual y testamentario (arts. 1699 y 1700, Cod Civy Com)

Es decir, se regula de modo general la figura permitiendo la aplicacion a los mas
variados negocios; v.gr.: inmobiliarios; de garantia; de transferencia de inmuebles y
otros, que la ley ni siquiera menciona. Sélo respecto de la aplicacion del fideicomiso de
garantia trae una norma que regula un aspecto particular como es el ius vendendi del
fiduciario (art. 1680 Cod Civ y Com.). De ello se desprende que es una obligacion
fundamental del abogado comprender con precisién el espiritu de la ley para saber qué

fines puede darle a esta figura y cuales no; y cual es su utilizacion practica.

El andlisis del caso debe llevar al lector a comprender cobmo se puede implementar un
fideicomiso a fin de reglar con orden y prevision la trasmision de sus bienes, sin violar
el orden publico sucesorio; sin trasgredir el Codigo Civil y Comercial y sin creer que en
la aplicacion de esta figura s6lo un fideicomiso testamentario puede regir el futuro
sucesorio de una familia, creencia arraigada entre los abogados que no han trabajado

con esta interesante figura.

Antes de comenzar el andlisis, es importante rescatar una idea para comprender mejor
este instituto: el fideicomiso no es un negocio en si mismo sino un vehiculo que busca
llevar adelante otro proyecto y que la doctrina llama “negocio subyacente”. Es por ello
que se debe comprender ese negocio subyacente, su legalidad, y sus prohibiciones, de
manera que el fideicomiso no se utilice para hacer aquello que el fiduciante no puede

hacer a través de otras figurasz.

2DUBOIS, Favier (p), buBols Favier (h) Los fideicomisos en la empresa familiar, Errepar, dse, nro 287,
Tomo XXIII, Noviembre 2011, pag. 6, www.favierduboisspagnolo.com.
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Se explicard qué es un fideicomiso para luego comprender cual es el negocio
subyacente que las partes desean llevar a cabo y cuales negocios no podrian realizar a

través del instituto en estudio.

Expresa el articulo 1666, Cod Civ y Com en relacion al fideicomiso contractual que:
“Hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante, transmite o se
compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona denominada fiduciario,
quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada beneficiario, que se designa en

el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicion al fideicomisario.”

La ley define la operacion juridica de constitucion del fideicomiso. También definird en
su articulado como se debe constituir uno, ya sea a traves de un contrato (arts. 1667 a
1669, Cod Civy Com.) o de un testamento (art 1699, Cod Civ y Com).

La necesidad de las personas de ordenar la futura transmision de sus bienes a fin de
evitar que sus hijos hereden conflictos mas que bienes que garanticen su porvenir, ha
llevado al profesional del derecho a buscar nuevas formas de innovar en las usuales
maneras de llevar adelante este trabajo, sin caer en la tentacion de usar las tradicionales
herramientas: la sucesién AB intestato, el testamento, el mandato o la donacion y en

cambio, adaptar una vieja figura; el fideicomiso, a los nuevos tiempos y necesidades.

Es necesario advertir que esta tendencia es bastante atacada por parte de la doctrina,
sobre todo por los abogados y doctrinarios del fuero civil, ya sea por los prejuicios hacia

sus colegas del fuero comercial como por el desconocimiento de su uso.

Los argumentos en su contra tienen su fundamento en una normativa raquitica y mala,
que produce la desconfianza de muchos colegas que creen que es una figura peligrosa y
utilizada en muchos casos, como dijimos que se utilizaba en Inglaterra en sus origenes,

para actos fraudulentos.s

3MARTORELL, Ernesto, La Ley 2007. Fideicomiso. Breve estudio de la utilizacién de ésta figura.
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Como se dijo, la ley solo regla el fideicomiso testamentario (aparte del financiero) y se
podria creer que es el Unico vehiculo posible para poder ordenar la transmision de

bienes; pero ello no es asi.

En el caso analizado, las inquietudes del cliente (que desea que el fideicomiso se
constituya en vida y a la vez, constituirse en el primer beneficiario) llevan a una primera
distincion a efectos de poder elegir la figura a utilizar. Si bien el fideicomiso
testamentario es el Unico reglado por la ley, no es ésta la figura a utilizar en el caso

estudiado sino un fideicomiso de planeamiento o planificacion patrimonial.

11.1. Fideicomiso testamentario y de planeamiento patrimonial.

En ambas especies de fideicomiso, el testamentario y de planeamiento patrimonial, si
bien tienen relacién con la muerte del causante fiduciante, la incidencia de la misma es

diversa y por ende existen diferencias que debemos profundizar:

a) Cuando se habla de un fideicomiso testamentario existe un causante que ha dejado un
testamento, el cual debe respetar todas las prescripciones de la ley a fin de que sea
valido. Sera la justicia quien lo decida ya que deberd abrirse la sucesién. En el
fideicomiso de planeamiento patrimonial basta la voluntad del fideicomitente y el
cumplimiento de los requisitos legales, es decir, no hay ningun testamento pues

justamente esta destinado a surtir efectos en vida del fiduciante.

b) El fideicomiso testamentario surte efectos desde la muerte del testador, justamente es
la muerte el factor desencadenante de su funcionamiento. En el fideicomiso de
planeamiento patrimonial, los efectos se producen desde su constitucion y la muerte,
junto a otras alternativas, es condicion resolutoria del contrato. Consiguientemente los
herederos no estan obligados a la apertura de la sucesion, pues el fiduciario sustituye en
la préctica las funciones que tendria un albacea testamentario, aportando mayor
seguridad al constituyente en el sentido de que sera respetada rigurosamente su

voluntada.

4 CARREGAL, Mario A., Planificacion patrimonial y sucesoria, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 2012.
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En resumen, en el fideicomiso de planeamiento o planificacion patrimonial es a partir de
su constitucion que el titular fiduciario de los bienes pasa a ser el fiduciario, llegando
asi al primer efecto juridico de esta figura que se constituyé: el traspaso de la propiedad
fiduciaria. El fiduciante puede reservarse el usufructo de los mismos bienes mientras

continua en vidas (ello es asi para el fideicomiso de planeamiento patrimonial)

Por todo lo dicho, ahora si, se debe ahondar en las caracteristicas de este contrato para
respetar todos sus requisitos y para que no se enfrente con las normas sucesorias y sus

prohibiciones.

11.1.1. Sujetos del fideicomiso de planeamiento patrimonial

Retomando el articulo 1666 del Codigo Civil y Comercial podemos decir que para
constituir un fideicomiso se necesitan dos partes. Una persona humana o juridica que
transmita bienes, que la ley Ilama fiduciante y otro que los reciba con la obligacion de
cumplir con la manda fiduciaria, llamado fiduciario. El beneficiario, que es la posicion
juridica a favor de quien se ejerce éste fideicomiso, puede o no existir en el momento de
la firma del contrato, siempre que se encuentre individualizado o consten los requisitos

para su individualizacion (art 1671, Cod Civy Com.).

Una cuarta posicion juridica es el fideicomisario, quien es el destinatario final de los
bienes. Es decir, a quien se transmite la propiedad plena de los bienes fideicomitidos a

la extincidn del contrato (art. 1672, Cod Civ'y Com).

11.1.1.1. Superposicion o coincidencia de roles

Al ser cuatro las posiciones juridicas en este contrato, teniendo en cuenta la consulta, es
decir, quiénes deberian integrar el contrato (esposo, esposa € hijos y quizés un tercero),
corresponde analizar la posibilidad de coincidencia de roles pues todas las posiciones
juridicas (fiduciante, fiduciario, beneficiario y fideicomisario) pueden estar integradas

por uno o mas sujetos (arts. 1671 a 1674 Cod Civ y Com.).

5 KIPER Claudio y LISOPRAWSKI, Silvio Tratado de Fideicomiso.- 3a ed. - Buenos Aires : Abeledo
Perrot, 2012. Pag. 530.
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La primera consulta es si el fiduciante puede a su vez ser beneficiario. No s6lo no existe
ningan impedimento ni legal ni de otro tipo para que si pueda serlo, sino que la ley
expresamente lo autoriza (art. 1671 Cod Civ y Com). Es l6gico que mientras viva el
fideicomitente, en el esquema de esta consulta, desee ser él quien se beneficie de los

frutos del fideicomiso.

En cambio, no podria haber identidad de personas entre fiduciante y fiduciario, ya que
la ley exige alteridad, y sin duda, el fiduciante debe entregar los bienes a otra persona ya
que no podria hacerlo a si mismo, lo cual suena ilégico que alguien pretenda hacer, es

como venderse un bien a si mismo.

En el caso de analisis, entonces, si el padre va ser el primer beneficiario, los hijos seran
los beneficiarios sustitutos, y a la muerte del padre, ellos (después explicaré que
también la conyuge supérstite) recibirdn las rentas de los bienes que el fiduciario

administre a su favor.

El problema principal es determinar quién sera el fiduciario. Aqui se puede analizar la
cuestion desde dos Opticas diferentes: entender que la mujer puede ser la persona de mas
confianza del marido, convirtiéndola en una persona ideal para ser la fiduciaria, ya que
administraria los bienes en el interés de sus hijos; desde otra dptica, se puede entender
que la mujer es a la Gltima persona que se nombraria fiduciaria, todo depende de qué
relacién tenga ese matrimonio, por lo tanto, esa ultima posibilidad encuentra un riesgo
leve pero cierto. El nuevo Cddigo Civil y Comercial admite en su art. 1673, que en
todas las clases y aplicaciones del fideicomiso el fiduciario coincida con la persona del
beneficiario y, por ende, la esposa podria ser fiduciaria y beneficiaria, zanjando asi afios
de debates

La solucién parece ideal, ya que de esta manera se podria conservar el celo de
administradora que la mujer puede brindar a los bienes de su esposo y de sus hijos y

cobrarse para asi “compensar” con sus derechos de socia en la sociedad conyugal.

No obstante ello, parece arriesgado comprometer a la mujer en este rol de fiduciaria en

caso de que exista un problema entre herederos, por lo que seria més aconsejable que
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fuese un tercero, sin intereses ni mas derechos que los que surjan del contrato fiduciario,
al que podra fijarsele una remuneracion por las tareas que presta. También se torna
dudosa de qué manera se garantizaran sus derechos como socia de la sociedad y como

heredera.

Fue oportuna reforma a fin de evitar el conflicto de intereses derivado de la coincidencia
de roles de fiduciario y beneficiario el Codigo Civil y Comercial ya que establece en su
art. 1673, ultimo parrafo, que: “El fiduciario puede ser beneficiario. En tal caso, debe
evitar cualquier conflicto de intereses y obrar privilegiando los de los restantes sujetos

intervinientes en el contrato”

Terminado el fideicomiso, los bienes pasaran al fideicomisario. En el marco de la

consulta, deberan ser los hijos y la mujer.

En cuanto a los beneficiarios, se adelantd que serian los hijos, como sustitutos del padre

que lo sera en primer lugar.

Sin duda el rol de la mujer en este contrato es el mas complicado para determinar. Para

ello analizaremos qué contratos no puede celebrar y ver qué lugares no puede ocupar.

11.1.1.2. Contratos prohibidos entre esposos

Al ser este fideicomiso de estricto uso familiar, para ordenar la futura transmision de
bienes, no puede dejar de conocerse algunas prohibiciones que el derecho civil
comprende dentro de su campo normativo. Y es aqui donde se mezcla el derecho civil

con esta herramienta que estudiamos, que es casi de estricto uso empresario.

Se desarrollaran algunas de éstas prohibiciones y luego se relacionaran con la figura en

estudio, y en particular, con el caso.

11.1.1.2.1. Donacién
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El art. 1807 del Cddigo Civil derogado prohibia las donaciones entre esposos. Su
fundamento residia en que uno de los conyuges puede utilizar su influencia sobre el otro
y aprovechar la relacion afectiva que los une como medio de enriquecimiento, ello se
explicaba por un estereotipo de una mujer débil ante un hombre mas fuerte, asi se
buscaba la proteccion de la primera.eEl otro fundamento, era en interés de los terceros,
que dado el sistema de separacion de deudas que existia, podria insolventarse uno de

ellos, transfiriendo el dominio de sus bienes al otro conyuge.

Pero también se criticaba esta prohibicidn si se tenia en cuenta que podia donarse a

terceros, de manera que el fraude también podia pergefiarse de ese modo.

En el nuevo Cddigo Civil y Comercial en el art. 1002 establece las inhabilidades
especiales para contratar disponiendo que no pueden contratar en interés propio los

conyuges, bajo el régimen de comunidad entre si.

No se trata de una inhabilidad general sino especial. Lo que quiere decir es que dentro
de éste regimen en especial, que es el que rige en el caso consultado, no podran celebrar

contratos.

En el régimen de comunidad s6lo podran celebrar aquellos expresamente permitidos, y

dentro de ellos no se encuentra la donacion.

11.1.1.2.2. Compraventa

El articulo 1358 del Cod. Civil derogado prohibia este contrato entre esposos porque
entendid el legislador que era la manera habitual de encubrir una donacion, por ello las
razones de su prohibicion son las mismas que respecto de la donacion entre conyuges en

el régimen de comunidad de bienes.

