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RESUMEN

La posibilidad de constituir un fideicomiso por tes-
tamento se abre hoy como una alternativa més en
la planificacién hereditaria de las personas, y asi se
reconoce en el Derecho de nuestro continente (bien,
a través de normas de alcance general como los c6-
digos civiles y de comercio, o por normas ad hoc).
La configuracion dogmatica de la figura pudiera en-
trar en colision con el Derecho imperativo, protector
de las legitimas, el cual urge adaptarse a los nuevos
tiempos, en los que instituciones como el fideicomiso
pudiera representar una via justa de proteccion del pa-
trimonio de personas con discapacidad o de menores.
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ABSTRACT

The possibility of establishing a testamentary trust
is open today as an alternative in the planning of
individual’s will, which is recognized by the law
on our continent (through rules of general applica-
tion such as the civil and commercial code , or ad
hoc rules). The dogmatic configuration of this figure
could clash with the mandatory law and its compul-
sory assignments. However, it urges the adaptation to
changing times in which institutions such as the trust
would represent a fair way of protecting the heritage
of people with disabilities or children.
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INTRODUCCION

Cualquier estudio de Derecho comparado supone
riesgos para el autor, en tanto, implica avanzar en
sentido horizontal por la geograffa normativa y doc-
trinaria en un darea del conocimiento juridico. En
Derecho resulta bien dificil dar respuesta a las inte-
rrogantes que una instituciéon concita, al menos des-
de las aguas territoriales, la posibilidad de evitar un
naufragio es mas alta; no siendo siempre asi cuando
esos interrogantes se multiplican al cruzar el océano.
Por suerte nos une una comunidad idiomdtica, cultu-
ral, histérica y también; por qué no, una idiosincrasia
que nos identifica. En este orden se presenta este ar-
ticulo que no pretende sino esbozar, créanme que es
mi propdsito — reitero-, solo bosquejar el panorama
juridico de la figura del fideicomiso constituido por
testamento, buscando un hilo comdn que me per-
mita darle fisonomia dogmatica, sobre la base de la
realidad de nuestro entorno. De ahi que se imponga
trazar los rasgos de los sujetos intervinientes, a saber:
el fideicomitente, a través de la figura del testador,
los bancos como fiduciarios, el fideicomisario y el
beneficiario, supuestos en los que coinciden ambos
sujetos y supuestos en que no, con especial referen-
cia a la discutida condicién del fideicomisario como
sucesor mortis causa del fideicomitente, para de asi
zarpar en busca del objeto del fideicomiso, asi como
tambien la interaccién de otras figuras de la suce-
siones mortis causa como las legitimas y la colacién
hereditaria, para por Gltimo; fundamentar la posible
funcion tuitiva de los fideicomisos en pos de las per-
sonas con discapacidad.

ACOTACIONES PUNTUALES SOBRE
EL FIDEICOMISO ROMANO

El fideicommissum, seglin Camara (1996), “es un
encargo en forma de ruego a una persona para que
haga llegar los bienes del disponente a manos de un
tercero” (p.61). El sujeto que encarga la ejecucién
del fideicomiso se le denomina fideicomittere, que
supone encomendar a la fe, a la lealtad. Conviene
tener en cuenta la advertencia que nos hace este au-
tor sobre el uso inapropiado en el lenguaje juridico
actual del término fiduciario, para hacer referencia al
sujeto a quien corresponde la ejecucién del fideico-
miso. Nos aclara Camaraque el término fiduciarius,
no es, como erréneamente se ha creido, un término
clasico, para indicar la persona en que se confia un
fideicomiso. Con apoyatura en, D’ors el autor refiere
que en las fuentes no se utilizé un término concreto y
preciso para hacer referencia a él, sino se empleaban

circunloquios como “aquel a cuya lealtad (fides) se
hace el encargo” o “aquel de quien se deja el fideico-
miso” (Camara, 1996, p.62). La figura del fiduciario
era propia de los actos inter vivos. No cabe por tanto,
confundir el cumplimiento de un fideicomiso con la
fiducia, que es precisamente un acto de esta natura-
leza. Empero, el propio Camara, en ausencia de un
término mas apropiado, de un “sustantivo idéneo”,
por “mor a la inteligilibilidad”, lo emplea en su ex-
celsa obra para aludir a quien ejecuta el fideicomiso
testamentario.

El sustento del fideicomiso romano estd en la con-
fianza, es una figura que se abre en funcién de evadir
el extremo rigorismo romano, el abuso de las formas
en materia testamentaria. La fides en Roma tenfan
un hondo sentido religioso, lo que supone que, aun
al margen del ordenamiento juridico, los ciudadanos
se vefan compelidos en conciencia a cumplir lo en-
comendado por respeto mismo a la confianza depo-
sitada. Se trata de una disposicién sucesoria depen-
diente, mas que de la ley, de la voluntad y la buena fe
del instituido, carente en sus inicios de una verdadera
cobertura juridica.

La disposicion a titulo de fideicomiso quedaba asf,
al margen de las formas y las solemnidades que ate-
nazaban v.gr., a los legados. En las fuentes se alude a
que podian hacerse en testamento, pero también en
codicilo, incluso no confirmado, por gestos, oralmen-
te, e inclusive se permitian fideicomisos implicitos,
tampoco era necesario que se empleara el latin (Ca-
mara, 1996, p. 64). Como apunta Camara(1996), im-
porta ante todo su caracter precativo, o sea, de ruego
al fiduciario, a titulo de favor (pp.64-65). Este autor
sintetiza las tesis que durante afos han elaborado los
romanistas para explicar el por qué surgen los fidei-
comisos, por qué fue necesario acudir a un recur-
so extrajuridico como la fides para hacer efectiva la
voluntas testatoris, abandonandose los designios del
iuscivile (Camara, 1996, pp. 65-66). En este sentido,
un sector de la doctrina expone como hipétesis del
origen de los fideicomisos la necesidad por el dispo-
nente, de eludir las complejas formalidades legales
para hacer causa del patrimonio en razén de la muer-
te, de ahf su ductibilidad, el facil acceso a él por todas
las personas, incluidos los peregrinos (Cdmara, 1996).
Iglesias y Arias Ramos sitGan su origen en la necesi-
dad de colmar las deficiencias tanto de los legados,
como de la herencia, asi como el exceso rigorismo
del Derecho sucesorio romano, deviene asi en una
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alternativa que trata de adaptar el Derecho a la vida
social (Citado por Camara, 1996, p.66). También se
explica, con gran predicamento que los fideicomisos
surgieron para eludir la falta de testamentifactio pasi-
va en el beneficiario y evadir a través de él las causas
de incapacidad sucesoria. En efecto, en Roma, v.gr.,
los peregrinos no tenfan derecho a heredar, motivado
mads por causas politicas que juridicas (Biondi, Cle-
mente de Diego, Costa, Maynz, Murillo Villar, Sera-
fini D ors, Torrent (ano) citado por Camara, 1996,
pp.66-67). Como arguye Cédmara “Suponia (...) una
institucion indirecta de heredero o legatario, confia-
da al honor y la lealtad del instituido y dependiente
de la voluntad y no de la ley” (Camara, 1996, p. 67).

