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Resumen

La nueva regulacién del fideicomiso en el derecho argentino y en el derecho
brasilefio importa el replanteo de nuevos paradigmas en la orbita del derecho
privado.

Este cambio legislativo afiade la incorporacion de nuevas realidades econémicas,
sociales y financieras.

Ambos derechos presentan diferencias en torno a su regulacién; no obstante,
su esencia parte de la misma base: la confianza que ostenta el fiduciante en el

fiduciario.

Abstract

The new regulation of the trust in Argentine law and in Brazilian law imports
the rethinking of new paradigms in the orbit of private law.
This legislative change adds the incorporation of new economic, social and financial

realities.
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Both rights present differences regarding their regulation; however, its
essence is based on the same basis: the trust held by the trustor in the fiduciary.

Resumo

A nova regulamentacao da confianca na lei argentina e na legislacao
brasileira importa o repensar de novos paradigmas na o6rbita do direito privado.
Essa mudanca legislativa agrega a incorporagéo de novas realidades econémicas,
sociais e financeiras.

Ambos os direitos apresentam diferencas em relacao a sua regulamentacéo;
no entanto, sua esséncia se baseia ha mesma base: a confianca detida pelo
fiduciério ou fiduciério.

Palabras clave

Derechos reales, Contratos, Propiedad, Fideicomiso, Derecho Argentino, Derecho
Brasilefio.
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1. Introduccién

El fideicomiso esu n instituto que presenta gran versatilidad en la economia
actual. En aras de establecer sus bondades hemos recurrido a la comparacion de la
legislacion vigente en la Argentina y en el Brasil.

Si bien podemos inferir, en una primera aproximaciéon, que ambos sistemas
legales difieren en contenido; no obstante, habremos de afirmar que en determinada
materia son similares en contenido.

El fideicomiso en el derecho civil del Brasil s6lo es concebido en el derecho
de las sucesiones. En la Argentina, no sélo rige en la 6rbita sucesoria; sino también,
puede establecerse por actos entre vivos y adoptar diversas modalidades (v.gr.: de
garantia, inmobiliario, financiero, etc.).

Este trabajo tiene por objetivos brindar un suscinto panorama de la regulacion
en ambos paises y establecer las bondades de la concertacion del instituto del
fideicomiso. En esa entelequia, nos dedicaremos a trabajar sobre los fideicomisos

regidos por el derecho privado.

2. El fideicomiso

El fideicomiso es reglado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién de la
Argentina en el Titulo IV: "De los contratos en particular’, del Libro Tercero,
"Derechos personales”, en el Capitulo 30: "Contrato de fideicomiso" (dividido en 8
Secciones: la primera dedicada a disposiciones generales -arts. 1666/1670-, la
segunda a sujetos -arts. 1671/1681-, la tercera a los efectos -arts. 1682/1689-, la
cuarta al Fideicomiso financiero -arts. 1690/1692-, la quinta a los certificado de
participacion y titulos de deuda -arts. 1693/1694-, la sexta a las asambleas de
tenedores de titulos representativos de deuda o certificados de participacion -arts.

1695/1696-, la séptima a la extincion del Fideicomiso -arts. 1697/1698- y la octava al
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Fideicomiso testamentario -arts. 1699/1700-) y en el Capitulo 31: "Dominio fiduciario"
-arts. 1701/1707-.
La fiducia en el Cadigo Civil del Brasil es regulado en los articulos 1951 a

1.960 y s6lo dispone sobre la sustitucion fideicomisaria.

3. La concepcion del fideicomiso

3.1. El concepto de fideicomiso en la legislacibn a  rgentina
El art. 1666 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion define al fideicomiso

como a aquel contrato que se celebra

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.

En el fideicomiso se determina una modificacion de indole subjetiva de una
relacion juridica que hubo de haberse celebrado previamente e importa el
nacimiento de una nueva figura.

En primera instancia se produce una transmisién del dominio a una persona,
qguien debe cumplir con las mandas otorgadas por el constituyente y entregar el bien
a quien éste instituya, al cumplimiento de una condicién o de un plazo resolutorios.

La base es la confianza que el transmitente tiene en el adquirente (Bonfanti,
1999; Kiper, 2015 y 2016; Humphreys, 2017; Humphreys y Humphreys, 2014 y
2016). Este contrato produce sus efectos desde el mismo momento en el cual el
fiduciante y el fiduciario manifiestan reciprocamente su consentimiento (Ghersi,
1994; Humphreys, 2017 y Humphreys y Humphreys, 2014 y 2016). Ello con

excepcion del fideicomiso testamentario.
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La fiducia es el acto juridico mediante el cual una persona (fiduciante)
transmite a otra (fiduciario) la propiedad de bienes a fin de que ésta, cumplida la
condicion o el plazo resolutorios, haga lo propio con el designado en el contrato

constitutivo o en el testamento (fideicomisario).