6 MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Manual de derecho de Familia. Pag. 342.
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Esta prohibicion continta a tenor del art. 1002 inc d),del Cod Civ y Com. analizado en
el punto anterior para el supuesto de régimen de comunidad de bienes contemplado en

el caso.

Una vez mas, una legislacion pobre hace que deba buscarse en otros campos del
derecho cdmo llevar adelante el fideicomiso de planeamiento patrimonial. Las dos
tajantes prohibiciones del derecho civil ayudan a desentrafiar el camino que no puedo
seguir sin indicar qué camino tomar, por eso el operador juridico debera sacar a relucir

su ingenio para llevar adelante este contrato.

Los esposos no pueden trasmitirse el dominio de bienes entre ellos, ya sea por una
donacion o por una compraventa. Por ello, parte de la doctrina entiende que en un

fideicomiso no podria ser uno de ellos el fiduciante y el otro beneficiario?

En cambio no habria ninguna duda de que uno puede ser el fiduciante y el otro el
fiduciario ya que lo que se transmite no es un dominio pleno, sino temporario, con el
cual se forma un patrimonio de afectacion con las cosas que se hayan sometido al
fideicomiso (arts. 1685 y 242,Cod Civ y Com ). Ademas, el dominio fiduciario no se

transmite ni a titulo gratuito ni oneroso, sino a titulo de confianza.

11.1.1.3. Contratos permitidos entre esposos

Entre los contratos permitidos que los esposos si pueden celebrar la doctrina estima que
estd comprendido el fideicomiso. Como se explico, lo que se trasmite no es un dominio

pleno sino imperfecto, conformandose asi un patrimonio de afectacion.

Por ello es que la prohibicion de comprar o vender entre los esposos no surte efecto en

este contratos. El adquirente del encargo fiduciario solo posee la titularidad fiduciaria de

7 MENDEZ COSTA, Maria Josefa y b’ ANTONIO Hugo Daniel. Derecho de Familia. Tomo I, Rubinzal
Culzoni . Pég. 78.

8 MEDINA, Graciela. “Fideicomiso y Régimen Patrimonial del fideicomiso”.
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los bienes a los fines de cumplir con la manda fiduciaria, es decir, aquello que el

fiduciante le ordena en el contrato constitutivo.

11.2. Prohibicién de pactos sobre herencia futura

Una cuestion que resulta imperioso analizar en el marco del fideicomiso de
planificacion patrimonial es la posibilidad o no de transmision de la herencia futura,
tanto en la legislacion recientemente derogada como en el actual Codigo Civil y

Comercial.

Un pacto sobre herencia futura supone un contrato, ello al igual que el fideicomiso
cuando el mismo no es testamentario. La herencia futura significa una sucesion mortis
causa no abierta; el causante debe seguir con vida, que el objeto del contrato sea parte

del acervo sucesorio, que el pacto se celebre sobre un derecho hereditario.

A su vez, a los pactos se lo califica como mortis causa porque producen sus efectos
después de la muerte de aquellos de cuya voluntad emanan, pero no son de Ultima

voluntad.o

El articulo 1175 del Cod C.C. derogado prohibia de manera expresa los contratos que
tenian por objeto herencias futuras. La cuestion toca a los fideicomisos que contienen
disposiciones a causa de muerte, como por ejemplo, cuando el constituyente se reserva
la renta del fideicomiso durante su vida y prevé que a su muerte el capital se transmita
al beneficiario designado. El constituyente regla su propia sucesion y el contrato de

fideicomiso es el soporte de la transmisién por causa de muerte.

Al opinar sobre esta disposicion del viejo Cédigo de Vélez, Gastaldi admitio que el
citado articulo 1175 es tan amplio como terminante, pues prohibe que los contratos

tengan como objeto una herencia futura, aunque se celebren * con el consentimiento de

9 LISOPRAWSKI, Silvio. Fideicomiso de planeamiento patrimonial y la prohibicién de pacto de herencia
futura. La ley 3/3/2015. AR/DOC/201/2015
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la persona de cuya sucesion se trate”. La violacion de la norma importa la nulidad

absoluta por razén de orden publico.1o

Hasta aqui pareceria vedado para cualquier abogado querer hacer un fideicomiso para
reglar una sucesion. No obstante, como hemos visto, otro es el concepto del fideicomiso
de planificacion patrimonial.  Sin perjuicio de ello, se agregan los siguientes

argumentos:

a) La jurisprudencia francesa ha reconocido la validez de tales contratos.

b) Existe o deberia existir una interpretacion flexible de las disposiciones imperativas
referentes a la prohibicidn de pactos sobre herencia futura como asi también las normas
de orden publico de la legitima, lo que es recomendado a los jueces por la Convencion

de La Haya de 1985 sobre ley aplicable y reconocimiento del trust.

c) La Comision Europea aprobo el 7 de Diciembre de 1994 una recomendacion a los
estados miembros sobre “la transmisién de Pymes y también recomendd flexibilizar las
disposiciones legales concernientes a la legitima y a la prohibicion de pactar la herencia
futura: “la regla prohibitiva del derecho romano es hoy dificilmente justificable y en

todo caso no deberia ser aplicada a la transmision de empresas” 11

De esta manera se puede comprender que la figura del fideicomiso va salteando
obstaculos con el correr del tiempo para convertirse en una herramienta con mayor uso a

pesar de las prohibiciones que encuentra en la ley.

Por si fuese poco, si bien Vélez prohibid el pacto de herencia futura, la doctrina y la

jurisprudencia han encontrado algunas excepciones12:

10 GASTALDI, José M “Cesion de derechos hereditarios y pactos sobre herencia futura (sobre la
conveniencia de su admision en nuestro derecho). Academia Nacional del Derecho y Ciencias Sociales.

11FERRER, Francisco. Fideicomiso testamentario y Derecho Sucesorio. La legislacion argentina. Pag. 107

12MASRI Victoria y RAGGi Maria. “Pacto sobre herencia futura”. Pag. 113 114.
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-La particion por donacion del ascendiente respecto al descendiente, permite adelantar

una sucesion gue no se abrio aun.

- El reconocimiento por parte de los restantes herederos en los adelantos de la herencia,

donde todos consienten ese adelanto y esa particion.

- La ley 14.394 permite la indivision hereditaria.

- Los art 90 y 155 de la ley 19.550. En estas soluciones se advierte que para cierto tipo
de sociedades comerciales, la muerte de un socio no es 6bice para continuar la sociedad
con sus herederos si asi se ha pactado en el contrato social. Con lo cual ello importa

reconocimiento de pactos sobre la herencia futura del socio fallecido. 13

- Lo mismo sucede con los pactos de sindicacion de acciones en la medida que
contintan luego del fallecimiento de unos de los socios sindicados, asi como las
clausulas limitativas a la libre transmisibilidad de las acciones, que pueden contemplar

situaciones originadas en una transmision hereditaria.

El art. 1010 Cod Civ y Com. continta prohibiendo los pactos sobre herencia futura al
establecer como regla que la herencia futura no puede ser objeto de los contratos ni
tampoco pueden serlo los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares.
No obstante, deja expresamente a salvo de tal prohibicion a los pactos relativos a una
explotacion productiva o a participaciones societarias de cualquier tipo, con miras a la
conservacion de la unidad de la gestion empresaria 0 a la prevencion o solucion de
conflictos, que pueden incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y
establecer compensaciones en favor de otros legitimarios. Estos pactos son validos, sean
0 no parte el futuro causante y su conyuge, si no afectan la legitima hereditaria, los

derechos del conyuge, ni los derechos de terceros.

Si bien, como se ha expuesto, el fideicomiso de planificacion patrimonial no constituye

una aplicacion de los fideicomisos testamentarios, la admision expresa de los pactos

13 DuBoIs Favier, Eduardo M (h) Director. “Las sociedades comerciales y la transmision hereditaria” en
LISOPRAWSKI, Silvio V.. Fideicomiso de planeamiento patrimonial.
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sobre herencia futura cuando se refieren a una explotacion productiva o a
participaciones societarios y siempre que tenga por finalidad la conservacion de la
unidad de la gestion empresaria o la prevencion o solucion de conflictos, seria un
argumento coadyuvante para sostener la admisibilidad de los fideicomisos de
planeamiento patrimonial como los del caso. Es decir, serd un auxilio en la
interpretacion de estos fideicomisos, pues no se podra alegar-ain cuando otra sea la

figura- violacion a la prohibicion de pactos sobre herencia futura.

Lo dificultoso es determinar cuando se esta violando o no la regla que el viejo codigo y
el nuevo establecen, la prohibicion de pactar sobre herencias futuras. No existe una
respuesta lineal sino que se debera estudiar cada caso, ello es asi porque el fideicomiso
no es mas que una mascara de negocios subyacentes, los cuales debera analizarse para

poder saber si se esta violando o no la regla.

El fideicomiso es una figura flexible, es un esquema elastico para realizar negocios. No
obstante ello y a sus mdltiples variantes, no escapa a los principios generales del

derecho cuando explican que ningln acto puede usarse en fraude a la ley. 14

El nuevo Cddigo Civil y Comercial contempla esta prohibicion en su articulo doce
“Orden Publico. Fraude a la ley. Las convenciones particulares no pueden dejar sin
efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico. El acto respecto
del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un resultado
sustancialmente analogo al prohibido por una norma imperativa, se considera otorgado
en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se trata

de eludir”

Segun el autor colombiano Rodriguez Azuero existe una prueba acida que consiste en
sacar del medio al contrato de fideicomiso, suprimirlo imaginariamente, y suponer la
contratacién directa del fiduciante con quienes resultaran beneficiados con esa
planificacion. Si de ese ejercicio no resulta evidente una violacion al pacto de herencia

futura, el contrato de fideicomiso deberia resistir los cuestionamientos.

14 LISOPRAWSKI, Silvio V. “Fideicomiso, ni angel ni demonio” LL 10/09/07 con cita de RODRIGUEZ
AZzUERO Sergio.”Negocios Fiduciarios”, Legis, Bogota 2005. Pag 130
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El consejo no parece tan sencillo de llevar a la practica.

La nueva norma de excepcion es tan amplia que supera con creces lo que se hubiera

esperado.

I11. Naturaleza Juridica del Fideicomiso.

I11.1. Generalidades

No es extrafio escuchar a muchos abogados que creen que este tipo de fideicomisos s6lo
se utiliza como herramienta de fraude a la leyis o tiene finalidades dudosas 0 es un
negocio indirecto. Otros autores llegan a englobar los negocios fiduciarios dentro de los

negocios simulados.

El reconocido jurista Francesco Messineo ensefia que el negocio juridico indirecto esta
reconocido por la doctrina de todos los paises pero advierte que no es una categoria
juridica. Se caracteriza por el hecho de que emplea un determinado negocio para

conseguir a través de él no su finalidad propia sino objetivos ulteriores, o indirectos.16

Existen numerosos supuestos de negocios indirectos: nombramiento de un apoderado
sin el cargo de rendir cuentas (con el fin de donar); el nombramiento de un procurator
in rem suam; mandato de venta que el vendedor otorga al comprador; el pago de una
deuda ajena con renuncia de quien paga de subrogarse en derecho del acreedor y los

mandatos irrevocables otorgados con fines de garantia o de sociedad.

I11.2. Negocios indirectos y negocios fiduciarios

15 KENNY, Mario, Fideicomiso. ¢Angel o demonio? 24/6/2007, http://m.cronista.com

16 FARINA Juan M. Contratos Comerciales Modernos. Modalidades de Contratacién empresaria. Editorial
Astrea. Bs As 1994. Pag. 340. Messineo, Manual, T 11, pag. 457.
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Ensefia Mosset lturraspeirque en el negocio indirecto las partes concretan real y
efectivamente, un negocio juridico, no hay apariencia o simulacion, pero ademas de

querer el fin tipico del negocio elegido, buscan obtener también otros fines.

Zanonni da como ejemplo el caso del deudor que otorga a su acreedor poder irrevocable
para que perciba de un tercero el pago que éste le debe. El poder es real pero se ha
otorgado para satisfacer otro fin que excede el fin de un mandato. En el negocio
indirecto los otorgantes logran satisfacer un interés que no es propia de su funcion tipica
mientras que en el acto simulado las partes tienden a provocar un engafio frente a
terceros. El negocio indirecto no pretende crear una situacion engafiosa sino que es el

medio practico de un fin ulterior.

El negocio juridico indirecto esta reconocido por la doctrina de todos los paises. Este
jurista ensefia que esta figura se caracteriza por el hecho de que se emplea un negocio
para conseguir mediante no su fin propio, sino fines ulteriores o mejor dicho, indirectos,

un fin determinado.

Al margen de lo explicado, el negocio indirecto no escapa a la nulidad si se lo ha

Ilevado a cabo en fraude a la ley.

Veamos su diferencia con el negocio fiducario.

Segun Kiper, se puede afirmar que sin perjuicio de sus semejanzas existen diferencias
entre los negocios indirectos y los fiduciarios. Ambos tienen en coman la situacion de
peligro que implica para una parte el hecho de que la otra esté en condiciones de
obstaculizar el fin que ha movido a su celebracion.ie En el negocio fiduciario hay
siempre una transferencia del derecho de la propiedad sobre una cosa o0 un bien, en
cambio, en los negocios indirectos, en general, estad ausente tal traslacion como puede

ocurrir en el mandato irrevocable con fines de garantia.