No solo se beneficiaban asf los peregrini, en tanto al
invocarse la fides, como institucion de confianza, con
ella se favorecian todos los latinos; mas alld de su no
condicién de ciudadanos romanos, sino también las
mujeres que no podian heredar del marido que tu-
viese una fortuna superior a cierta cantidad, también
las personas inciertas (péstumos, concepturus), des-
terrados, corporaciones, ciudades, colegios, incluso
para evadir el efecto de las leyes caducarias, a cuyo
tenor no podrian heredar los célibes y los orbi. Por
Gltimo, también se ha encontrado en la moral, un
posible fundamento del fideicomiso romano. En este
sentido se ha dicho que el fideicomiso “surgi6 de la
fe viva, de la religiosidad romana, puesto que el he-
redero, fiduciario, cumplia sin coaccién posible la vo-
luntad del de cuius sin ninglin beneficio, al entender
que la voluntad del muerto actta en él, perviviendo
de esa forma la persona”(Marin, afo citado por Cé-
mara, 1996, p.68). No obstante, como también se ha
ripostado, con esta explicacién no se justifica el por
qué surgié la necesidad de los fideicomisos, cuando
ya existian los legados para expresar los deseos del
testador, amén de la institucion de heredero. En todo
caso, un antecedente inmediato de valor en la evolu-
cion del fideicomiso romano, lo es sin duda, la man-
cipatio familae, que constituyé un instrumento efec-
tivo para dar ejecucién por vez primera a los deseos
del testador (Camara, 1996, pp.68-69).

En este largo transcurrir de la figura objeto de estudio,
en un principio el fiduciario era un heredero real para
devenir luego en el Derecho justinianeo en un here-
dero puramente formal. De este modo, las fuentes
postclasicas le consideraron un mero intermediario
de la herencia, sin mas provecho para si que la cuarta
Pegasiana o la Falcidia (de ser legatario). Como tal el
fiduciario no debe recibir beneficio de la herencia, ya
que el testador no quiso instituirlo ni como heredero,
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ni como legatario real. Se trata de un supuesto en que
el testador instituye a una persona en contemplacién
de otra, a quien verdaderamente desea transmitirle el
beneficio. Es, en todo caso, una interposita capientis
persona (Camara, 1996, p.76).

El fideicomiso
constituido por testamento.
Construccion dogmatica de la figura

La posibilidad de constituir fideicomisos por testa-
mento se ha hecho posible en la mayoria de los or-
denamientos juridicos latinoamericanos (vid. articulo
770 del Codigo de Comercio de Guatemala, articulo
750 del Cédigo Civil de Ecuador, articulo 49 de la
Ley de fideicomisos venezolana, articulo 22 de la Ley
de fideicomiso de Uruguay, articulo 32 de la Ley de
fideicomisos de Paraguay, articulo 1034 del Cédigo
de Comercio de Honduras, articulo 796 del Cédigo
Civil de Colombia y articulo 1228 in fine de su C6-
digo de Comercio, articulo 246, tercer parrafo, de la
Ley general del sistema financiero y del sistema de
seguros y organica de la superintendencia de bancas
y seguros de Perd, articulo 10, segundo parrafo, de
la Ley por la cual se regula el Fideicomiso en Pana-
ma y se adoptan otras disposiciones, articulo 10 de
la Ley del contrato sobre fideicomiso de Nicaragua y
articulo 635 del Cédigo de Comercio de Costa Rica,
articulo 32 de la Ley de financiamiento de la vivienda
y la construccién de la Argentina). Si bien, no es la
forma mas usual de su constitucién, en tanto, la via
contractual se torna la mas socorrida, como posibili-
dad existe y como realidad es palpable. Empero, la
constitucion por acto testamentario del fideicomiso
no deja de abrigar dudas disimiles, sobre todo en los
ordenamientos juridicos en los que las normas de la
legitima se erigen, atn hoy, como barreras inexpug-
nables. Téngase en cuenta que en todas estas normas
el legislador regula la constitucién del fideicomiso por
testamento, con la peculiaridad que ofrece el articu-
lo 770 del Cédigo de Comercio de Guatemala, que
aunque regula la constitucion, al referirse al fideico-
miso testamentario utiliza el término instituye por
testamento

Herencia y fideicomiso

Tras el fallecimiento de una persona, el patrimonio
del que fuera titular en vida, no se transmite en blo-
que, sino de él se detraen los derechos vinculados
con la persona, que aun con cardcter patrimonial,
quedan extinguidos con el fallecimiento de ella. En
principio, el caudal relicto es repartible entre los he-
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rederos, de él se pagan las mandas y legados y es el
soporte sobre el cual se van a dirigir los acreedores del
causante y los acreedores de la sucesién. El soporte
patrimonial de la herencia, no obstante, si asi lo dis-
pone el testador, puede convertirse en un patrimonio
destinado a un fin, previamente determinado de esa
manera por el testador en su testamento, en el que
ordena la constitucién de un fideicomiso.

De este modo, el patrimonio fideicomitido se detrae
de la herencia, o incluso puede agotarla, de admitirse
que el contenido de ese patrimonio sea la universa-
lidad del caudal relicto del causante, o sea, cuando
hablo de la herencia, me refiero a la herencia en sen-
tido neto, deducido el pasivo hereditario, en el que
incluyé no solo las deudas, sino también las cargas de
la sucesién.

Al constituirse el fideicomiso, los bienes y derechos fi-
deicomitidos, quedan ajenos al alcance de los acreedo-
res del fiduciario y de los acreedores personales de los
fideicomisarios. El patrimonio de afeccién queda libre
de las apetencias crediticias y responde de los gastos de
conservacién y administracion de los bienes.

El titulo constitutivo
y las modalidades testamentarias

Como ya apunté el testamento, cualquiera sea la for-
ma que este adopte, sea un testamento comin or-
dinario como el abierto o notarial o el cerrado, o el
oldgrafo, e incluso un testamento especial, de las mo-
dalidades reconocidas por los ordenamientos juridicos
(en inminente peligro de muerte, militar, maritimo, en
aeronaves, etc.), puede ser el titulo formal constituti-
vo de un fideicomiso, cuya eficacia se supedita a la
apertura de la sucesién. De manera que, se trataria
de un fideicomiso constituido unilateralmente, por la
sola voluntad del fideicomitente testador, quien puede
destinar una universalidad juridica o bienes concretos
y determinados a ese fin. En este orden la doctrina no
es undnime, pues un sector, v.gr. de la doctrina argen-
tina, niega la posibilidad de que la sola declaracién de
voluntad del testador sea suficiente para la constitu-
cién de un fideicomiso (Assandri, E & Faroni,M.1999)
otros en posicion ambivalente matizan la funcién de
la declaracién negocial de voluntad del fideicomiten-
te, testador, sobre la base del polémico argumento de
que el fideicomitente, “En realidad no lo crea sino que
brinda su acuerdo, aporta los bienes y describe la ges-
tion a realizar y los sujetos que intervendrdn, puesto
que para que el fideicomiso nazca es necesario la con-
formidad del fiduciario (que no es necesario que sea

expresa), y ésta no se conocera hasta tanto el causan-
te fallezca y el sujeto designado para cumplir la man-
da acepte o no” (Améndola, 2008, p.3). Igualmente
en la doctrina uruguaya, algunos comentaristas al
anteproyecto de la que luego resulté ser la ley sobre
fideicomisos, indicaban, a mi juicio contra todo crite-
rio de los autores del anteproyecto, que se requerfa
la aceptacion del fiduciario para que quedare cons-
tituido, incluso llegaron a proponer que el fiduciario
aceptare antes de la muerte del fideicomitente, en
prevision de que este no revocare el testamento, lo
cual es un verdadero absurdo pues ningiin derecho
tiene ese sujeto que ni tan siquiera puede catalogarse
de fiduciario, cuando la constitucion del fideicomiso
estara supeditada a la muerte del fideicomitente. Si
el titulo constitutivo lo ha sido un testamento, este
es irrelevante ante mortem frente a fiduciarios, be-
neficiarios y fideicomisarios, que ningtin derecho, ni
tan siquiera expectativa de derecho tendran mientras
viva aquel (Malumian, 2011).