3.2. El concepto de fideicomiso en la legislacion b rasilefia

El fideicomiso es instituto del derecho de las sucesiones por el cual un
probador deja herencia para cierta persona e impone que, después de cierto tiempo,
cierta condicién o tras la muerte de esa persona, la herencia o legado se transmite a
tercero.

Es una de las especies de sustitucién testamentaria traido por el Cédigo
Civil Brasilefio de 2002.

El art. 1951del Cdédigo Civil establece que:

Puede el probador instituir herederos o legatarios, estableciendo que, con
ocasion de su muerte, la herencia o el legado se transmita al fiduciario,
resolviéndose el derecho de éste, por su muerte, desde hace cierto tiempo o
bajo cierta condicion, en favor de otro que se califica de fiduciario.

A su vez, el art. 1953 establece que

El fiduciario tiene la propiedad de la herencia o legado, pero es restringida y
resuelta.

Parrafo unico. El fiduciario estd obligado a proceder al inventario de los
bienes grabados, y presentar la fianza de restituirlos, si lo exige el
fideicomisario.

El fideicomiso se presenta como un recurso capaz de atender el deseo del
probador de instituir heredero ain no existente al tiempo de la apertura de la
sucesion. A través de este instrumento, el probador nombra un fiduciario que recibe
la liberalidad, o sea, de pronto tiene la posesion y la propiedad de la herencia o

legado, sin embargo, su dominio sobre éste es limitado y resuelto. Es importante
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resaltar que una de las maneras del probador de garantizar que la cosa
fideicometida llegue realmente a la persona que desea es imponer una clausula de
inalienabilidad. De esta forma, el fiduciario no se eximira de pasar la cosa

fideicometida al fideicomisario.

La sustitucién fideicomisaria, es aquella en la que el probador impone a un
heredero, o legatario, llamado fiduciario, la obligacion de por su muerte, en
cierto momento, o bajo cierta condicion, transmitir a otro, que califica de
fideicomisario, la herencia o legado (Rodrigues, 1999, p. 277)

El fideicomiso posee basicamente dos momentos: el primero es la apertura de
la sucesién, ocasiébn en que se verifica la doble vocacion hereditaria, pero la
herencia o legado ingresa en el dominio del fiduciario; el segundo momento se
producira cuando se produzca el gatillo previsto por el probador - condicion, término
o muerte del fiduciario - para que el patrimonio llegue a su destinatario final, el
fideicomisario.

Por ser el fideicomiso en Brasil autorizado tan sélo en favor de los no
concebidos en la fecha de la apertura de la sucesion, resulta imperiosa la aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 1800, parr. 4 ° del Cdédigo del Fondo brasilefio, de
modo que no sea interminable la espera por la prole eventual. Esto puede crear
algunas dificultades interpretativas en cuanto al momento en que comenzara el

conteo del plazo de dos afios para el nacimiento del heredero esperado.

4. Los requisitos del fideicomiso

4.1. Los requisitos en el derecho argentino

4.1.1. La constitucion del fideicomiso
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El fideicomiso puede ser constituido por contrato o por disposicién de Ultima
voluntad, conforme lo dispuesto por los arts. 1666, 1966 y 2493 del Cdadigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Antes de la reforma existia la posibilidad de constitucién de un fideicomiso
de modo unilateral, permitido la Comision Nacional de Valores y luego cercenado.

Hoy sélo se califica al testamentario (Humphreys, 2017).

4.1.2. Los caracteres del fideicomiso

El fideicomiso es un contrato que reviste los siguientes caracteres, a saber
(Armella, 2015; Kiper, 2016; Humphreys y Humphreys, 2014 y 2016; Humphreys,
2017; Lisoprawski, 2015; Ghersi, 1994; lIturbide, 1998):

. Es consensual.

. Es un contrato tipico.

. Es un contrato nominado.

. Se perfecciona otorgado el consentimiento de las partes.

. Puede ser bilateral (si es constituido por actos entre vivos) o unilateral (si

es constituido por actos de ultima voluntad).

. Es unitario.
. Presenta unicidad.
. Presenta coexistencia de dos vinculos desde su origen: el vinculo real y

el obligacional.

. Es oneroso.
. Es formal.
. Conlleva una estipulacion a favor de tercero.

4.2. Los requisitos en el derecho brasilefio
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4.2.1. La constitucion del fideicomiso

La sustitucion testamentaria es la preservacion de la voluntad del probador, el
cual tiene amplia libertad de probar y hacer respetar sus designios.

Sin embargo, cabe sefialar que, aunque el probador tiene la mas amplia
libertad de prueba, debe respetar la legitima de los herederos necesarios, es decir,
no puede probar mas del 50%.

La sustitucion es la posibilidad que tiene el probador de sustituir al heredero o
legatario a otra persona, que tomara el lugar de quien no quiera o no pueda recibir
herencia o legado. (Cahali, 2003, p. 52).