17 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Negocios simulados, fraudulentos y fiduciarios Pag. 149. En FARINA, Juan
M. Idem

18KIPER, Claudio. Contratos comerciales modernos. Influencia del comercio actual. Pag 340.
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111.3. El elemento confianzazs

La confianza es el elemento fundamental del fideicomiso, aunque es un elemento que
esta presente en otras figuras y no es exclusivo de aquel. El jurista Garrigues decia que
en todo el derecho de las obligaciones existe el elemento confianza, nadie otorgaria un
mandato a alguien en quien no confiase. Estos negocios son llamados por Messineo,
como negocios de fiducia e indica con mucha claridad: “Diverso del negocio fiduciario
es el negocio de fiducia. Esta no es una categoria que se distinga por una especial
estructura técnica, es la denominacién de un grupo de negocios a los que da una
naturaleza comun el hecho de que los mismos presupongan, en una de las partes
contratantes, cualidades peculiares, en vista de las cuales, la otra parte se induce a
escogerla como contraparte a la primera. Tales son, el mandato; negocio de procura;

contrato de obra" 2o.

Garrigues trata de determinar cual es la verdadera diferencia entre los negocios que
consisten en confiar a otros nuestros intereses (negocios de fiducia) y los verdaderos
contratos fiduciarios, para ello explica que cada negocio de confianza es un negocio
juridico unitario, previsto y todos sus efectos deben estar regulados por la ley; ésta
concede a la parte que confia a otro el manejo de sus intereses y los medios legales

apropiados para garantizar la ejecucién del contrato.

En el propio negocio fiduciario, el fiduciante lo juega todo a la pura confianza en la
persona que recibe una atribucién patrimonial para el cumplimiento de determinada
finalidad econdmica resultante de lo pactado, lo que no podra trascender a terceros. Ello
pone de manifiesto, como caracteristica del negocio fiduciario, la posibilidad de abuso
por parte de quien se deposita este acto de confianza. Este poder de abuso deriva de la
transmision al fiduciario de facultades juridicas que éste ha de utilizar en interés del
fiduciante; pero que podria usar en interés propio, o sea, es lo que no debe pero puede

hacer.

19 FARINA Juan M. Idem , pag. 342

20 FARINA, Juan, ldem. Pag 343
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La esencia del negocio fiduciario en sentido estricto esta entonces entre el poder y el
deber del fiduciario y asi poder frenar los poderes que se delegaron oponiéndosele a
esos poderes, deberes. Surge un acto complejo, una verdadera combinacion entre un
negocio real de transmision plena y uno obligacional, que tiende a moderar los efectos
de aquella transmision. El efecto del negocio obligacional no buscara entonces anular
aquella transmision ni ponerle condiciones sino imponer al fiduciario la obligacion de
reparar aquellos dafios que haya podido causar por su conducta desleal, pero ello no

implicara dejar sin efecto la transmision de la propiedad.

Segun Messineo, el negocio fiduciario se manifiesta, casi siempre, aunque no siempre,

en interés del fiduciante pero el fiduciario obra siempre en nombre propio.

I11.4. Vehicularidad

Ademas de su naturaleza juridica es relevante considerar la denominada vehicularidad
de la figura. El fideicomiso no es un negocio en si mismo sino un vehiculo neutro
respecto de un negocio subyacente. (relacion subyacente). Ello implica que el
fideicomiso no existe en funcion de si mismo sino de otra relacion negocial. Como se
explicd, es un verdadero contrato y no oculta un negocio subyacente ya que no es un
negocio simulado21. La relacion subyacente estd patentizada en el contrato y es
justamente la relacion existente entre fiduciante y beneficiario; y fiduciante y
fideicomisario. Asi, si la relacién subyacente es onerosa se podra calificar o asemejar

esa relacion a una compraventazz. Si es gratuita, a una donacion.

Entender su naturaleza implica comprender que no puede constituirse un fideicomiso a
los fines de poder realizar actos que la ley no permite, como las donaciones entre los

esposos o la compraventa o con el s6lo fin de eludir impuestos.

21DUBOIS Eduardo m. Favier (P) y puBols Eduardo M. Favier, Errepar, (DSE, nro. 287, Tomo XXII|,
noviembre 2011)“Los fideicomisos en la empresa familiar”.

22 CARREGAL, M.A., Fideicomiso. Teoria y aplicacion a los negocios, Heliasta, Bs. As., 2008, pag.143.
Este autor analiza la cuestion al tratar sobre las reglas de capacidad de las partes o posiciones juridicas en
el contrato de fideicomiso.
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Sin embargo, no es precisamente vender o comprar lo que desea hacer el fiduciante en
el caso que se analiza, sino planear su herencia, dejarla ordenada y definida a fin de que
el dia que su muerte arribe no existan problemas sucesorios 0 sus bienes hayan

desaparecido por un mal manejo econdémico suyo o de su empresa.

Para ahondar més en esta explicacion sobre “lo subyacente” expondré una mirada de un
abogado tributarista, que debe buscar mas alla de lo que el negocio declara o muestra a
fin de poder descubrir un hecho imponible. Esa busqueda en esta mirada puede ayudar a

entender alin mas su naturaleza y este concepto de vehicularidad.

I11.5. El fideicomiso no tiene personalidad juridicazs

El fideicomiso no tiene personalidad, no es un sujeto de derecho, no es un ente
susceptible de adquirir derechos o contraer obligaciones. El fideicomiso que aqui nos
ocupa es un contrato que se caracteriza por una transferencia que se realizara de
conformidad con las normas que la ley determina, conforme la naturaleza de cada bien,
y que tiene por uno de los principales efectos la constitucion de un patrimonio separado.
El titular de ese patrimonio separado es el fiduciario, es decir, pasa a serlo luego de la
transferencia, y esos bienes que no se confundiran con los suyos, deberan figurar en sus
balances dentro de una cuenta no patrimonial, ya que, desde un punto de vista
econémico, no lo enriquecen, sino que los tiene como un soporte juridico vacio de

contenido econémico.

Lo dicho hasta aqui no obsta a que si pueda, en cambio, tener el fideicomiso

personalidad tributaria.

En un andlisis de estricto caracter fiscal, pondremos un ejemplo para ver como se puede

determinar cual es el verdadero negocio subyacente.

“A” transfiere a “F” la propiedad de 500.000 ddlares para que dentro de cinco afios, y

dentro de ese lapso le pague éste ultimo al mejor alumno de la facultad de derecho , en

23 FREIRE, Betina V. El fideicomiso. Sus proyecciones en los negocios inmobiliarios.
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su caracter de beneficiario una beca en el exterior. Si luego de ese tiempo quedase un
remanente de dinero, el beneficiario debera comprar libros y donarlos a la facultad, que

serd un beneficiario residual.

Este fideicomiso deberia, al menos de lege ferenda, no agregar ninguna carga tributaria
adicional al régimen, que de acuerdo con las normas rige para la donacion, porque ésta

es la verdadera operacion subyacente.

111.6. Derechos y Obligaciones del fiduciario

A tenor de las cuestiones consultadas, se analizan a continuacion los derechos,

obligaciones y prohibiciones del fiduciario.

a) Obligaciones y prohibiciones del Fiduciario: 24

1) Administrar los bienes fideicomitidos con la diligencia y prudencia del buen hombre
de negocios a fin de producir beneficios, los cuales debe entregar al beneficiario (arts.
1666 y 1674,Cod Civ y Com). Por lo tanto, actia como un administrador de bienes
ajenos y por ello todas las disposiciones referentes a la manera con que debe cumplir
sus obligaciones estan impuestas por la ley o el testamento: debe guiarse con la
prudencia y diligencia del buen hombre de negocios y actuar sobre la base de la
confianza y la buena fe que han depositado en él. Entre otras cosas deberia: llevar la
contabilidad separada del fideicomiso; identificar los bienes fideicomitidos;
identificarse como titular fiduciario; informarse sobre las mejores condiciones para los
negocios que realice y no efectuar operaciones de alto riesgo; obtener asesoramiento

especializado.

ii) Rendir cuentas de su gestion y ésta es una obligacion de la que no puede dispensarse
bajo pena de nulidad (arts. 1675 y 1676 Cod Civ y Com). Si no se pacto otra cosa, debe
rendirlas al menos una vez al afio. Las cuentas debe rendirlas al beneficiario, al

fiduciante y al fideicomisario.

24FERRER, Francisco. Sujetos del Fideicomiso testamentario. Revista de la Facultad de Derecho. 2013.
Pag. 6
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iii) El fiduciario no puede adquirir para si los bienes fideicomitidos (art. 1676,
C06d.C.C). Es una prohibicion establecida bajo pena de nulidad y nadie puede
dispensarlo de ello. Algunos, como el Dr. Francisco Ferrer piensa que ello es excesivo
porque esta concebida para el caso de los negocios financieros y comerciales en los que
se puede presentar un conflicto de intereses que afecte la imparcialidad del fiduciario,

pero deja de lado operaciones mas simples como el fideicomiso testamentario.
Lo mismo deberia decirse respecto del fideicomiso de planeamiento patrimonial.

iv) Durante la vigencia del contrato debe entregar los beneficios y extinguido el contrato

el fiduciario debera transmitir los bienes.
b) Responsabilidad

El régimen de responsabilidad es severo ya que se responde por el dolo o la culpa en la
gestion administrativa y también por el dolo o la culpa de sus dependientes (arts. 1674 y
1676, Cod Civy Com).

c) Derechos

i) Conforme al articulo 1676 Cod Civ y Com., el fiduciario tiene derecho a un
reembolso de gastos. Si nada dijese el contrato o el testamento, se entiende que los

gastos son a cargo del patrimonio separado del fideicomiso.

ii) Tiene derecho a una retribucion, salvo que se pacte lo contrario. En el caso de que no
fuese fijada en el testamento o en el contrato, puede pedir que se la fije judicialmente.
Este lo hara teniendo en cuenta la importancia de los deberes a cumplir, la indole de la
encomienda, la eficacia de la gestion cumplida y las demas circunstancias del caso (art.
1676 Cod Civy Com.).

d) Cesacidn
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El art 1678 establece que El fiduciario puede cesar en sus funciones, ello en los

siguientes casos:

1) Por remocion judicial por incumplimiento de sus obligaciones o por hallarse
imposibilitado material o juridicamente para el desempefio de su funcidn a instancia del

fiduciante; o a pedido del beneficiario o del fideicomisario, con citacién del fiduciante.

2) Por incapacidad, inhabilitacion y capacidad restringida judicialmente declaradas, y

muerte, Si es una persona humana.

3) Por disolucidn, si es una persona juridica, esta causal no se aplica en casos de fusion

0 absorcidn, sin perjuicio de la aplicacion del inciso a), en su caso,

4) Quiebre o liquidacion

5)renuncia, si el contrato se lo autoriza expresamente, 0 en caso de causa grave o
imposibilidad material o juridica de desempefio de la funcion. La renuncia tiene efecto

después de la transferencia del patrimonio objeto del fideicomiso al fiduciario sustituto.

V. Derecho Sucesorio

IV.1. “Legitima”: Limitaciones en la disposicion de los bienes

En el momento de determinar los bienes que seran afectados al fideicomiso deberan
tenerse en cuenta las disposiciones que el Codigo Civil y Comercial establece. Teniendo
en cuenta su reciente vigencia desde agosto de 2015, resulta interesante considerar las

nuevas normas a tenor de la legislacion derogada.

La legitima se define como “una limitacion legal y relativa a la libertad de disponer
por testamento o donacion, que lleva como consecuencia la reserva de una porcion de

la herencia o de bienes liquidos a favor de los denominados "legitimarios”, de cuya
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porcion pueden ser privados por justa causa de desheredacion invocada en

testamento''2s.

Ya dijimos que en el caso en analisis no se estd constituyendo un fideicomiso
testamentario sino uno de planeamiento patrimonial que no nace con un testamento sino
con un contrato pero ello no implica que pueda violarse elipticamente el principio
llamado: “intangibilidad de las legitimas”, el cual prohibe privar a los legitimarios de lo
que les corresponde, reducir sus porciones, afectarlas, comprometerlas o supeditarlas a

plazos o condiciones.26

En el caso en estudio existe una facilidad y es que los hijos, herederos forzosos, son
menores de edad y si la mujer esta de acuerdo en este fideicomiso, no habra

inconvenientes, al menos hasta que alcancen la mayoria de edad.

Una vez concluido el plazo del fideicomiso, los herederos no pueden ver disminuida su

herencia mas alla de su legitima.

El Codigo Civil derogado en los articulos 3723 y 3724, disponia que: “El testador no
puede imponer gravamen ni condicion alguna a las porciones legitimas declaradas en
este titulo. Si lo hiciere se tendran por no escritas”. Se disponia que “la porcion
legitima de los hijos es 4/5 de todos los bienes existentes a la muerte del testador y de
los que éste hubiera donado...”. La legitima de los ascendientes, segin rezaba el
articulo 3594 era “2/3 de los bienes de la sucesion y los donados, observandose en su
distribucion lo dispuesto por el articulo 3571.” Y, por ultimo, el articulo 3595
expresaba que “la conyuge cuando no existen descendientes ni ascendientes del difunto,
sera la mitad de los bienes de la sucesion del conyuge muerto, aunque los bienes sean

gananciales”.