Cabe puntualizar, ante todo, que los ordenamien-
tos juridicos que le regulan, imponen la forma tes-
tamentaria, o sea, no admiten que el constituyente
o fideicomitente utilice un reservorio negocialmortis
causa, distinto al testamento, para la constitucién del
fideicomiso, como pudieran ser los pactos sucesorios
(rechazados en su generalidad por los ordenamientos
juridicos latinoamericanos). Si a la postre con él se es-
tan designando herederos o legatarios (que a mi juicio
lo son los fideicomisarios), no cabe duda que el tes-
tamento, o, de admitirse, los pactos sucesorios, serdn
los vehiculos negociales atinados para la designacién
de un sucesor mortis causa. En este orden de ideas, la
doctrina argentina no estd undnimemente conteste,
en tanto, un cierto sector defiende la idea de que el
fideicomiso tiene caracter contractual, y que el testa-
mento actda como llave maestra para su constitucion,
pero la concertacién de un contrato posterior entre
el fiduciario designado y él 6rgano de administracién
de la sucesion, se impone. Los argumentos, aunque
no me resultan en modo alguno convincentes, vale la
pena exponerlos, aunque sea para refutarlos. Sostie-
nen Assandri, E y Faroni,M bajo el falaz argumento de
la posible carencia de garantias formales que tiene la
constitucion de un fideicomiso por testamento, sobre
todo cuando ese testamento no es de los notariales o
abierto, que resultarfa “necesario que la constitucién
del fideicomiso testamentario exija un contrato pos-
terior entre los 6rganos de la sucesién y el fiduciario,
lo que no hace mas que confirmar el origen eminen-
temente convencional del fideicomiso como negocio
juridico” (Assandri, E & Faroni,M,1999, p.4).
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A tal fin, también apuntan las autoras citadas que,
entre las funciones a desempefar por este contrato
posterior se incluyen la de evitar las eventuales im-
pugnaciones al testamento, pues implica un acto
consensual entre los 6rganos de la sucesién y el de-
signado fiduciario; permitir subsanar las eventuales
falencias de la clausula constitutiva del fideicomiso
por inobservancia de las formas y/o contenido exigi-
do por ley y establecer las condiciones no previstas
por el causante en exclusivo orden a la realizacién
del fideicomiso como tal, que viabiliza el acabado
cumplimiento de la voluntad del testador(Assandri, E
& Faroni,M, 1999, p.4). En todo caso, obvian las au-
toras que el testamento como negocio juridico funge
como titulo generativo del fideicomiso y el documen-
to que constituye su reservorio material, como titulo
demostrativo de su constitucién. Que el testamento
puede ser impugnable es un riesgo, también lo puede
ser el contrato de fideicomiso, por razones diversas a
las que preocupan a las autoras®. Tras la muerte del

3 Sostiene la profesora Nora Lloveras que “Las posibilidades de
impugnacién del fideicomiso testamentario en la hipétesis de in-
observancia de las reglas del fideicomiso contractual, y por con-
siguiente su eventual ineficacia, es una vicisitud que puede ser
evitada, si se observan las normas del mencionado fideicomiso
convencional ademas de la compatibilizacién con el sistema su-
cesorio”. Vid. Lloveras, Nora, “Fideicomiso testamentario: ¢la vo-
luntad dispone?”, en JA 19991111058, Lexis No. 0003/000073, p.
4. Ello supone que el testador al constituir el fideicomiso tendra
que velar por el estricto apego a las normas sobre su contenido,
previstas para el fideicomiso contractual, aplicables al testamen-
tario por disposicion de la ley (vid. articulo 3 de la Ley No. 24441,
en relacién con el articulo 4 de la propia ley) y por supuesto, las
normas de iuscogens protectoras de las legitimas. Por ese moti-
vo, lo que si es recomendable que el testamento a otorgar sea
el notarial, dado el asesoramiento técnico juridico que tendrd el
fideicomitente a cargo del notario, quien podrd labrar el fidei-
comiso dentro de las disposiciones testamentarias ya esculpidas
por él. Téngase en cuenta que, como apunta Vallet de Goytiso-
loesavoluntad inicial que llega al notario, muy comdnmente la
voluntad testamentaria, apunto yo, “es una voluntad deformada
por los prejuicios y los falsos conocimientos juridicos; una vo-
luntad errénea, por ignorancia o conocimiento equivocado de
hecho o de derecho, de la situacion preexistente o de las normas
juridicas atinentes al caso; una voluntad incompleta, porque solo
se dirige a los efectos fundamentales o inmediatos; una voluntad
imprevisora, que no ha tenido en cuenta los efectos a largo pla-
zo, ni mucho menos la incidencia de los acontecimientos que
pueden sobrevenir; una voluntad ilegal, que choca, en todo o
en parte, con el ordenamiento; en suma, puede tratarse de una
voluntad falsa, porque la que el otorgante crefa era su verdadera
voluntad, dejé de serlo en cuanto comienza la informacién y el
asesoramiento del notario. La actividad del notario es, como mu-
chas veces se ha dicho, una ‘mayéutica’ tendente a alumbrar la
verdadera voluntad de las partes”. “En suma, se trata no s6lo de
captar la voluntad consciente sino también de alumbrar al sub-
consciente, después de ilumindrsela al propio sujeto; e incluso, a
veces, de alumbrarle lo que, ni siquiera subconscientemente ha
sospechado”. Vid. Vallet de Goytisolo, Juan B., “Determinacion
notarial del Derecho”, en Derecho Notarial, tomo I, Leonardo B.
Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez (coordinadores),
12 edicion, Félix Varela, La Habana, 2006, p. 143.
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testador, el fiduciario, con la anuencia de los fidei-
comisarios, y sin que ello suponga un derogacién de
la voluntastestatoris, pueden establecer condiciones
no previstas por el testador, siempre que con ello no
se desnaturalice el fin mismo para el cual fue cons-
tituido el fideicomiso, y con ello dar precisamente
el acabado cumplimiento de la voluntad de aquel,
tal y como les preocupa a las citadas autoras. A mi
juicio, de la Ley No. 24441, promulgada el 9 de ene-
ro de 1995, en la Republica Argentina, no se colige
la necesidad de un contrato posterior, ya que en su
articulo 3¢ se deja explicito que: “El fideicomiso tam-
bién podrd constituirse por testamento, extendido en
alguna de las formas previstas por el Cédigo Civil, el
que contendra al menos las enunciaciones requeridas
por el articulo 4°”. Esto es, el fideicomiso quedard
constituido en el testamento, con independencia de
que el fiduciario acepte o no, como contenido del
testamento, se trata de una declaracién de voluntad
de naturaleza no recepticia, una cosa distinta sera,
que no se ejecute, pero ello lo estudiaremos a poste-
riori, lo cual también hace inconsistente el argumento
defendido por algtn autor de que “la particularidad
de esta tipologia fiduciaria descansa en la unicidad
de la voluntad originaria que dispone crear un fidei-
comiso testamentario; y digo originaria porque (...)
serd necesaria la aceptacién posterior del fiduciario,
pero eso no impide que estemos ante el caso en el
que la voluntad unilateral es la que da nacimiento
al negocio” (Amendola, 2008, p.3), ello a pesar de
que se decante por él propio autor que sea necesario
un contrato posterior entre la sucesion y el fiduciario.
Argumento que, no obstante, lleva en si mismo una
peticién de principio, en tanto, confunde el negocio
constitutivo del fideicomiso que sera el testamento,
con la ejecucién propiamente dicha de éste, pues tal
y como acontece en materia de heredero o legatario,
la institucién de heredero o el legado existen, con
independencia de que la primera sea aceptada y el
segundo no sea rechazado por sus destinatarios, ha-
bré delacién, de la misma manera que se convocara
al primer fiduciario designado, y caso de no aceptar,
se determinara lo previsto por el fideicomitente en
el testamento o, en su defecto, en la ley, pero ello
no desnaturaliza el cardcter unilateral del fideicomiso
constituido por testamento.