El Cadigo Civil impone que no se admite la institucion del fideicomiso més alla
del segundo grado, es decir, el nombramiento del de un sustituto para el
fideicomisario. Se resalta, sin embargo, que puede haber nombramiento pldrima de
fideicomisarios conjuntos.

Por lo tanto, s6lo puede ser objeto de fideicomiso la parte disponible al

probador; o sea, la legitima no es objeto de fideicomiso.

4.2.2. Los caracteres esenciales para su constituci  6n

Los requisitos esenciales para la sustitucion testamentéaria son:

* Doble vocacion.
Hay dos disposiciones del mismo bien en favor de personas distintas que
recibirdn la herencia o legado, una después de la otra, puesto que tres
sujetos deberan intervenir: probador, fiduciario y fideicomisario.

» La eventualidad de la vocacion del fideicomisario.
Mientras el fiduciario esté con el derecho, o sea, no ocurriendo la
sustitucion, el fideicomisario tiene un derecho meramente eventual sobre
el bien fideicometido.

» Sucesion subjetiva de los bienes heredados o legados.
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El fideicomisario sdlo sucede al fiduciario con la muerte de éste, o
cumplida la condicion preestablecida. Por lo tanto, s6lo después de la
apertura del fideicomiso le asistird el derecho de reivindicar los bienes
enajenados por el fiduciario, pues mientras no reciba la herencia o legado,
no ocurrird contra él ningan plazo prescriptivo.

» Capacidad pasiva del fiduciario.
Ella debe existir en el instante de la apertura de la sucesiéon, ya la
capacidad del fideicomisario, con ocasién de la sustitucion.

» Obligacién del fiduciario de conservar la cosa fideicometida para después
restituirla al fideicomisario.
El fiduciario conservara el bien para luego restituirlo al fideicomisario, una

vez que el probador deposité confianza en su persona.

5. Las ventajas de la concertacion del fideicomiso

Algunas de las ventajas de la celebracion del fideicomiso, en ambas
regulaciones juridicas respetando las particularidades de cada caso, son:

» Es un negocio que ofrece seguridad juridica.

» La confianza obra como elemento rector del instituto.

» Otorga una mayor flexibilidad a la hora de determinar la finalidad
contractual tenida en miras por el constituyente.

» Establece una transmision de dominio imperfecto.

* La temporalidad es un elemento rector a la hora de determinar la
finalizacion del contrato. Ella se logra mediante el establecimiento de
una condicién resolutoria o de un plazo resolutorio.

» Se establece un fondo de afectacion separado del patrimonio del
fiduciante y del propio del fiduciario.

» Se produce un aislamiento del patrimonio fiduciario.
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» El patrimonio fideicomitido goza de una proteccion especial al no poder
ser afectado por terceros.

* Se minimiza el riesgo del negocio.

* La quiebra de las partes no importa la quiebra del fideicomiso.

* Mayor flexibilidad: se establece una relacién contractual sin establecer
una vinculacion societaria.

 Muchos de ellos presentan ventajas impositivas en relaciébn a otros

negocios juridicos.

6. Conclusiones

Los derechos argentino y brasilefio presentan determinadas diferencias en
torno a su regulacion. Ello en atencion a que, en el derecho del Brasil solamente se
admite el fideicomiso sucesorio.

En el derecho argentino, su regulacién permite la concertacion de la fiducia
por actos entre vivos y por disposicion de ultima voluntad.

En el Brasil, el legislador aporté el fideicomiso en la parte destinada a la
"sucesidn testamentaria” y no en el capitulo destinado a la propiedad, donde pudo el
probador instituir herederos o legatarios por medio de fideicomiso, imponiendo
aumentos de ellos, "el grabado" o “fiduciario”, la obligacién de, por su muerte, a
tiempo cierto, o bajo cierta condicion, transmitir al otro: el fideicomisario, la herencia
o el legado.

En términos generales, se evidencia que en el derecho brasilefio sirvié para
beneficiar a aquellos que no podian recibir bienes hereditarios, sirvid feudalismo
para mantener las propiedades desnudas y conservar las herencias, fue Gtil a la
nobleza para mantener la riqgueza de las familias de generaciones para generaciones
posteriores y es el Unico instituto capaz de posibilitar el ejercicio pleno de la
propiedad, primero por el fiduciario y sucesivamente por el fideicomisario (prole

eventual), manteniendo en los dos momentos la misma plenitud de derechos
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(propiedad y posesion), situacion juridica que ni el usufructo es capaz de ofrecer ,
porque destaca la posesion de la propiedad.

En la Argentina, el varipinto abanico legal que se presenta a la hora de reglar
el fideicomiso obsta a que su implementacién ostente mayor flexibilidad a la hora de
patentizar la voluntad del constituyente.

La caracteristica mas relevante del derecho argentino el fideicomiso se
presenta como una relacion juridica de caracteristicas peculiares que no solamente

refiere a un acto juridico contractual sino también a una disposicion testamentaria.
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