La legitima no nace de la voluntad del testador sino que es una proteccion que la ley

establece en favor de los herederos, fuera de estos montos o porcentajes el testador

25 PEREZ LASALA, José Luis. Curso de Derecho Sucesorio. Buenos Aires De Palma 1980.

26 LISOPRAWSKI Silvio L.- KIPER Claudio. Fideicomiso Testamentario. Capitulo XII.
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puede disponer libremente de su herencia, que en la legislacién sucesoria derogada era

del 20%, es decir, 1/5 de todos los bienes.

La porcion disponible en el Cddigo Civil derogado era de las mas bajas a nivel
internacional. EI nuevo Cddigo Civil y Comercial amplio la porcion disponible a un

33,3% y disminuya las legitimas de los herederos.

Se modificaron las porciones legitimas de la siguiente forma.

En cuanto a los descendientes se disminuy6 a 2/3 partes de los bienes. Respecto de los
ascendientes se acoto a 1/2. Por su parte, el conyuge mantiene su legitima de un medio
(art 2445, C6d.C.C.), de esta manera se protege mas aun a la mujer, es decir, se reafirma

su proteccion.

En cuanto a los hijos si bien su porcion legitima disminuye, el padre al obtener una
porcion disponible mas amplia, puede proteger a algunos de ellos otorgandole una
porcion mayor, ya sea por alguna incapacidad o no, que es una novedad importante en

la reforma de la legislacion sucesoria.

El art 2448 Cod Civ y Com define la mejora a favor del heredero con discapacidad: “el
causante puede disponer por el medio que estime conveniente, incluso mediante un
fideicomiso, ademés de la porcion disponible, de 1/3 de las porciones legitimas para
aplicarla como mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A
estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una
alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a su
edad y medio social implica desventajas considerables para su integracion familiar,

social, educacional o laboral”.

Esta modificacion posibilita un tema que la doctrina debatia, y es mejorar a unos de los
herederos a fin de protegerlo en su futuro. Suele suceder que un padre con algln hijo
que no tiene las mismas condiciones o facultades para afrontar los desafios de la vida no

encontraba una forma para proteger su futuro a través de una mejora econémica en su
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herencia ya que todos eran herederos forzosos y por lo tanto, se presentaban en igualdad

de condiciones ante el llamado sucesorio.

Se ha expuesto que no solo esta prohibido privar a los herederos forzosos de sus
porciones legitimas, mas aun, tampoco se puede afectarlas, imponerles alguna

limitacién o gravarlas.

A todas luces en la formacion de un fideicomiso se esta afectando este derecho por una
cuestién de tiempo, pero como ya se dijo, si los herederos cumplen voluntariamente con
la manda del constituyente se puede infringir esta norma. En el caso en estudio con mas
razén se puede, ya que los herederos forzosos son menores de edad y es la madre quien

decidira por ellos por la representacion legal que ejerce.

De todas formas, existe esa limitacién y una vez que sean mayores de edad podréan
oponerse 0 exigir que se termine con la restriccion impuesta para disponer de su

porcion.

La doctrina ha debatido qué sucedia si el fiduciante hace uso del plazo maximo que la
ley 24.441 fijaba para el fideicomiso que era de 30 afios. Ese debate se puede reeditar en
la actualidad pues el Codigo Civil y Comercial establece idéntico plazo méximo de 30
afios de duracion, que se cuenta a partir de la fecha de constitucion del contrato (art.
1668 Cod Civ y Com) ¢Deben los herederos soportar esta restriccion o pueden

oponerse? Desde ya que no, pueden oponerse.

Veamos un caso que se presento6 en los tribunales argentinos respecto a la legitima.

IV.2. Fallo Vogelius

El 3 de Noviembre de 2005 la Camara Nacional en lo Civil debi6 fallar en un caso que
interesa tener presente en este estudio, quizads también por existir tan poca

jurisprudencia respecto al tema que nos interesa.
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Federico Vogelius tuvo una mujer y tres hijos en la Argentina. Luego vivio en Inglaterra
donde tuvo otros. Al morir, se abrio la sucesion en los tribunales nacionales y los hijos
argentinos requirieron a sus coherederos la colacion de bienes que el padre habia dejado
en vida a sus herederos nacidos en Inglaterra. En primera instancia, no se hizo lugar al
pedido ya que se habia solicitado la colacion del valor de unos inmuebles que el padre

habia dejado a sus coherederos como beneficiarios de una donacidn o cesion.

El rechazo de la justicia se debié a una equivocacion en la pretension ya que la
trasmision de los bienes no se habia hecho por medio de una donacién sino a travées de

un fideicomiso.

Si bien se regia ese fideicomiso por el lugar de constitucion, la ley inglesa, a la luz de

los efectos hereditarios debe regirse por la ley argentinazr.

El fallo lo explica asi: “la circunstancia de que el fideicomiso o trust se rija por la ley
del lugar de su celebracion y cumplimiento -es decir, la ley inglesa por aplicacién del
principio locus regit actum establecido en el art. 8° del Cod. Civil- no obsta a que, a los
fines hereditarios, los efectos de dicho acto sean considerados a la luz de la ley
argentina. Se trata del derecho de sucesion al patrimonio del difunto, es decir a la
adquisicién ut universitas que, como tal, estd sometida a una Unica ley (principio de
unidad sucesoria) que es la del altimo domicilio del causante”.

El fallo explica la imposibilidad de comprometer la legitima de los herederos forzosos y
para ello cita un caso francés y una explicacion de la Dra Kemelmajer de Carlucci, en el
marco del voto del Dr. Zannoni, que ilustran como se balancean los derechos de los
herederos forzosos y la realidad del fideicomiso de manera que ninguna se imponga al

otro. Me permito transcribir parte del fallo:

El voto del Dr. Zanonni, vocal de la Sala F de la Camara Civil expuso estos argumentos

para revocar la sentencia de primera instancia:

“Los arts. 3476 y 3477 establecen que toda donacion hecha a heredero forzoso que
concurre a la sucesién del donante, sélo importa un anticipo de herencia de modo que,

271 “Vogelius Angelina T y otros con Vogelius Federico”.Publicado por Julio Cérdoba en DIPr Argentina
el 16/03/07, en LL 2006-A, 374, en LL 2006-B, 469, con nota de J. O. Aspiri y en SJA 05/07/06, 72-77,
con nota de P. Di Lella.
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al fallecimiento del donante, el valor de lo donado debe ser computado en la masa
hereditaria y atribuido al donatario en la cuenta particionaria. Se trata, sabido es, de
la colacion del valor, puesto que los donatarios, herederos que concurren a la sucesion
del donante, no traen o devuelven los bienes a la masa, sino que su valor se computa
como recibido a cuenta.

A la luz de estos principios generales corresponde analizar si el fideicomiso constituido
con fines de liberalidad, a titulo gratuito, designando beneficiarios a algunos herederos
forzosos debe ser asimilado a las donaciones colacionables.

Por cierto, si se busca en el articulado del Codigo Civil no se hallara pista alguna ya
que Vélez no se ocupd del trust, y el dominio fiduciario adquirido en virtud de un
fideicomiso singular que consagro en el primitivo art. 2662 no tenia en miras, al menos
explicitamente, beneficiarios mortis causa. Sin embargo, como lo he expuesto en otro
lugar, aln antes de la sancion de la ley 24.441 existian buenos argumentos para
admitir los fideicomisos singulares por actos entre vivos constituidos en el marco del
art. 2662, siempre que no importaran una sustitucion fideicomisaria prohibida por el
art. 3723 (porque impusiesen al beneficiario la obligacion de transmitir los bienes
fideicomitidos a un heredero sustituto). (Ver, Zannoni, Derecho de las sucesiones, 4°
ed., 1997, t. I, p. 412, n° 1227, y sus citas).

9. Pero por eso, como dije, se hace presente la cuestién de saber si, no obstante, el
fideicomiso constituido con miras a beneficiar gratuitamente a un heredero forzoso del
fideicomitente, puede ser asimilado a una donacion colacionable en la sucesion de éste.

Se ha sostenido que aunque el fideicomiso es, en este caso, un medio para recibir una
donacion, no es en si mismo una donacién, tanto en el sistema anglosajon como en
nuestro régimen latino. Es un instituto distinto y mas trascendente. Entre las diferencias
mas notables se apunta la circunstancia de que en la donacién el donatario recibe el
bien del donante; en cambio en el fideicomiso es un tercero el que, en caracter de
propietario del dominio fiduciario, se interpone entre el fiduciante y el beneficiario. Se
agrega que el fideicomiso puede comprender incluso bienes futuros, a lo que se opone
el art. 1800 del Cdéd. Civil, y es revocable por disposicion contractual, a diferencia de
la donacion cuyas causas de revocacion estan expresa y taxativamente enumeradas en
los arts. 1859 y sigtes., etcétera (conf., Kiper-Lisopravsky, Tratado del dominio
fiduciario, 2° ed., p. 83).

Sin negar estas diferencias es menester advertir que la constitucion de fideicomisos
singulares en favor de herederos forzosos como beneficiarios a titulo gratuito del
fideicomitente encierra una liberalidad cuyo contenido y trascendencia excede
largamente las enumeradas en el art. 1791 del Cdd. Civil. Y tampoco es una mera
promesa de donacion para tener efectos después de la muerte del donante (arg. art.
1790) puesto que el contrato de fideicomiso obliga al fiduciario a entregar los bienes
fideicomitidos al beneficiario. En otras palabras, no se trata de una mera promesa sino
de un negocio completo que, aunque pueda ser revocado en las condiciones en que se
constituyo el fideicomiso, otorgara al beneficiario accion personal contra el fiduciario
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para obtener la transmision del dominio una vez producido el fallecimiento del
constituyente o fiduciante.

Por lo demas, bien se ha sefialado, en casos como el que nos ocupa, el constituyente del
trust o fideicomiso programo en realidad su sucesion, y su muerte es la verdadera
causa final del acto, por lo que si lo excluyésemos de las donaciones colacionables —o
sujetas a reduccion- podria llegarse a la conclusion de que configura un acto en fraude
a la ley que prohibe los pactos sucesorios (arg. art. 3599, Caod. Civil) (ver, Kemelmajer
de Carlucci, Aida, Nuevamente sobre el fideicomiso sucesorio, en: "Revista de Derecho
Privado y Comunitario”, 2001-3-281). Pero esta digresion la hacemos al solo efecto de
demostrar la asimilacion del negocio al donatum, pues en este caso la validez y
gjecucion del trust se ha regido por la ley inglesa que, como se sabe, responde a
principios diferentes a la ley local.

La misma autora recién citada recuerda y analiza la cuestién suscitada ante los
tribunales franceses, en un caso en que se discutia el orden en que debia operar la
reduccion existiendo legados y donaciones tipicas realizadas por el causante con
posterioridad a la constitucion del fideicomiso. No nos interesa pormenorizar en el
asunto aqui, puesto que el caso a decidir por el Tribunal atafie, en principio, a la
colacion y no a la accién de reduccion tendiente a salvaguardar la intangibilidad de la
porcién legitima.

Creo, a esta altura, que a los fines de salvaguardar el principio de igualdad entre
herederos forzosos -a lo que se ordena la colacidn- es menester situar el fideicomiso
gratuito en su beneficio en el género de los negocios indirectos a través de los cuales el
fideicomitente pretende obtener un fin ulterior que excede su funcién econémica tipica
(conf., Rubino, Doménico, EIl negocio juridico indirecto, trad. L. Rodriguez Arias,
Madrid, 1953; Betti, Emilio, Teoria general del negocio juridico trad. J. L. de los
Mozos, Madrid, 1970, p.142 y sigtes., n° 21; Ferrara, Francesco, La simulacion de los
negocios juridicos trad. R. Atad y J. de la Puente, p. 98 y sigtes., n° 8, etcétera). Nos
explicamos: lo excede en tanto y cuanto a través de él el constituyente haya querido
eludir los efectos de la donacién franca para lograr la finalidad que la ley condena.
Este fin ulterior se revela en el propoésito de beneficiar gratuitamente a uno o mas
herederos forzosos, sustrayendo los bienes fideicomitidos del acervo sucesorio. Por eso
los franceses han aludido a una donacion indirecta con efectos al dia del fallecimiento
del constituyente del fideicomiso (Kemelmajer de Carlucci, Aida, Nuevamente sobre el
fideicomiso sucesorio, antes citado). En similar sentido se ha sefialado que si un
beneficiario es, a la vez, heredero forzoso del fiduciante lo que reciba en aquel caracter
serd una anticipacion de su porcion hereditaria. Por ende la liberalidad del fiduciante
esta subordinada a su situacion familiar (Hayzus, Jorge R., Fideicomiso, 2° ed., 2004,
p. 89, n° 32).

10. Por todo lo hasta aqui expuesto considero que asiste razén a los recurrentes y que
la demanda debe ser acogida en los términos del planteo inicial, es decir disponiendo
que los coherederos demandados Federico Roberto Vogelius y Fanny Amalia Vogelius
colacionen en la sucesion del causante, Federico Manuel Vogelius, el valor de los
inmuebles que fueron transferidos en su favor como consecuencia del fideicomiso
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constituido por éste de acuerdo con la documentacion oportunamente aportada y, en su
caso si el valor de dichos bienes, computados a la fecha de la apertura de la sucesion
(arts. 3477, 2° parrafo y 3602, Cdd. Civil) excediese el valor colacionable por afectar,
ademas, la porcion legitima de los accionantes, reintegren valores suficientes para
equiparar sus hijuelas.