4 Esta posicion también fue la aprobada como cuarta conclusién
de la Comisién No. 6 dedicada al fideicomiso testamentario en
las XVII Jornadas de Derecho Civil, celebradas en la Universidad
Nacional del Litoral, Santa Fe, 1999. Vid. Congresos y jornadas
nacionales de Derecho Civil1927-2003, La Ley, Buenos Aires,
2005, p. 192.
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La constitucién de un fideicomiso por testamento
provoca una ruptura en la idea clésica de sustitucion,
subentrada o sucesiéon propiamente dicha, como
cambio meramente subjetivo en una relacién juridi-
ca. El fiduciario, no es un heredero del causante, ni
un legatario, ni ocupara exactamente el lugar que te-
nia el causante, no adquirird la titularidad real sobre
los bienes fideicomitidos, tan solo tendra una titulari-
dad formal o fiduciaria, con el deber de entregarlos al
fideicomisario al vencer el plazo resolutorio impuesto
por el testador, a la vez que su misién sera rentabilizar
los bienes fideicomitidos para que produzcan frutos
civiles de los cuales se favorecerd el beneficiario o el
fideicomisario (de coincidir ambas figuras en él). En
este tipo de fideicomiso, es el fideicomisario, o el be-
neficiario, segtin la regulacién de cada ordenamiento
juridico, en quien ha pensado el testador como desti-
natarios de las rentas y del patrimonio fideicomitido.

El testador como fideicomitente

Es unanime el criterio de que, en el fideicomiso tes-
tamentario el testador, fideicomitente, o también
llamado fiduciante, ha de tener la titularidad de los
bienes y derechos que constituirdn el patrimonio
fideicomitido®. En consecuencia, ademas, ha de te-
ner la testamentifactio activa, o capacidad para dis-
poner libremente por testamento, conforme con las
normas sucesorias de cada pafs, seglin la modalidad
testamentaria que empleen para constituir el fideico-
miso®. Normas que se erigen en orden publico suce-
sorio. Tratdndose de un fideicomiso testamentario es
presupuesto sine que non que el fideicomitente sea
una persona natural, en tanto el fideicomiso quedara
constituido a su muerte. Ha de quedar claro el ani-
mus testatoris y la finalidad del fideicomiso que se
constituye’.

El fiduciario: éSucesor del testador?

Uno de los temas mds polémicos en el orden suceso-
rio lo es la figura del fiduciario ¢éQuién es realmente
el fiduciario? ¢En el fideicomiso bancario latinoameri-

5  Asi, v.gr, laley peruana exige en su articulo 243 que el fideicomi-
tente tenga “la facultad de disponer de los bienes y derechos que
transmita, sin perjuicio de los requisitos que la ley establece para
el acto juridico”, tratese de un fideicomiso testamentario o de un
fideicomiso contractual.

6 A guisa de ejemplo la Ley uruguaya de fideicomiso sélo admi-
te los testamentos publicos abiertos y cerrados (vid. articulo 2,
cuarto parrafo). Con alcance mas general el articulo 3 de la Ley
argentina de financiamiento de la vivienda y la construccion

7 Asi se pronuncian expresamente el articulo 14 c) de la Ley nica-
ragliense sobre el contrato de fideicomiso y el articulo 633 del
Cédigo de Comercio de Honduras.

cano, las compafiias fiduciarias actdan como un ver-
dadero heredero del testador? ¢Suceden por causa
de muerte al fideicomitente? No puede perderse de
vista cudl es la finalidad de la constitucion de un fidei-
comiso en el Derecho de nuestro continente.

En este orden de ideas es evidente que el fiduciario
en este tipo de fideicomisos, no es ni heredero, ni
legatario del testador, y aquf se distingue de la clasica
figura de la sustitucién fideicomisaria, en la que la
doctrina ubica un heredero fiduciario y un herede-
ro fideicomisario, si bien Vallet de Goytisolo, con su
aplastante autoridad cientifica en la materia, abraza
el criterio de que el Gnico heredero es el fiduciario®.
Aunque se transmite un patrimonio de afectacién a
favor del fiduciario, que trae causa del fideicomiten-
te, su titularidad sera fiduciaria, con cuantas faculta-
des haya otorgado el testador para que el fiduciario
rentabilice tal propiedad, pero ello no le hace adqui-
rir la condicion de verdadero heredero del causante,
ni tan siquiera de sucesor por causa de muerte, aun
cuando la titularidad formal de los bienes fideico-
mitidos la recibe de éste. Reitero que, en los fidei-
comisos bancarios, constituidos por testamento, no
opera el verdadero fenémeno sucesorio a que alude
el maestro Vallet. El propio Vallet expone que “.

en los fideicomisos propiamente dichos el fen6meno
sucesorio comienza en el de cuius y concluye en el
fideicomisario en una trayectoria compleja en la cual
el fiduciario se inserta como un mediador, en unos u

8  Vallet de Goytisolo, Juan B., Panorama del Derecho de Sucesiones,
| Fundamentos, 12 edicion, Civitas, Madrid, 1982, pp. 291 y ss.,
destaca que el uso de la palabra heredero en sentido vulgar o
meramente econémico, o con simplificaciones conceptuales que
solo atienden a algunas caracteristicas del fenémeno sucesorio
pero sin abarcarlas todas, ha conllevado a que un sector nada
desdenable de la doctrina cientifica haya definido a las sustitucio-
nes fideicomisarias como instituciones sucesivas de herederos, o
sea, como un escalonamiento de herederos del fideicomitente,
que lo llegaran a ser por el orden en que éste lo haya dispuesto.
En tal sentido, y sélo dentro del panorama que ofrecen las sus-
tituciones fideicomisarias, sigue defendiendo el maestro que “Si
heredero es aquel sujeto en quien, como recipiente, se opera el
fendmeno sucesorio, por el que entra como sucesor o continuador
de todas las relaciones juridicas del fallecido causante, que no se
extinguen por la muerte o no tengan prefijado o preordenado un
destino diferente, y que en su conjunto, consideradas ‘sub specieuni-
versitatis’ constituyen la herencia:

-es heredero el instituido, aunque su institucion se halle sujeta a
sustitucion fideicomisaria;

-y no lo es el favorecido por esta sustitucion, pues no es el sujeto
en quien opera ese fenémeno sucesorio, tan irrepetible como el
alumbramiento de un mismo hijo.

"En una acepcién genérica, puramente patrimonial o econémica,
podra denominarse heredero a quien sea sustituto fideicomisa-
rio de una herencia, pero ajustindose al fenémeno sucesorio no
ocurre lo mismo. Por ello creemos que lo correcto es dotar de
nombres técnico-juridicos diferentes al instituido heredero y al
sustituto fideicomisario”.

Leonardo B. Pérez Gallardo g



otros términos mds o menos complejos” (Vallet de Ga-
ytisolo, 1982, p.287). La constitucion del patrimonio
fideicomitido tiene por finalidad atender los intereses
del beneficiario o del fideicomisario, pero no los del fi-
duciario, quien por supuesto detraerd de ese patrimo-
nio fideicomitido lo que ha de devengar en concepto
de fiduciario. Se trata, para el fideicomisario, de una
sucesion interposita persona, en la que esa persona
interpuesta es precisamente el fiduciario.

Téngase en cuenta que el fiduciario adquiere un patri-
monio de afectacién, previa liquidacién de las deudas
del causante y de la herencia, de tal manera que serd
necesaria la satisfaccion de estas, en tanto los acree-
dores pudieran ejercitar la accién revocatoria o pau-
liana, si logran demostrar que con la constitucién del
fideicomiso se defraudan sus derechos crediticios®. El
fiduciario en todo caso adquiere un activo liquido,
cuyo destino esencial sera la administracién y explo-
tacién para obtener rendimiento™. Ergo, no actlia en
calidad de heredero, ni de legatario, no hay sucesién
mortis causa en el sentido en que tradicionalmente se
ha entendido al sucesor".

Los bancos como fiduciarios:
éUna posibilidad mas o
una situacién excluyente?

No hay homogeneidad en la regulacion de la figura
del fiduciario en el Derecho latinoamericano. En sen-

9  Vid. articulo 658 del Cédigo de Comercio de Costa Rica, articulo
1048 in fine del Cédigo de Comercio de Honduras, articulo 72,
tercer parrafo, de la Ley de fideicomisos de Uruguay, articulo 15
de la Ley sobre financiamiento de la vivienda y la construccién de
Argentina, articulo 13, primer parrafo in fine, de la Ley sobre el
contrato de fideicomiso de Nicaragua.

10 Como expresa SamBRIsI, Eduardo A., al comentar el libro de Ursu-
la Cristina BASSETFideicomiso testamentario: una herramienta para
la planificacién hereditaria, publicado dicho comentario en La Ley
2008-F, 1432, el fiduciario”no es un heredero, sino un administra-
dor de los bienes fideicomitidos por via testamentaria, con la fina-
lidad de beneficiar a los herederos”. Segtin Améndola, M. A., “Fi-
deicomiso testamentario...”, cit., p. 2, al aludir a la transmisi6n del
patrimonio por fideicomiso, arguye que esta “se hace poniendo en
cabeza del fiduciario la obligacién de cumplir una prestacién en
beneficio de alguien, previéndose a su término la obligacion del
fiduciario de transmitir el dominio de los bienes”.

11 Por ello considero un error conceptual la conclusién 6 a) a la que
se arribara en la Comision No. 6 dedicada al estudio del fidei-
comiso testamentario durante las XVII Jornadas de Derecho Civil,
celebradas en la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1999,
de que el fiduciario es un sucesor mortis causa del testador. Se
confunde asf la figura del fiduciario en el fideicomiso propiamente
dicho, de la del heredero fiduciario en la sustitucién fideicomisa-
ria. Piénsese que no hay animus del testador de beneficiarlo con la
herencia, y si por el contrario de que rentabilice el patrimonio para
favorecer, en el contexto argentino, tanto al beneficiario, como al
fideicomisario. Vid. Congresos y jornadas..., cit., p. 192.

AREA JURIDICA
¥ * Fideicomiso constituido por testamento: Una mirada desde el Derecho Latinoamericano

tido general los fideicomisos se constituyen a los fines
de promover los negocios de inversién en un pars, lo
que no niega que se hayan extendido para desplegar
un nuevo rol en la planificacién hereditaria, o en la
proteccion y explotacién con fines productivos del
patrimonio de menores o de personas con discapa-
cidad o prodigalidad, “permite tercerizar los riesgos
del capital, los bienes pueden ser reinvertidos y gene-
rar ganancias, ademas de estar separados del riesgo
propio del patrimonio del fiduciante-testador, puede
servir para financiar proyectos del fiduciante, y, en-
tre otras ventajas, constituye una forma de trasladar
la administracion de los bienes — que la familia del
fiduciante no podria realizar eficazmente— sobre un
administrador idéneo” (Sambrisi, 2008, p.2). De ahi
que, una parte de los ordenamientos juridicos, se afi-
lian por un sistema mixto para determinar el fiducia-
rio, de modo que, tras enunciar el principio general
de que cualquier persona natural o juridica puede ser
fiduciario, al referirse a las personas juridicas cualifi-
can la condicién de fiduciario, quien no solo ha de
ser persona juridica, sino ha de tratarse de bancos
o de entidades financieras no bancarias, de mane-
ra que la condicién de fiduciario estarfa ligada a la
profesionalidad y habitualidad del desempefio de tal
labor'?. En tanto, otros ordenamientos del continente
adjetivizan esta situacién al admitir la posibilidad de
que pueda ser fiduciario una persona juridica distinta
a estas, siempre que se trata de sociedades anénimas
dedicadas con exclusividad a ese fin'*. En una tercera
posicion estén los ordenamientos de sistema cerrado
en los que unicamente se admiten como fiduciarios a

12 Es el criterio asumido por la legislacion argentina que establece
que, con independencia de que cualquier persona natural o juri-
dica pueda ser fiduciario “Sélo podrén ofrecerse al piblico para
actuar como fiduciarios las entidades financieras autorizadas a
funcionar como tales sujetas a las disposiciones de la ley respecti-
va y las personas juridicas que autorice la Comisién Nacional de
Valores quien establecera los requisitos que deban cumplir” (ar-
ticulo 5). De modo que, en Argentina el elemento determinante
de la obligacion de registrarse como fiduciario es la publicidad
otorgada a los servicios como fiduciario. Similar a lo que acontece
en la ley de fideicomisos de Uruguay, conforme con la cual “Sin
perjuicio de los requisitos establecidos para los fiduciarios de los
fideicomisos financieros en el Capitulo IV de la presente ley, las
entidades de intermediacion financiera y los fiduciarios profesio-
nales sélo podran actuar como fiduciarios en forma habitual y
profesional”, o sea, en Uruguay el elemento determinante es la
existencia de una actividad habitual de la cual se haga profe-
sion, pero en ambos ordenamientos se combinan un criterio de
alcance general y otro cualificado para regular la condicién del
fiduciario.

13 Posicion de la reciente ley nicaragliense sobre el contrato de fi-
deicomiso que, si bien admite la posibilidad de que cualquier
persona natural o juridica pueda ser fiduciario, “En caso de per-
sonas juridicas, distintas a las autorizadas y supervisadas por la
Superintendencia de Bancos y de Otras Instituciones Financieras,
deberan constituirse como Sociedades Anénimas de objeto ex-
clusivo” (articulo 24).
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los bancos, empresas de seguros y entidades financie-
ras establecidas ex lege™. Por (ltimo, se sitdan aquellos
que se afilian a un sistema abierto, para los cuales la
condicién de fiduciario es predicable de cualquier per-
sona natural o juridica, siempre que tenga la capacidad
para adquirir la propiedad fiduciaria®.

La aceptacion del encargo por el fiduciario:
éDesnaturaliza la esencia unilateral de la
constitucion del fideicomiso testamentario?