Asi pues, la Camara analizé la relacion subyacente y fallo en favor de los coherederos
argentinos y dispuso la colacidn de esos bienes por haberse violado la legitima de los

herederos argentinos.

Se podria discutir algunos de los términos del voto del Dr. Zanoni, como que el
fideicomiso es un negocio indirecto, cuando ya hemos planteado en otro apartado de
este trabajo que no lo seria, pero lo interesante es advertir cbmo se analiza la relacién

subyacente para lograr este voto.

V. Extincién del Fideicomiso

Este contrato de fideicomiso se extingue por cumplimiento del plazo fijado en el
contrato, o del maximo legal o la condicion que debia cumplirse. También por
revocacion del fiduciante si se hubiese reservado esa facultad y por cualquier otra causa

expresada en el contrato (art. 1697 Cod Civy Com.).

El plazo del contrato rige el tiempo de ese dominio fiduciario. Sin duda, el contrato no
puede ser eterno y los bienes puestos a su disposicion para la administracion deben

pasar a los fideicomisarios (si se hubiesen consignado en el contrato).

Sucede que este contrato, si el fiduciante muere antes de cumplido el plazo méximo
establecido, puede implicar una indisponibilidad de la herencia de los herederos del
futuro causante. Antes de hablar del tiempo en particular y sus dificultades haremos una
breve descripcion de otras caracteristicas del dominio fiduciario, cuya constitucion

también es un efecto del contrato de fideicomiso.

V.1. Dominio Fiduciariozs

28 LISOPRASKI Silvio y KIPER Claudio. El dominio Fiduciario. Pag. 51 y siguientes.
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El nuevo Cddigo Civil y Comercial ha desarrollado el domino fiduciario con una
regulacion particular. Lo define como el que se “adquiere con razén 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”

Absoluto:

Este caracter del dominio es fundamental para entender por qué en el fideicomiso el
traspaso de los bienes al fiduciario no implica una compraventa o una donacion.
Deciamos que el dominio es absoluto, pero en este dominio, que repetimos, es
fiduciario, esta restringido por un estatuto que es el contrato que le dio origen, ya que el
traspaso del dominio tiene una sola finalidad y es cumplir con el encargo del fiduciante,
esto significa, que lo absoluto no implica que ese poder no sea ilimitado en su ejercicio.
Empero la limitacidn es de tipo obligacional y no en el plano del derecho real. Asi el
nuevo articulo 1704 Cod Civ y Com expresa que “El titular del dominio fiduciario tiene
las facultades del duefio perfecto, en tanto los actos juridicos que realiza se ajusten al

fin del fideicomiso y a las disposiciones contractuales pactadas”

El fiduciario se obliga a ejercer la propiedad fiduciaria en beneficio de quien figure en
el contrato y el articulo 1688 Cod Civ y Com, establece que el fiduciario podra disponer
o gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que
para ello sea necesario el consentimiento del fiduciante, a menos que se hubiese pactado

lo contrario.

Entonces, se puede hablar de un dominio absoluto pero restringido (en el caso de que
asi se haya pactado), pero es sabido que las restricciones y limites al dominio no lo

privan de su condicion de tal.

Exclusivo:

Este caracter echa por tierra las teorias que hablan de un desdoblamiento de la

propiedad en donde el fiduciante conserva ciertas facultades y el fiduciario otras. Se
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opone a esa idea precisamente la exclusividad, lo que implica la imposibilidad de
coexistencia de los derechos de dominio sobre una misma cosa y al mismo tiempo, pues

de no ser asi se estaria en presencia de un condominio.

El articulo 1943, del Cod Civ y Com. dispone que el “El dominio es exclusivo y no
puede tener mas de un titular. Quien adquiere la cosa por un titulo, no puede en

iz

adelante adquirirla por otro, si no es por lo que falta al titulo

Temporario:

El dominio fiduciario es un derecho real temporario porque no esta sujeto a durar
indefinidamente, al contrario, su duracién estd subordinada al cumplimiento de la
condicién o vencimiento del plazo resolutorio. La perpetuidad no es un caracter esencial
del derecho de domino sino natural. Si el dominio fuese esencialmente perpetuo, el

legislador no habria consagrado supuestos de propiedad temporaria.

V.2. Plazo de duracion del fideicomiso

La ley establece que el plazo del fideicomiso no podra superar los treinta afios desde la
celebracion del contrato (art. 1668 Cod Civ y Com ), salvo que se constituya a favor de
un incapaz o un sujeto con capacidad restringida, supuesto en el que puede durar hasta
el cese de la incapacidad . Si se excede este plazo se lo tiene por celebrado por el

maximo legal.

Sin duda, la problematica que puede surgir en este contrato es la pugna entre la voluntad
del fiduciante por mantener estos bienes bajo el dominio del fiduciario y la voluntad de
los herederos en que esa indisponibilidad de los bienes continde una vez que el

fiduciante muera.

Si el fiduciante es el beneficiario no existe ningn problema, incluso podria superar el
plazo de los treinta afios, situacién que podria darse en un fiduciante constituyente en
edad temprana, de larga vida. No obstante, aqui no duraré ese tiempo, por lo general el

cometido del fideicomiso de planeamiento patrimonial busca dejar en orden la
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continuidad de los bienes en cabeza de los herederos y ésta planificacion comienza

cuando las personas ya son mayores Yy se acerca el momento de la muerte.

Dijimos entonces que mientras el fiduciante sea el beneficiario no hay mayores
inconvenientes. Pero ello se tornara mas dificultoso cuando los beneficiarios sean los
herederos, ya que se podra cuestionar si estin o no obligados a soportar la
indisponibilidad de su legitima. Ahora bien, mientras sean menores de edad, es la madre
quien los representard por la incapacidad legal que pesa sobre ellos. No obstante, ya
hemos visto que, en rigor, el fideicomiso de planeamiento patrimonial se diferencia del
fideicomiso testamentario y que hay disposicion patrimonial via constitucién del

fideicomiso en vida del fiduciante.

Antes de continuar con el plazo en que durara ese dominio se debe permitir una pequefia
digresion para seguir analizando por qué el plazo de diez afios de la ley de bien de

familia tiene importancia en este tema.

V1. El bien de familia en la ley 14.394

Si bien se cree que la ley que regula el bien de familia protege solo la vivienda esa es

una vision algo errada de esta ley.

El bien de familia esté orientado a satisfacer el sustento de la familia, y la proteccion de
la vivienda no es méas que una de las posibilidades que brinda la ley para alcanzarlo. Por
ello, se sostuvo que la verdadera finalidad del instituto es la proteccion del "patrimonio

familiar con fines alimentarios.29

Asi pues, la ley 14394 que regula el bien de familia es determinante en la posibilidad de

establecer un plazo del dominio fiduciario.

29 ALTERINI, Jorge H., en LAFAILLE, y ALTERINI, Jorge H., Derecho civil. Tratado de los derechos reales,
con la colaboracién especial de Ignacio Ezequiel Alterini, 22 Edicidn, La Ley, Ediar, Buenos Aires, 2010,
t° 111, n® 1012 bis, pp. 84 y ss. Publicado en La Ley 2010.
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Al momento de entrar en posesion fiduciaria el fiduciario tendrd un dominio que sera
temporario, como dijimos la perpetuidad no es una condicion esencial del dominio, y la
duracion de ese lapso de tiempo es el que se discute en la doctrina. ElI motivo es
sencillo, esos bienes afectados tienen un destino, es la futura herencia de los herederos y
no se puede pretender que los herederos no puedan hacerse de los bienes que les
corresponden por ley, debido a una disposicion del causante. En el caso de un
fideicomiso testamentario la doctrina ha entendido que no es posible imponer una
indivision forzosa a los herederos por un plazo que se extienda mas alla de los diez
afios, que es la indivisién que emerge de la ley 14394 (régimen de menores y de
familia), como también el derecho real de habitacion para el conyuge supérstite y la

subsistencia para el bien de familia constituido por el causanteso.

Ahora bien, en el fideicomiso testamentario, que no se constituye sino en el testamento,
debera haber una condicidn resolutoria que determine el tiempo por el que el fiduciario
administrara los bienes, si no regird el plazo de los 30 afios. En el caso de que el
testador se extralimite en ese plazo no sera tachado de nulo el fideicomiso sino que el

plazo quedara reducido a los treinta afios.

Hasta aqui no parece existir ningtn problema, mas los problemas surgen cuando son los
herederos quienes no desean convivir con otros herederos y compartir una indivision

forzosa.

La doctrina no ha aceptado la validez de las indivisiones impuestas por el causante en
tanto afectasen la legitima, con excepcion de aquellas indivisiones forzosas temporarias

emergentes de la aplicacion de la ley 14.394 (régimen de menores y familia).

Algunos doctrinarios entienden que mediante la constitucion de un fideicomiso por

testamento el fiduciante puede imponer la indivision de los bienes fideicomitidos

30TAPIA, Ricardo Daniel. “Fideicomiso testamentario. Plazo maximo posible de ejercicio de la
administracion de los bienes del causante por parte del fiduciario” Trabajo Final Pre master. Cudes.
Publicado 26/12/2013 por Ricardo Daniel Tapia.
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durante 30 afios y hasta por un plazo mayor si hay beneficiarios incapaces, lo que

significa la desnaturalizacion del derecho sucesoriosi.

Y otros, en una posicion que se entiende la mas adecuada, sugieren aplicar a los
fideicomisos testamentarios los plazos de indivision de la ley 14.394, que dura 10

anoss2.

En el caso en estudio, que no es un fideicomiso testamentario sino de planeamiento
patrimonial, en el supuesto que la muerte del fiduciante tenga lugar a los pocos dias de
la celebracion del contrato, sera el tiempo en que los hijos del fiduciante adquieran la
mayoria de edad a los 18 afios, que teniendo en cuenta que el hijo mayor tiene 8 afios, el
plazo sera de diez afios. Una vez transcurrido ese plazo, la continuidad dependera de la
voluntad de los hijos de permanecer en esa indivision y respetar la voluntad del padre o

no, en cuyo caso deberan pedir la particion.

Asi se ha manifestado la jurisprudencia, al decir que la decision unanime de los
herederos que piden la particion, no obstante la indivision forzosa temporal, es
suficiente para que el Juez disponga el cese de la indivision. Porque, en definitiva, se
trata de intereses y derechos que pertenecen a los herederos, y cuando todos ellos estan
de acuerdo en la conveniencia de una determinada solucidn, no es posible oponerse a su

voluntad unanimess.

V1. Los bienes del régimen matrimonial 34

Dentro de las normas del derecho civil que se deben tener en cuenta a la hora de

constituir un fideicomiso, no puede dejar de estudiarse la clasificacion de los bienes.

31 TAPIA Ricardo, idem cita a Perrino Jorge Derecho de las sucesiones T 111 Editorial Abeledo Perrot.

32 TAPIA, Idem cita un trabajo de Nicolas Giraudo Esquivo y Maria I Dabove. “La proteccion juridica de
la vejez: Desafios y herramientas” Cap V. Boletin de Jurisprudencia Argentina.

33 “Rawciz, Felipe S/ Sucesion ab intestato”;Fallo de la Camara Nacional Civil, Sala “G “27/11/1998 mj-
ju- e- 10801- AR; edj 10801)

34 MENDEZ COSTA, MARIA JOSEFA. Derecho de Familia. Tomo I. PAG. 323-337
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Como se sabe, los esposos cuando contrajeron matrimonio conformaron una comunidad
de bienes gananciales, que es el régimen conocido como régimen de comunidad, que en
la Argentina era de orden publico, digo que lo era porque al dia de hoy, con la
modificacion del Codigo se puede optar por el régimen de comunidad o el de separacion
de bienes. No obstante, como el Sr. Cattaneo contrajo matrimonio bajo el régimen

anterior a la reforma interesa analizar aqui el régimen de comunidad.

En el régimen de comunidad, la actividad econémica de los esposos reviste una gran
importancia ya que aquellos bienes que adquieran, como también las deudas que
contraen, tienen implicancias no s6lo sobre uno sino sobre las dos personas, es decir,
una vez concluido el régimen de comunidad nace un derecho a participacion a esos
bienes y a soportar las deudas, ello dependiendo de qué tipo de bienes existieran y su

causa.

En ese orden de ideas, existian dos formas de finalizar ese régimen de comunidad: el
divorcio vincular y la muerte, que implicaba abrir una sucesion para comenzar el reparto
de los bienes con la misma particularidad que se menciond: la ley impone las porciones
a recibir, que luego de la reforma se han modificado y distingue para el reparto en dos

tipos de bienes, los bienes propios y los gananciales.

Todos los bienes de los conyuges se clasifican en cosas, derechos, porciones alicuotas y
universalidades de hecho. También existen porciones que al margen de ser propias o
gananciales pueden estar en condominio o copropiedad con terceros o incluso con el
otro consorte, pero para los fines de este trabajo bastara con la clasificacion mas

conocida.

VI1.1. Bienes propios

El Cddigo Civil y Comercial ha mantenido la clasificacion y define a los bienes propios
a aquellos que son llevados al matrimonio por los esposos o los que adquieren

gratuitamente durante la vigencia del régimen matrimonial.