He anticipado algunos particulares sobre el valor que
cobra en la figura del fideicomiso la aceptacion del
encargo por el fiduciario. Reitero lo ya expresado, de
que la aceptacién no adquiere sustantividad alguna en
sede constitutiva, tal y como lo regula explicitamente la
legislacion peruana (articulo 247):“No es requisito para
la validez del fideicomiso testamentario la aceptacion
de la empresa fiduciaria designada ni la de los fideico-
misarios. Si aquella declinare la designacién, debe pro-
poner a quien la reemplace y si ninguna otra empresa
aceptare el encargo, el fideicomiso se extingue”.

“Los fideicomisos a que se refiere este articulo se entien-
den constituidos desde la apertura de la sucesion”®.

14 Asi, la ley de fideicomisos de Venezuela, a cuyo tenor: “Sélo podrédn
ser fiduciarios las instituciones bancarias y las empresas de seguros
constituidas en el pafs, a las cuales conceda autorizacion para ello el
Ejecutivo Nacional, por Resolucién del Ministerio de Hacienda o de
Fomento, respectivamente” (articulo 12, primer pérrafo); el Cédigo
de Comercio hondurefio, conforme con el cual “Sélo podrén ser
fiduciarios los establecimientos bancarios expresamente autorizados
paraello” (articulo 1040); la ley de fideicomisos paraguaya, segin la
cual: “Solamente podran tener la calidad de fiduciarios los bancos y
empresas financieras y las empresas fiduciarias especialmente auto-
rizadas por el Banco Central del Paraguay, conforme a lo dispuesto
en esta ley” (articulo 19, primer parrafo); la ley general del sistema
financiero y del sistema de seguros y orgdnica de la superinten-
dencia de bancas y seguros del Perii que establece que “Estdn au-
torizadas a desempenarse como fiduciarias, COFIDE, las empresas
de operaciones mdltiples a que se refiere el inciso A del articulo
16, las empresas de servicios fiduciarios que senala el inciso B-5
del articulo mencionado, las empresas del numeral 1 del articulo
318 (de seguros y reaseguros), asi como las empresas o institucio-
nes supervisadas por la Superintendencia, cuyo objeto es garantizar,
apoyar, promover y asesorar directa o indirectamente a la Micro y
Pequena Empresa (MYPE) de cualquier sector econémico”, en tanto
“Para ejecutar las funciones de fiduciario en fideicomisos de tituliza-
cién a que se refiere la Ley del Mercado de Valores, las empresas e
instituciones del sistema financiero deben constituir sociedades titu-
lizadoras.” (articulo 242, primer y tercer pérrafos), y el Cédigo de
Comercio de Colombia, que dispone: “Sélo los establecimientos de
crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por la
Superintendencia Bancaria, podrén tener la calidad de fiduciarios”
(articulo 1226, tercer parrafo).

15 Esel criterio que asume el articulo 637 del Cédigo de Comercio de
Costa Rica y el articulo 19 de la Ley de fideicomisos de Panama.

16  Sibien hago la salvedad que quien lo constituye es el testador en su
testamento, eso si no serd eficaz hasta que no se abra la sucesion,
sefial ineludible de que el fideicomitente ha fallecido, o declarado
presuntamente muerto.

Una de las alternativas para la constitucion del fidei-
comiso es el testamento. Si bien, parto del criterio de
que el fiduciario no es un heredero, ni tan siquiera le-
gatario del testador, no se pueden forzar los conceptos,
de manera que el fiduciario en el fideicomiso actual no
asume el rol del heredero de confianza romano, ni del
heredero fiduciario en la sustitucion fideicomisaria, su
aceptacion, al igual que la del llamado a la herencia,
en nada desnaturaliza la esencia unilateral del negocio
constitutivo del fideicomiso. Es cierto que el llamado a
la herencia al repudiarla, extingue el llamamiento o de-
lacién, la cual se reproducirfa, v.gr., a favor del sustituto,
o incluso, puede impedir que la voluntas testatoris se
ejecute, de haber sido él el Gnico heredero instituido,
o llamado a una porcién individualizada, sin opcion de
acrecimiento para el resto. Su repudiacién provocaria
entonces una nueva delacion, pero ahora ab intestato.
Adpero, no por ello ha dejado de existir el testamento,
este existe, si bien resultara inejecutable. Si lo constitui-
do es un fideicomiso, este ya ha sido creado por el tes-
tador, la aceptacién de la persona designada como fidu-
ciario, no deja de ser irrelevante a los efectos del cum-
plimiento mismo del fideicomiso, que al hacerse por via
testamentaria cobrard vida solo después de la muerte
del titular del patrimonio fideicomitido. Si la persona
designada como fiduciario no acepta asumir esa con-
dicién, se abrira la posibilidad para el sustituto, o para
aquel que el juez o tribunal competente asf lo determi-
nen, pero en tales supuestos se buscaria un fiduciario,
para un fideicomiso ya constituido, si no hay fiduciario,
entonces los ordenamientos juridicos establecen que el
fideicomiso se extingue, ergo, existié aunque no opero,
tal y como lo hubiera previsto el fideicomitente'”. No se
extingue, lo no nacido. Por lo tanto, la declaracién de
voluntad del fiduciario no es un elemento constitutivo
del fideicomiso. La constitucién de un fideicomiso por
testamento no desnaturaliza tampoco el caracter mor-
tis causa que tiene el testamento en si. Como negocio
mortis causa, de Gltima voluntad que es por excelencia,
en el testamento no es posible compartir su génesis con
otra persona. Es la voluntad del testador la ley suprema
en materia sucesoria.

17 De ahi, por ejemplo, que el articulo 26.5 de la Ley de fideicomisos
de Venezuela exprese que se extingue el fideicomiso “Por falta de
fiduciario, si existe imposibilidad de sustitucion”, esta falta en el fidei-
comiso testamentario podria venir dada porque el fiduciario designado
no acepte el encargo, sin que exista sustituto nombrado por el fideico-
mitente. Supuesto en que el fideicomiso quedaria extinguido, pero no
inexistente, en tanto que la aceptacion del fiduciario no es presupues-
to de su existencia. Norma que se repite literalmente en el articulo 659
e) del Cédigo de Comercio de Costa Rica. En tanto, el articulo 23 de
la Ley panamefia de fideicomiso deja explicitamente esclarecido que
“La persona designada como fiduciario no estard obligada a aceptar
el cargo” y no por ello dejé de haberse constituido por testamento el
fideicomiso.
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La designacion de pluralidad de fiduciarios

Precisamente por las razones que apuntaba se admi-
te, por regla, la posibilidad de designar varios fiducia-
rios, ya sea para actuar de consuno, o supletoriamen-
te, incluso innominadamente, correspondiéndole en
tal caso al juez la designacién del fiduciario (lo que
refuerza mi tesis de que este no es ni heredero, ni
legatario del testador)'®. Si se emplea la primera va-
riante, ha de establecer el fideicomitente las reglas por
las cuales los fiduciarios actuaran de consuno, si bien
supletoriamente pudieran asumirse las de la manco-
munidad, o las de las situaciones de cotitularidad™. Sin
embargo, lo mas recomendable en sede testamentaria
es la designacién de fiduciarios sustitutos, entendida
aqui la pluralidad, no sélo como el ejercicio simultaneo
de la condicién de fideicomitente por varias personas
(fisicas o juridicas), sino también como opcién para
evitar que el fideicomiso no se llegue a ejecutar en la
manera en que asf lo ambicionaba el testador porque
la persona designada no quiera o no pueda asumir la
condicién de fiduciario, o como dice el legislador pa-
raguayo, “para la eventualidad de que no puedan tener
la calidad de tales en el negocio fiduciario”. Un testa-
dor previsor, deberia designar sustitutos alternativos si
desea que el fideicomiso que ha constituido por testa-
mento, se ejecute en la manera concebida por él por
las personas de su entera confianza. Y enfatizo en el

18 El Cédigo de Comercio de Guatemala admite tal posibilidad en su
articulo 773, el Cédigo de Comercio de Honduras lo hace en el
articulo 1042, el Cédigo Civil de Ecuador lo prevé en el articulo
756, la Ley de fideicomisos de Panama lo regula en sus articulos
20 y 22. En este dltimo, en su primer pérrafo deja esclarecido
que “.. el Juez competente podrd nombrar un sustituto a solicitud
del fiduciario, del fideicomitente, o a falta de este ultimo, a solicitud
del o los beneficiarios o del Ministerio Publico si el o los beneficiarios
fueren menores o incapaces, y ordenara la transferencia de los bie-
nes del fideicomiso al sustituto asi nombrado”. En cambio, no admite
la pluralidad de fiduciarios la ley sobre el contrato de fideicomiso de
Nicaragua en su articulo 25, aunque si prevé esa pluralidad, en el
entendido de un sujeto designado fiduciario y otros u otros previstos
como sustitutos.

19 La mayoria de los ordenamientos juridicos consultados no son ex-
plicitos sobre el régimen juridico aplicable a los cofiduciarios, no
obstante, cabe resaltar en tal sentido las reglas dispuestas por el
Cddigo de Comercio de Costa Rica en sus articulos 640 y 641, clasi-
cos preceptos de naturaleza dispositiva a cuyo tenor: “Salvo lo que
en contrario se establezca en el acto constitutivo, cuando se desig-
nen dos fiduciarios, éstos deberdn obrar conjuntamente. La falta de
acuerdo entre ellos serd resuelta por el juez competente, siguiendo
los tramites establecidos para los actos de jurisdiccion voluntaria. Si
se designaren tres o mds, sus decisiones las tomardn por mayoria.
El empate lo decidird el nombrado en primer lugar”y “Cuando sean
varios los fiduciarios, el que disienta de la mayoria o no haya partici-
pado en la resolucion, sdlo serd responsable de la ejecucion llevada
a cabo por sus cofiduciarios, en los siguientes casos:

a) Si delega, indebidamente sus funciones;

b) Si aprueba, consiente o encubre una infraccion al fideicomiso; y
¢) Si con culpa o negligencia graves, omite ejercer una vigilancia ra-
zonable sobre los actos de los demds”.

plural, pues el azar de la vida pudiera llevarle a una mala
pasada, al no asumir la condicién de fiduciario la pri-
mera persona (fisica o juridica), pensada por el testador.
Maticese este particular desde la éptica que ofrece esta
figura en una buena parte de los ordenamientos juridi-
cos latinoamericanos, en los que fiduciarios solo pueden
ser bancos, entidades financieras no bancarias o empre-
sas de seguros. De todos modos, siempre existira la po-
sibilidad de elegir entre tales empresas o bancos la que
al testador le despierte mas confianza. Del mismo modo
que en sede de herederos o de legatarios, los sustitutos
representan alternativas mas remotas para el testador,
de manera que cuando mas alejado se esta de la cadena
de sustitutos, menos posibilidad se tendra de concurrir a
la sucesién, e hipotéticamente, més alejado también se
estd en el orden de los afectos, con respecto del testador
mismo; en sede de fideicomisos, cuanto mas alejado se
esta en el orden establecido por el constituyente para
asumir la condicién de fiduciario, se supone que mas
retirado se esté de la confianza del fideicomitente.

El supuesto de designacion sustitutiva, de
manera alternativa y sucesiva

De ahi que se hable de una designacion sustitutiva al-
ternativa de los fiduciarios y no solo para los supuestos
en que el designado no quiera asumir la condicién de
fiduciario, asi mismo para otros en los que éste no pue-
da asumirla, como la premuerte (si el designado como
fiduciario fuera una persona fisica) o la inexistencia de
la persona juridica designada al momento del deceso
del testador. De igual manera, similar a lo que aconte-
ce en la sustitucién fideicomisaria, precisamente para
el fideicomisario, cabe la posibilidad de que el testador
designe varios fiduciarios sucesivos, otra férmula previ-
sora, en la que el fideicomitente, ante la contingencia
que pueda suponer que el fiduciario no pueda llevar
a buen fin el fideicomiso encomendado y que durante
un tiempo gestion6, designe un sustituto que actuarfa
después de él*°, y no en defecto de él, como en la
designacion enteramente sustitutiva. Le corresponde-

20 A modo de ejemplo, la legislacion venezolana sobre fideicomiso
deja explicito que “Las instituciones Bancarias, y las Empresas de
Seguros, cesardn también en sus funciones fiduciarias por haber sido
disueltas, declaradas en quiebra o removidas en tales funciones por
el Juez del fideicomiso en razén de motivos graves”, supuesto que po-
dria haber tenido en cuenta el fideicomitente testador para designar
un fiduciario sustituto que pudiera actuar en defecto de la designada
en primer orden como fiduciaria, si al momento del fallecimiento del
constituyente, esta ya no existiere como persona juridica, o sucesi-
vamente, si quien ha fungido hasta un determinado momento como
fiduciario, deviene a posteriori declarada en quiebra o disuelta, o in-
cluso incumple gravemente las facultades que le fueron conferidas,
motivo por el cual es removida por disposicion judicial.

19
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ra al fideicomitente la determinacion del orden de
los fiduciarios y el acontecimiento que ha de con-
llevar la ejecucion del fideicomiso, por el fiduciario
sustituto sucesivo?'.

Fideicomisarios y beneficiarios:
supuestos en los que coinciden
y en los que no oportuna distincion

El destinatario final de los bienes fideicomitidos es el
fideicomisario, titular de estos, a quienes le serdn res-
tituidos tales bienes, una vez acaecido el plazo resolu-
torio o la condicién resolutoria fijada por el fideicomi-
tente en el fideicomiso. Mientras que el beneficiario