Con mayor profundidad se puede decir que, son:
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VI1.1.1. Bienes aportados al matrimonio

a) Aquellos que pertenecian a los conyuges a la celebracion del matrimonio.

b) Los incorporados al patrimonio de los conyuges después de la celebracion del
matrimonio en virtud de un titulo o causa anterior a ésta. El viejo codigo incluia algunos

casos particulares que aplican esta regla, veremos algunos de ellos:

El Art. 1267 CC consideraba la cosa adquirida onerosamente durante la vigencia de la
sociedad conyugal “cuando la causa o titulo de adquisicion le ha precedido y se ha
pagado con bienes de uno de los conyuges”. El primer requisito es claro y se refiere al
titulo y a la causa de la adquisicion, el titulo es el contrato de compraventa y la causa de
adquisicion, cualquier acto que origine el derecho a obtener la adquisicion. Tratandose
de inmuebles no hay titulo mientras la escritura traslativa de dominio no haya sido
otorgada, pero si no lo fue antes de la celebracion del matrimonio y se hubiese firmado
con anterioridad un boleto de compraventa, producira el mismo efecto porque es causa
de la adquisicion. El boleto obliga a su firmante a escriturar. Hoy ese articulo se
encuentra adaptado en el art 464 del Cod Civ y Com inc g) que dice: “ los adquiridos
durante la comunidad, aunque sea a titulo oneroso, si el derecho de incorporarlos al

patrimonio ya existia al tiempo de su iniciacion".

Art. 1268 CC: Se referia a los bienes adquiridos antes del matrimonio por un titulo
viciado que se perfecciona después de la celebracion (ej, adquirido por un incapaz de
obrar que lo confirma una vez recuperada su capacidad). Este articulo estd comprendido
en el nuevo 464 inc h) “los adquiridos en virtud de un acto anterior a la comunidad

viciado de nulidad relativa, confirmado durante ella.

VI11.1.2. Bienes adquiridos gratuitamente durante la vigencia del régimen

Los articulos 1263 y 1271 Cod C.C establecian que eran propios también aquellos
bienes incorporados al patrimonio por unos de los conyuges ya sea por herencia, legado,

o0 donacion. (Hoy vigente a través articulo 464 inc b del Cod Civy Com)
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Dentro de estos bienes se deben aplicar los principios de la subrogacion real segin los

cuales son bienes propios:

a) los comprados o permutados con bienes propios.

b) Los que por cualquier otra causa reemplazan a los bienes propios, indemnizacion por
pérdida o destruccion de un bien propio, crédito por el precio de venta de un bien

propio.

c) Los bienes (art 1266 Cod C.C) que resulten de la evolucion de los bienes propios.

d) Bienes que son propios por disposicion legal expresa.

En este caso, el Cddigo dispone que los derechos intelectuales, patentes de invencion y
disefios industriales son bienes propios del autor o inventor pero el producido de ellos

durante la vigencia de la sociedad conyugal es ganancial.

e) Bienes propios en condominio.

No hay ningin obstaculo legal para que los conyuges invistan el caracter de
condéminos o de copropietarios, ello en el caso de que adquieran conjuntamente

empleando bienes o fondos propios de uno y de otro.

V11.2. Bienes Gananciales

Con la modificacion del Cdodigo si los esposos no hacen la opcion de eleccion al
régimen al que desean adherirse quedan automaticamente incorporados al réegimen de

comunidad de gananciales.

Para definir los gananciales en nuestro derecho se disponia de tres criterios de
orientacion: uno hace a la época de incorporacion del bien al patrimonio del cényuge
durante la vigencia del régimen; otro al caracter oneroso con que se produjo; y el
restante, al destino comun que ha de concretarse a la finalizacion de la sociedad

conyugal. Cada criterio aislado es insuficiente.
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Del contenido de los derogados articulos 1272, junto al 1263 y al 1271, resultaba el
concepto de gananciales como el de bienes incorporados al patrimonio de los esposos,
vigente el régimen patrimonial matrimonial, por causa distinta de la herencia, legado o
donacidn, pero siempre que no corresponda calificarlos como propios, presumiéndose la

cualidad de gananciales en todos los bienes existentes a la terminacion del régimen.

VI1.2.1. Bienes adquiridos onerosamente durante la vigencia del régimen

patrimonial

El articulo 1272 CC (hoy 465 Cod Civ y Com ) expresaba que eran gananciales: “los
bienes adquiridos durante el matrimonio por compra u otro titulo oneroso, aunque sea

a nombre de unos solo de los conyuges .

La reforma, como ya se dijo, elabord una serie de casos puntuales para definir los bienes
que se clasifican como propios o gananciales. En el caso de los bienes gananciales dice
el nuevo articulo 465 Cod Civ 'y Com “Son bienes gananciales: a) Los creados,
adquiridos por titulo oneroso o comenzados a poseer durante la comunidad por uno u
otro de los conyuges, o por ambos en conjunto, siempre que no estén incluidos en la

enunciacion del articulo 464

Un estudio pormenorizado de este articulo exigiria reemplazar el término “durante el
matrimonio” por “durante el régimen patrimonial matrimonial” ya que como explica la
Dra. Mendez Costa, a quien seguimos puntualmente en este tema, el matrimonio

subsiste en caso de separacion de bienes de los esposos, con divorcio o sin él.

La misma explicacion que se dio respecto al titulo y a la causa o la aplicacion del
principio de la subrogacion real en los bienes propios, se aplica en estos bienes

gananciales:

- A esos bienes se equiparan los adquiridos posteriormente a la disolucion de la

sociedad conyugal en virtud de causa ubicada durante su vigencia.
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- Son gananciales los frutos civiles de la profesion, trabajo o industria de los conyuges

devengados durante la sociedad conyugal. (hoy inc. d del art 465 Cod Civ y Com).

- Bienes que provienen de gananciales

Los frutos de cualquier clase y los productos de los bienes gananciales son gananciales.
El principio no requiere mayor fundamentacion ya que los primeros siguen la condicion
de los principales y los productos conservan el caracter de la cosa de la que fueron
extraidos. Por ejemplo, los dividendos de las acciones de sociedad de capital,

gananciales, son gananciales.

Entre otros ejemplos que especificaba el articulo 1272 del CC importa resaltar el parrafo
4to que dice: “Los frutos de los bienes propios devengados durante la vigencia del
régimen son gananciales”. Comprende los frutos naturales, civiles e industriales y entre
los frutos, los dividendos distribuidos por acciones propias ya sea en dinero 0 en nuevas

acciones".

El nuevo Caodigo Civil y Comercial no ofrece mayores cambios en su articulado pero se
siguen considerando gananciales los mismos bienes, quizas existe una lista mas
detallada sobre qué es ganancial. Por ejemplo: “las crias de los ganados gananciales que
reemplazan en el plantel a los animales que faltan por cualquier causa y las crias de los

ganados propios que exceden el plantel original”

VI11.2.2. Bienes gananciales anomalos

Un sector de la doctrina encabezado por la Dra. Méndez Costa, utilizaba esta
calificacion para aquellos casos en que no se podia realizar una division de los bienes al
finalizar el régimen. La anomalia es absoluta en los gananciales que nunca seran
compartidos, como es el caso de los bienes del esposo inocente en la separacion de
hecho a partir de su fecha. Como se ve, ya no existiria bienes andmalos en estos casos
por eliminarse las causales de culpabilidad en el divorcio. También puede hablarse de
una anomalia transitoria con respecto a los gananciales cuya division se posterga hasta
el vencimiento de un plazo o el cumplimiento de una condicion legalmente previstos,
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supuestos del Bien de Familia y las indivisiones hereditarias impuestas por el conyuge
(art. 53 de la ley 14394).

En esta clasificacion podrian encuadrarse aquellos bienes que se incluiran en el contrato
de fideicomiso ya que hasta que no finalice el mismo no podra hacerse efectiva esa
expectativa que representa la ganancialidad.

VI11.3. Gestion de los bienesss

Los bienes propios seran administrados por su titular, es decir, el marido tiene a su
cargo la gestién de los suyos y la esposa de los que le pertenecen, y los que puedan

llegar a poseer en condominio quedaran sometidos a las reglas de esa institucion.

Es decir, el régimen vigente separa masas de gananciales asi como se separan dos masas
de bienes propios.

Gestién ordinaria:

a) Los bienes propios y los gananciales de titularidad del marido estan sometidos a su
gestion, los de titularidad de la esposa, a la suya. El articulo 1276 Cod.C.C disponia que
correspondia a cada esposo la actividad juridica sobre los gananciales que adquiria con
su trabajo personal o por cualquier titulo legitimo. Por ejemplo: la gestion del producido
del usufructo de los bienes de los hijos comunes corresponde al padre legitimo pues él
lo percibe. El nuevo articulo 469 Cod Civy Com no ha modificado esta situacion.

b) Los gananciales de titularidad dudosa estan sujetos a la gestion del marido.

c) Los gananciales de titularidad conjunta (adquiridos por ambos esposos empleando
bienes gananciales de la gestion de uno y de otro) esta determinado por el art 471 Cod
Civ y Com que establece que la administracion y disposicién de los bienes adquiridos
conjuntamente por los conyuges corresponde en conjunto a ambos. Respecto a las cosas
se le aplican las reglas del condominio en todo lo no previsto por el nuevo Codigo.

Gestidn excepcional:

35sMENDEZ COSTA, Maria Josefa. 323-337

50



La gestion por un cényuge de los gananciales de titularidad del otro procede en caso de
mandato, segun el tercer parrafo del articulo 1276 Cod.CC. Los gananciales de
titularidad conjunta admiten también esta posibilidad de gestién por uno de los esposos.
El nuevo Cdédigo establece en su art 474 la administracion sin mandato expreso. * Si
uno de los conyuges administra los bienes del otro sin mandato expreso, se aplican las
normas del mandato o de la gestion de negocios, segun sea el caso.

VI11.4. Prueba del caracter de los bienes

El articulo 1271 del Cod C.C establecia el principio general In dubio pro communitate,
el articulo establece la presuncion de ganancialidad “Pertenecen a la sociedad conyugal
como gananciales, los bienes existentes a la disolucién de ella, si no se prueba que
pertenecian a alguno de los conyuges cuando se celebré el matrimonio, o que los

adquirio después por herencia, legado o donacion”.

En la actualidad el art 466 dice Cod Civ'y Com “Se presume, excepto prueba en
contrario, que son gananciales todos los bienes existentes al momento de la extincion de
la comunidad. Respecto de terceros, no es suficiente prueba del caracter propio la
confesién de los conyuges. Para que sea oponible a terceros el caracter propio de los
bienes registrables adquiridos durante la comunidad por inversion o reinversion de
bienes propios es necesario que en el acto de adquisicion se haga constar esa
circunstancia, determinandose su origen con la conformidad del otro conyuge. En caso
de no podérsela obtener, o de negarla ésta, el adquirente puede requerir una declaracion
judicial del caracter propio del bien, de la que se debe tomar nota marginal en el
instrumento del cual resulta el titulo de adquisicion. El adquirente también puede pedir
esa declaracion judicial en caso de haberse omitido la constancia en el acto de

adquisicion”.

La presuncion es iuris tantum por lo que la carga de la prueba recaera sobre aquel que

afirme que un bien es propio o del otro conyuge.

La oportunidad de la calificacion puede presentarse desde la celebracion del matrimonio
hasta la particién de los bienes gananciales. Por ejemplo, es necesario determinar el

caracter propio o ganancial de los bienes de un conyuge cuando éste quiere enajenarlo o
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cuando sus acreedores pretenden ejecutarlo o cuando, concluida la sociedad conyugal,

es preciso distribuir los que deben ser compartidos, vgr: art 506 Cod Civ'y Com.

En general se admite cualquier tipo de prueba, veamos un ejemplo:.

- Los aportados o adquiridos al matrimonio durante el régimen patrimonial por herencia,
legado o donacion. ElI medio de prueba es el documental pertinente del que se habra
tomado debida cuenta en el registro (hijuela hereditaria, testamento, escritura de

donacion)

VI11. Disposicion de los bienes

VII11.1. Asentimiento conyugal

El articulo 1277 Cod.C.C disponia: “Es necesario el consentimiento de ambos conyuges
para disponer o gravar los bienes gananciales cuando se trate de inmuebles, derechos
0 bienes muebles cuyo registro han impuesto las leyes en forma obligatoria, aportes de
dominio o uso de dichos bienes a sociedades y tratandose de sociedades de personas, la
transformacion y fusion de éstas. Si alguno de los conyuges negare sin justa causa su
consentimiento para otorgar el acto, el juez podra autorizarlo previa audiencia de las
partes. También sera necesario el consentimiento de ambos conyuges para disponer del
inmueble propio de uno de ellos, en que esté radicado el hogar conyugal si hubiere
hijos menores o incapaces. Esta disposicion se aplica aun después de disuelta la
sociedad conyugal, tratese en este caso de bien propio o de bien ganancial. El juez
podré autorizar la disposicion del bien si fuere prescindible y el interés familiar no

resulte comprometido”.

El nuevo articulo 456 del Cod Civ y Com expresa los actos que requieren asentimiento.
De esta manera se corrigié el término que tanto dio que hablar en el viejo cddigo, es
decir, el consentimiento. El esposo no consiente ya que no vendia él (por ejemplo en un
contrato de compraventa) sino que asentia la operacion de la esposa. La reforma

modificd este término y zanjo esta duda.
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La reforma también deja en claro en el articulo 459 Cod Civ y Com que no pueden
darse mandato para prestarse el asentimiento en los casos especificados en el articulo

456 Cod Civ y Com que desarrolla los actos que requieren el asentimiento matrimonial.

VI111.1.1. Naturaleza juridicass

El negocio juridico celebrado con asentimiento conyugal es un negocio complejo. La
manifestacion del conyuge no titular le otorga plena eficacia; el no titular no presenta el
caracter de parte y no es necesario comprobar y certificar que goza plenamente de sus
poderes de disposicion; solo el titular asume obligaciones emergentes del negocio y en

su caso puede incurrir en fraude con respecto a sus acreedores.

La prohibicion del articulo 1277 Cod.C.C no transformaba a los esposos en incapaces
de obrar: su finalidad era protectora del conyuge no titular o de los hijos menores o
incapaces. La restriccion rige en el interés de un tercero cuyos derechos, incluidas las
expectativas, podrian ser perjudicadas por el acto. No obstante lo dicho, la incapacidad

y la limitacion se aproximan estrechamente entre si.

Tanto es asi que en la doctrina la interpretacion de la exigencia del asentimiento
conyugal como incapacidad de derecho del conyuge titular es sustentada por Gustavino

y por Llambias.3?

VI1I11.1.2. Caracteres del asentimiento

El asentimiento es en si mismo un acto juridico, de acuerdo al concepto del viejo
articulo 944 del Cod.C.C, cuyo fin consiste en conferir eficacia al acto de disposicion

del otro conyuge, que siempre serd el titular del bien. Puede ser:

a) Unilateral, ya que quien es parte en este acto es el conyuge no titular.

3sCOSTA MENDEZ, Maria Josefa pag. 374
37GUSTAVINO Elias P. “Naturaleza del requisito del asentimiento conyugal en el articulo 1277 del C.C” LL

153-632-48 y LLAMBIAS Jorge Joaquin en Estudios a la Reforma del C.C. de. Jurisprudencia Argentina,
Bs As, 1969, pag. 54 y s.s.
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b) No formal, siempre que el negocio para el cual se otorga también lo sea, en caso
contrario, alguna doctrina sostenia que era aplicable el inc. 10 del articulo 1184, segun
el cual deben formularse en escritura publica los actos que sean accesorios de contratos
redactados en escritura publica. Sin duda es aconsejable, para evitar cualquier

inconveniente, que asi sea.

c) Especial, es decir, no cabe un asentimiento anticipado general que cubra todos los
actos futuros del conyuge titular. Un asentimiento general y anticipado iria en contra del
espiritu del asentimiento que implica una manifestacion por cada acto en particular y
que hoy estad expresamente prohibido. Esta regla se continué respetando. Hoy, el
articulo 459 Cod Civ y Com expresa que se pude dar mandato para representarlo en el
ejercicio de las facultades que el régimen matrimonial le atribuye, pero no para darse a

si mismo el asentimiento en los casos que se aplica el art 456 Cod Civ y Com.

d) Revocable hasta la celebracion del negocio.

e) Pasible de someterse a condicion o plazo.

f) Expreso o tacito, siendo claro ejemplo del segundo el que otorga el conyuge
mandatario de su consorte para vender un bien ganancial de éste cuando no manifiesta

su conformidad en el mismo acto, pero lo celebra.

g) Sustituible por via judicial. S6lo procede en caso de oposicién injustificada. El
criterio judicial se aplica a las caracteristicas del negocio para determinar si es 0 no
conveniente en relacién con el patrimonio ganancial del disponente y en vista de los
intereses futuros de su consorte. No esta previsto el tramite que debe seguirse para
solicitar un asentimiento, pero se recurre a un procedimiento sumarisimo de jurisdiccion

voluntaria. Asi también lo determina el nuevo articulo 458 Cod Civ y Com.

h) Es discutible si la manifestacion del asentimiento esta sujeto a control del registro
pertinente como puede ser el inmueble o el del automotor. Un plenario de la Camara
Nacional Civil de 1977 resolvio que el registro, al examinar los instrumentos

presentados para su registracion puede controlar el cumplimiento del requisito del
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articulo 1277 Cod. C.C y requerir que en el documento conste la expresion del
asentimiento conyugal o del judicial supletorio salvo en los supuestos del bien propio
sede del hogar conyugal en que podra prescindirse de dicha manifestacion si el
disponente declara que en el inmueble no se encuentra radicado el hogar conyugal o

que, estandolo, no hay hijos menores o incapaces. El fallo fue muy criticado.

VI111.1.3. Bienes Comprendidos

Articulo 470. Bienes gananciales La administracion y disposicion de los bienes
gananciales corresponde al conyuge que los ha adquirido. Sin embargo, es necesario el
asentimiento del otro para enajenar o gravar: a) los bienes registrables; b) las acciones
nominativas no endosables y las no cartulares, con excepcion de las autorizadas para la
oferta publica, sin perjuicio de la aplicacién del articulo 1824. ¢) las participaciones en
sociedades no exceptuadas en el inciso anterior; d) los establecimientos comerciales,
industriales o agropecuarios. También requieren asentimiento las promesas de los actos
comprendidos en los incisos anteriores. Al asentimiento y a su omision se aplican las

normas de los articulos 456 a 459.

Articulo 471. Bienes adquiridos conjuntamente La administracién y disposicion de los
bienes adquiridos conjuntamente por los cdnyuges corresponde en conjunto a ambos,
cualquiera que sea la importancia de la parte correspondiente a cada uno. En caso de
disenso entre ellos, el que toma la iniciativa del acto puede requerir que se lo autorice

judicialmente en los términos del articulo 458.

Estan comprendidos los siguientes bienes:

- Gananciales, incluidos los anémalos (aqui se debe tener en cuenta que no toda la
doctrina coincide en esta clasificacion pero si la autora que estamos siguiendo en este

tema).

- Inmuebles.
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- Muebles registrables: Automotores, embarcaciones, aeronaves, equinos para sangre de

carrera.

- Derechos registrables: derechos reales sobre inmuebles, sobre todo aquellos créditos
que se encuentren garantizados con hipotecas; prenda con registro; arrendamientos y
parecerias rurales, promesa de venta en boleto de compraventa de inscripcion
obligatoria; acciones nominativas de S.A; cuotas de capital de sociedades en comandita
por acciones; marcas de fabricas, comercio y agricultura; warrants y certificados de

depdsitos; marcas y sefiales de ganado.

VI111.1.4. Consecuencias de la falta de asentimiento

Articulo 462. Cosas muebles no registrables Los actos de administracion y disposicion a
titulo oneroso de cosas muebles no registrables cuya tenencia ejerce individualmente
uno de los conyuges, celebrados por éste con terceros de buena fe, son validos, excepto
que se trate de los muebles indispensables del hogar o de los objetos destinados al uso
personal del otro conyuge o al ejercicio de su trabajo o profesion. En tales casos, el otro
cényuge puede demandar la nulidad dentro del plazo de caducidad de seis meses de
haber conocido el acto y no més alld de seis meses de la extincion del régimen

matrimonial.

Para algunos autores la carencia del asentimiento es inoponible al conyuge que no lo
presto, para otros, dicho negocio es pasible de nulidad relativa. Llambias ensefia que el
acto nulo es ineficaz ab initio, sea entre las partes o sea entre terceros. El acto anulable
es ineficaz, en principio, respecto de terceros, solo a partir de la fecha de la sentencia de
anulacién. El acto inoponible es ineficaz respecto de determinadas personas que pueden
comportarse como si el acto no existiese. En cambio, el acto conserva su plena eficacia

entre las partes y respecto de los demas terceros.

La reforma dejo claro que el acto es anulable.

IX. Inscripcion del contrato de Fideicomiso.
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Ademas del asentimiento existe una formalidad que se debera cumplir inexorablemente
a fin de constituir el fideicomiso. Al igual que el derogado art. 13, ley 24441, el art.
1684 del Codigo Civil y Comercial, exige que se inscriba el dominio de los bienes
registrables a nombre del fiduciario, con la indicacién de este caracter. El decreto
780/1995, reglamentario de la ley 24.441, dispone que en todas las anotaciones
registrales o balances relativos a bienes fideicomitidos, conste la condicion de propiedad
fiduciaria con la indicacion “en fideicomiso”. En la Capital Federal la cuestion esta
reglamentada por la disposicion técnica registral nro. 4/95 emanada del Registro de la
Propiedad Inmueble y por los articulos 91 a 93 del decreto 2080/1980 (texto segun
decreto 466/1999) reglamentario de la ley 17801.

Esta reglamentacidon, en su inicio, ya plantea un problema, pues se refiere a la
adquisicion fiduciaria no solo del dominio y de la propiedad horizontal, sino que admite
también la posibilidad de que se adquiera fiduciariamente un condominio o una
copropiedad horizontal. Cabe entender que se refiere a supuestos en los que hay mas de

un fiduciario.

Sin embargo, no surgia expresamente de la ley 24.441 la posibilidad de que pueda haber
varios fiduciarios, como si lo prevén varias legislaciones extranjeras. El nuevo Codigo
Civil y Comercial en su articulo 1674 dice en su parte pertinente: “...En caso de
designarse a mas de un fiduciario para que actiien simultaneamente...”. A diferencia de
lo que sucede con el beneficiario o el fideicomisario, donde la ley expresamente ya

contemplaba que podian ser uno o varios.

Al ser asi, la reglamentacion excede el &mbito de sus facultades al pretender la

aplicacion de las normas registrales sobre condominio o propiedad horizontal.

Cada uno tendria una parte alicuota sobre los bienes fideicomitidos - la cuestion en la

practica puede presentar innumerables problemas que la tornan desaconsejable.

El més importante de ellos es la particion, cualquiera de los condéminos podria requerir

la particién en cualquier momento, complicando la gestién de la figura.
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Retomando lo dicho al comienzo de este trabajo, el art 1699 al decir que el contrato
debe inscribirse en el registro que corresponda no parecié decir que debe crearse un

registro de fideicomisos pero autores como Lisoprawski entienden que siss

Ya explicamos que sucede cuando se transmiten bienes registrales. No hay mayor
inconveniente que comprender si es un bien mueble o inmueble el bien transmitido e
inscribir en el registro de la propiedad mueble o inmueble. El problema se presenta
cuando se transmiten bienes no registrables, el Cddigo estipula que la posesion de
bienes muebles, siempre que sea de buena fe, hace presumir la propiedad. Autores como
Bressan, Junyent Bas y Molina Sandoval consideraron conveniente su creacion, asi los

terceros no podran alegar que desconocian el contrato y ese seria su principal efecto.

Como se dijo, no puede mas que ensayarse dos alternativas, analizar los efectos de un

contrato que se registro de otro que no:

a) Contrato no registrado: Los derechos reales son oponibles erga omnes, mientras que
los derechos personales no lo son. Dispone el nuevo art 959 Cod Civ y Com que el
efecto vinculante del contrato es para las partes y con mayor precision dice el articulo
1021 “Regla general. El contrato solo tiene efectos entre las partes contratantes, no lo
tiene con respecto a terceros, excepto en los casos previstos por la ley”. El art 1022
dispone: “El contrato no hace surgir obligaciones a cargo de terceros, ni los terceros
tienen derecho a invocarlo para hacer recaer sobre las partes obligaciones que éstas no
han convenido, excepto disposicion legal”. Por ende, es obvio que el contrato de
fideicomiso no registrado, como cualquier otro contrato, no aprovecha ni perjudicas a
terceros. Ello sin perjuicio de la situacion de los bienes registrables, en cuyo caso la
oponibilidad a terceros dependera de que se cumpla con la respectiva inscripcion en el
registro correspondiente; pero debe quedar claro que ello no es una excepcion a la regla
sino que el efecto de la registracion es que la existencia del contrato y la creacion del
patrimonio separado sea oponible a terceros; que no es lo mismo que produzca efectos

para terceros.

38 LISOPRWSKI Silvio. Publicado en sup esp. Nuevo codigo civil y comercial de la nacion. Contratos en
particular abril, 510. Cita online: ar/doc/1073/2015
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b) Contrato registrado: Su creacidn ayudaria a que los actos inscriptos gozaran de cierta
oponibilidad. Respecto la transmision de derechos reales la oponibilidad se regira por
las normas generales, asi por ejemplo, si se trata de un inmueble, el dominio fiduciario
surgird de las constancias del registro de la propiedad inmueble, si se trata de una cosa
mueble no registrable, la publicidad deriva de la tradicion. Sin duda, la creacion del
registro tendra repercusion en caso de conflicto en la valoracion de la buena fe del

tercero interesado que contrate con las partes contratantes.

La doctrina que reclamo la creacion de un registro a fin de inscribir los fideicomisos se
apoyd en algunas legislaciones extranjerasss bajo el argumento de que la creacion de

patrimonios separados no deberia mantenerse en las sombras.

IX.1. Registracion de contratos de fideicomiso en el Registro Publico

La registracion del contrato de fideicomiso ha sido impuesta para establecer medios
adecuados de publicidad por medio de los cuales los terceros pueden oponerse en tal

etapa a su desmembramiento y en su caso ejercer las acciones de fraude o simulacion.

La operatividad de la registracion impuesta por el articulo 1669 deberia estar sujeta a
una reglamentacion precisa sobre el régimen de inscripcion y el establecimiento de cual
es el Registro Publico a que se hace referencia. Al no suceder, algunos registros dictaron

SuUS normas.

Si bien los efectos de la inscripcion sélo pueden tener un carécter positivo, unos de los
mayores problemas que se plantea es la posible afectacion de la confidencialidad de la

informacion contenida en el contrato.4o

39 KEES Milton Hernan. La registracion del contrato de fideicomiso en el nuevo codigo. Sup act
10/3/2015. La ley. Ar/do/694/2015. Como el articulo 5 de la ley de fideicomisos de puerto rico; el articulo
6 de la ley de fideicomiso de Uruguay nro 17.703; el articulo 17 de la ley 189-11 de republica dominicana

40AICEGA MA. Valentina y GOMEZ LEO Osvaldo en Caédigo civil y Comercial. Tratado exegético dirigido
por ALTERINI Jorge. Tomo 7. contratos en particular. Capitulo 30. Pag. 25.
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Ya la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) ha establecido desde hace un
buen tiempo que deben inscribirse los fideicomisos (Resolucidn general 3538 publicada
el 12/11/2013 modificadora de la R.G 3312). Antes de esta resolucion, la RG NRO

2429 ya habia dispuesto la inscripcidn con idénticos fines.

La norma establece que quienes actien como fiduciarios deben inscribir la constitucion
inicial de fideicomisos, los ingresos y egresos de fiduciantes y/o beneficiarios, que se
produzcan con posterioridad al inicio, las entregas de bienes efectuadas a fideicomisos

con posterioridad a su constitucion.

La realidad es que esta inscripcion, creada con fines puramente fiscales e impositivos,
con un registro de contratos no genera oponibilidad a terceros. La AFIP no es un
registro publico sino un ente recaudador y de control y los datos y registraciones que
almacena no son publicos ni creados con fines de publicidad sino de control. Més alla

de ello, el contrato podra estar dotado de fecha cierta

¢, Que efectos tendra la registracion?

Algunos autores entienden que solo va a servir para desalentar o burocratizar la figura.
El contrato de fideicomiso esta determinado por la autonomia de la voluntad y ocurrira
que estos contratos que estan minados de clausulas abusivas (cancelar las obligaciones
en divisas extranjeras; prohibir la invocacion de la imprevision etc.) y que éstas al
inscribirse en el respectivo registro complicara la situacion de los consumidores de
fideicomisos pues ademas de firmado el contrato, esta registrado y con ello se va a

favorecer que la parte fuerte defienda la oponibilidad de estas clausulas

1X.1.1 Resolucion 7/2015 1GJ

Con ocasion de la reforma del Codigo Civil y Comercial la Inspeccion General de
Justicia dictd la resolucién 7/2015 a fin de constituir una actualizacion de las materias

de su competencia.
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Su articulo 284 dice que. “A partir de las vigencias de estas normas se registraran en
este Registro Publico a cargo de la Inspeccion General de Justicia los contratos de

Fideicomiso, en los siguientes supuestos:

1. Cuando uno o mas fiduciarios designados posea domicilio real o especial en

jurisdiccion de la ciudad de Buenos Aires y;

2. Cuando acciones de una sociedad inscripta ante este organismo formen parte de los

bienes objeto del contrato de fideicomiso.

Mientras la exclusion de los fideicomisos financieros con oferta publica resultaba logica
y fundada, ya que los mismos estan reglamentados por la CNV -que los autoriza-la de
los fideicomisos financieros que no hacen oferta publica era inexplicable. No obstante,
la IGJ enmendd el error a traves de la Resolucion 9/2015 e incluy6 en su ambito de

aplicacion a los fideicomisos financieros que no hagan oferta publica.

La IGJ se habia excedido en la reglamentacién no sélo por autoproclamarse la autoridad
competente para llevar el Registro de Fideicomisos en todo el ambito de la Ciudad de
Buenos Aires sino en la extension de la misma. vrg: establecia exigencias no requeridas

por la ley de fondo, pero la Resolucion 1GJ 6/2016 derogd todo ello:

I- Se registran en el Registro Pablico a cargo de la 1GJ sélo los contratos de fideicomiso
y sus modificaciones, cuyos objetos incluyan acciones y/o cuotas sociales de sociedades

inscriptas en ese organismo.

I1- Se exceptua de la competencia de ese organismo la inscripcion de los fideicomisos
financieros que hacen oferta publica a tenor de lo dispuesto por los articulos 1690 y
1691 del Cod Civy Com (art 284)

I11- El encargado de la inscripcion es el fiduciario. De no solicitarla dentro del plazo de
veinte dias corrido desde la celebracion del contrato de fideicomiso, la inscripcion podra

solicitarla el fiduciante, el beneficiario o el fideicomisario
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IV- Se establecen los requisitos de la inscripcion. sz

V. Se inscriben las modificaciones contractuales, el cese y la sustitucion del fiduciario y

la extincion del contrato.

VI. Se regula la inscripcion de resoluciones sociales en las cuales hayan participado

titulares fiduciarios de acciones o de cuotas sociales ejerciendo derechos de voto.

VIl Se establece y regula la inscripcion de la extincion del fideicomiso registrado ante

este Registro Publico.

I1X.1.2. El Registro Publico de Contratos de Fideicomiso en el ambito de la Ciudad
de Auténoma de Buenos Aires. Decreto 300/15. El Colegio de Escribanos de la

Ciudad de Buenos Aires

La Ciudad cre6 el primer registro publico de Contratos de Fideicomiso mediante el
decreto N 300/15. Alli se designd en ese decreto a la secretaria legal y técnica como el

organismo facultado para dictar normas reglamentarias y suscribir acuerdos para su

41 "articulo 285.- a los fines de la registracion de los contratos de fideicomiso y de sus modificaciones
referidos en el articulo anterior, deberé presentarse ante ese organismo: 1 primer testimonio de la escritura
publica o instrumento privado original mediante el cual se formaliza el contrato y/o sus modificaciones,
conforme las previsiones del articulo 1669 cod civ y com . 2 dictamen precalificatorio emitido por
escribano publico o abogado, segin la norma instrumental del contrato, que incluya: a) datos del
fiduciante, del fiduciario, del beneficiario y del fideicomisario, incluyéndose, segun el caso, nombre y
apellido, domicilio real o legal, dni o nimero de pasaporte si se trata de persona humana de nacionalidad
extranjera, denominacion social, datos de inscripcidn registral y sede social. Debera dictaminarse su cuit o
cuil, o en caso de que el fiduciario sea una persona humana de nacionalidad extranjera debera
dictaminarse su clave de identificacion (cdi) otorgada por la afip o la anses en el caso del cuil. B. La
identificacion del beneficiario de conformidad con lo dispuesto por los art. 1667, inc d) y 1671 cod civ y
com y por el articulo 50, inc d) de la res gral igj n 7/2015. C) la existencia de restricciones, limitaciones o
condiciones al fiduciario para ejercer su facultad de disponer o gravar los bienes objeto del fideicomiso u
obligarse en su caracter de tal frente a terceros. D) la aceptacidn del beneficiario y del fideicomisario para
recibir las prestaciones del fideicomiso, en caso de que surja del instrumento mediante el cual se
formaliza el contrato o de instrumento complementario al mismo. si la aceptacion se formaliza con
posterioridad a la inscripcion del contrato, deberd efectuarse la inscripcion del instrumento de aceptacion
pertinente. €) en caso de que el fiduciario sea una persona juridica local que posee domicilio fuera de la
jurisdiccion de la inspeccion general de justicia debera dictaminarse si se encuentra inscripta ante el
registro publico que corresponda segun su domicilio. f) en caso de que el fiduciario sea una persona
juridica constituida en el extranjero , debera dictaminarse si se encuentra inscripta en los términos de los
articulos 118 0 123 de la ley 19.550, individualizando los datos de registro. g) némina de los miembros
del 6rgano de administracion y de fiscalizacién, en su caso, de la sociedad fiduciaria. 3. declaraciones
juradas exigidas por los articulos 511 y 518 de la res general igj n 7/15, modificada por la resolucién gral
9/15 como también la declaracion jurada incluida como modelo en el anexo xxvii de las normas de la igj
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implementacion. Ademas, en virtud del plan de Modernizacion de la Administracion
Publica, implementd el Registro Publico de Contratos de Fideicomiso a través de un

registro electronico.

El 14 de Octubre de 2015 entre la Secretaria Legal y Técnica y el Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires, se firmd un convenio de cooperacion. Se establecen alli
las pautas basicas operativas del registro creado. Se delegd la carga de documentos,
datos e informacién en el Registro Publico de Contratos de Fideicomiso a los escribanos
en ejercicio de la funcién notarial en el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

matriculados en el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires.

En caso de tratarse de contratos de fideicomiso que involucren bienes registrables no
sujetos a la competencia de este organismo, debera cumplirse, luego de la registracion
en este organismo, la inscripcion fiduciaria de dichos bienes ante el organismo que
corresponda, conforme lo establecido en los articulos 1682, 1683 y 1684 del Cédigo

Civil y Comercial de la Nacion.

Esta norma parece crear por via de resolucion, un registro de fideicomisos en la esfera
del registro publico, careciendo la 1GJ de competencia para ello. Esta obligacion puede
ser impugnable ya gue la ley no manda ello, por elle debera esperarse un tiempo para
observar como se desarrolla esta figura del fideicomiso a la luz de la nueva

reglamentacionaz.

X. Conclusion

En este tipo de contrato de fideicomiso, es fundamental entender la relacién subyacente,
es decir, qué fines buscan los constituyentes con la celebracién de esta figura

contractual.

42 ACUNA, Augusto. La incompetencia de 1GJ respecto al registro de los contratos de fideicomisos- res
7/2015. www.abogados.com.ar.
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No lleva afios de uso, al menos en nuestro pais, y ello debe obligar a los abogados a
extremar los recaudos para no utilizar este contrato, o asesorar de manera incorrecta a

un cliente.

Una primer dato que se debe entender es que no es un negocio indirecto sino un negocio
fiduciario. Se diferencia del negocio juridico indirecto porque siempre hay una
transferencia del derecho de la propiedad sobre una cosa o un bien, en cambio, en los

negocios indirectos, en general, esta ausente ese traslado.

En un examen temprano y apresurado pareceria que un fideicomiso de planeamiento
patrimonial encontraria varias prohibiciones dificiles de sortear, pero su estudio despeja
algunas dudas, aunque no habra certezas absolutas incluso llegando al final de este

pequefio estudio.

Un elemento destacado es la confianza. Es cierto que existe en muchos otros contratos,
como un mandato que también esta insitamente configurado con ese elemento, pero
aqui tiene un juego de pesos y contrapesos a fin de evitar que los intereses del fiduciante
no se cumplan y el fiduciario, que es depositario de esa confianza, no use esas
facultades mas que para cumplir las expectativas de quien confi6 en él. En otros

negocios no existen esos contrapesos.

Entender su naturaleza implica comprender que no puede constituirse un fideicomiso a
los fines de poder realizar actos que la ley no permite, como las donaciones entre los
esposos o la compraventa o con el s6lo fin de eludir impuestos, pero lo que se busca
hacer aqui es planear una herencia, no es donar no es vender, planificar una herencia no

esta prohibido.

Si hacemos la prueba aconsejada por Rodriguez Azuero veremos que no se avasallan
legitimas; ni se eluden impuestos; ni se beneficia a un heredero por sobre otro; en fin, si
no se realiza el fideicomiso en fraude a la ley, no deberia encontrar mayores

inconvenientes.
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Pero el dato que permite celebrar este fideicomiso es simplemente que estén de acuerdo
los herederos, los familiares, los miembros del fideicomiso. Asi no encontrara
objeciones o impugnaciones judiciales en un futuro. Eso si, con el tiempo, los herederos
pueden arrepentirse y en una instancia judicial todo es posible. Pero la legislacion es
cada vez méas proclive a este instrumento. Sin duda, la prohibicion de pactos de
herencias futuras continua vigente, pero ya se aceptan excepciones para posibilitar que
se continué con explotaciones colectivas, o para evitar problemas que vayan a

perjudicar una empresa.

Sin duda, el camino se va allanando y se deben encontrar los recovecos que la ley deja
para poder satisfacer los intereses del cliente que desea utilizar esta figura tan versatil.
Las prohibiciones que la ley determina fueron establecidas por otras cuestiones, que
muchas veces quedan fuera de época, por ejemplo la prohibicion de donar o comprar

entre esposos.

El constituyente no esta planeando una herencia a su libre antojo, esté tratando de cuidar
a sus herederos, dejar ordenada su sucesion, y ello lo hace respetando el orden publico
sucesorio. ¢Por qué no podria hacerlo? En un examen exhaustivo, con participantes en
buena sintonia entre ellos, sin actos fraudulentos ni avasallamientos de ninguna indole,
el fideicomiso de planeamiento patrimonial no deberia encontrar mayores

inconvenientes para poder llevarse a cabo.

La balanza se inclina por esta figura cuando se confronta con la donacion que esta

gravada con el impuesto a la transmision de los bienes; el fideicomiso no lo esta.

65