21 Vid. articulos 13 y 14 de la Ley uruguaya de fideicomisos. La
propia ley uruguaya habilita al fideicomitente a reservarse la
facultad de sustituir al fiduciario cuando lo considere pruden-
te. Particular de mas dudosa aplicacién cuando se trata de un
fideicomiso constituido por testamento, si bien cabe la posibi-
lidad v.gr, de que el testador le atribuya tal facultad al albacea
nombrado en el testamento. También el Cédigo de Comercio
de Honduras en su articulo 1042 admite la posibilidad de de-
signacion de pluralidad de fiduciarios para que acttien de con-
suno, y la de designacion al dnico fiduciario nombrado, de un
sustituto, alternativa o sucesivamente. Esta misma facultad le
viene atribuida al fideicomitente en el articulo 17.4 y 5 de la
ley paraguaya de fideicomisos, enfatizindose en el apartado 4
que le compete al fideicomitente la determinacién del orden
de los fiduciarios en el supuesto de sustitucién sucesiva y las
condiciones o circunstancias por las que procederfa la sustitu-
cion. La Ley de fideicomisos de Panama también regula la po-
sibilidad de sustitucion al fiduciario en su articulo 21, pero en
este precepto se prevé la designacion de sustituto sucesivo, en
tanto el legislador emplea la alocucién “para que reemplacen al
fiduciario”, para hacer referencia al o a los sustitutos nombra-
dos. Ergo, el término reemplazo supone que el primer fiduciario
acepté el encargo y se comprometié con él durante un tiempo
hasta que resulté reemplazado. La propia norma franquea la
posibilidad de que el reemplazo se haga a instancia del fidei-
comitente o “por la persona a quien este haya autorizado para
hacer el reemplazo o el nombramiento”, pero en tal caso exige
el cumplimiento de las mismas formalidades que se tuvieron en
cuenta cuando se otorgd el instrumento del fideicomiso, particu-
lar poco propicio para un fideicomiso constituido por testamento,
en el que si el testador constituyente delegara tal facultad en el
albacea, el nuevo nombramiento no podria nunca estar revestido
de las solemnidades tenidas en consideracién al momento de la
constitucion del fideicomiso, pues el albacea no podria recurrir a
un testamento y el constituyente ya fallecido, no lo podria hacer.
El Codigo de Comercio de Costa Rica también prevé reglas sobre
la sustitucién del fiduciario en su articulo 639. El articulo 25 de la
Ley sobre el contrato de fideicomiso de Nicaragua también regula
la facultad del fideicomitente de designar sustitutos, eso si, para
el unico fiduciario designado, determinando igualmente el fidei-
comitente el orden de las sustituciones y las condiciones que han
de operar para que estas procedan. Facultad que también permite
la ley que el fideicomitente delegue en un tercero, e incluso en el
fiduciario primeramente designado, salvo que el cese de sus fun-
ciones se deba a remocion (vid. segundo parrafo del mencionado
articulo). La Ley paraguaya de fideicomiso regula en su articulo 23
la designacion de sustitutos sucesivos del fiduciario, incluso con la
particularidad de la rendicion de cuentas que ha de hacer el fidu-
ciario saliente al sustituto y la aceptacion de este Ultimo, a través
de notario publico.

es quien recibird los frutos civiles que produciran los
bienes fideicomitidos durante la vigencia del fideico-
miso, calificdindose incluso como “legatario de frutos
o de prestaciones periédicos de dinero”?, que puede
coincidir, 0 no, con el fideicomisario. Tratindose el
primero de la persona fijada por el testador en su tes-
tamento para que reciba los bienes fideicomitidos, se
erige, segln el titulo atributivo, en heredero o legata-
rio del testador, en tanto que el beneficiario en todo
caso actuarfa como si fuere un legatario de usufruc-
to, pues como tal, o sea, como beneficiario serfa un
perceptor de los rentas y ganancias que se obtendran
con la explotacion de los bienes fideicomitidos, cuya
titularidad final corresponderé al fideicomisario. De
todos modos, no todos los ordenamientos juridicos
mantienen tal distincién. Mientras que en la legisla-
cién de Argentina se distingue claramente las figuras
del beneficiario y del fideicomisario, permitiéndosele
al fideicomitente, hacerlas coincidir, en otros orde-
namientos solo se regula el beneficiario®® o el fidei-
comisario* considerandose incluso sin6nimos®. En
todo caso cuando hablo del beneficiario, entiéndase
también como fideicomisario, para los ordenamien-
tos juridicos que asf lo tienen concebido

Al beneficiario -y también al fideicomisario-, designa-
do por el constituyente del fideicomiso, puede nom-
brarsele sustituto para el supuesto de que fallezca an-
tes de la muerte del fideicomitente o incluso, después
de este, en tanto que si él solo tiene derecho al dis-
frute de las rentas y ganancias, podria el fideicomi-
tente nombrarle un sustituto, si su muerte sobreviene
antes de finiquitar el plazo por el cual fue constituido
el fideicomiso, de igual manera para el caso de que el
beneficiario no acepte el beneficio, o aun aceptandolo,
renuncie durante el iter del fideicomiso a su disfrute, de
modo que en esta figura la no aceptacion no siempre se
equipara a la renuncia. No se acepta cuando el designa-
do beneficiario no quiere arroparse con esta condicién.
Renuncia el beneficiario a la percepcién de los frutos

22 Asi se dej6 dicho en la conclusion 6 c) de la Comisién No. 6,
dedicada al estudio del fideicomiso testamentario durante las
XVII Jornadas de Derecho Civil de Argentina, ya citadas. Vid.
Congresos y jornadas..., cit., p. 192.

23 Tributan a este criterio la Ley de fideicomiso de Uruguay y la Ley
de fideicomisos de Venezuela.

24 Asi, el Codigo de Comercio de Honduras, el Cédigo de Comercio
de Costa Rica, el Cédigo Civil de Colombia, la Ley general del
sistema financiero y del sistema de seguros y organica de la su-
perintendencia de bancas y seguros del Per(i y el Cédigo Civil de
Ecuador.

25 Esla posicion de la Ley sobre el contrato de fideicomiso de Nicara-
gua en su articulo 22, en su quinto pérrafo, al definir al fideicomi-
sario y la Ley de negocios fiduciarios de Paraguay. Asimismo la del
articulo 1226, primer parrafo, in fine, del Cédigo de Comercio de
Colombia.
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civiles que hasta ese momento venia obteniendo como
consecuencia del fideicomiso constituido. Eso si, siempre
cabrfa la designacién de sustitutos, que actuarian como
sustitutos vulgares. También es posible el nombramiento
de sustitutos para el supuesto de que el beneficiario no
llegare a existir en el caso de personas de existencia futura
al momento de la designacion, como podrian ser ciertas
personas juridicas, v.gr., una fundacién, cuya constitucion
se ordena por causa de muerte o el nasciturus, dado que
el fideicomiso se puede establecer a favor de personas in-
ciertas, incluso mas alla del momento de su designacién,
esto es al constituirse, siempre que alcancen certeza du-
rante su existencia?.

La condicién de beneficiario (e igualmente la de fi-
deicomisario), no esta supeditada a su existencia fi-
sica al momento de la muerte del fideicomitente, lo
que si trasciende es que exista al momento de la en-
trega de los bienes fideicomitidos a su favor, entrega
que haria el fiduciario, o en caso de que no coincida

26 La Ley paraguaya sobre fideicomisos v.gr., establece que: “También
es valido el negocio fiduciario cuando al momento de su celebra-
cién no exista el beneficiario o el fideicomisario, siempre que la
existencia de éste sea posible y se realice dentro del término de
su duracién, de suerte que sus fines puedan tener plenos efectos”
(articulo 32, tercer pérrafo in fine). Aunque la Ley nicaragiense so-
bre el contrato de fideicomiso establece expresamente como uno
de los requisitos la identificacion de los sujetos del contrato (vid.
articulo 14 a)), no deja de admitir que “Cuando se trate de benefi-
ciarios futuros o de clases de beneficiarios, deberan expresarse las
circunstancias suficientes para su identificacion”, de lo que se co-
lige que cabe la posibilidad v.gr., de designar un concebido como
beneficiario o un sujeto todavia no constituido como persona juri-
dica al momento de la designacion, resultando necesario elemen-
tos de alcance general que permitan su identificacion futura. Por su
parte, el Cédigo Civil ecuatoriano establece en su articulo 752 que
“El fideicomisario puede ser persona que al tiempo de deferirse la
propiedad fiduciaria no existe, pero cuya existencia se espera”. La
legislacion peruana en su articulo 248 dispone que “Es vélido el
fideicomiso establecido en favor de personas indeterminadas que
reinan ciertas condiciones o requisitos, o del pdblico en general,
siempre que consten en el instrumento constitutivo las calidades
exigibles para disfrutar de los beneficios del fideicomiso o las reglas
para otorgarlos”, sigue asf los criterios enunciados por las demas
legislaciones citadas. La Ley panamefa sobre fideicomisos, con
similar criterio que las anteriores, establece en su articulo 18 “La
designacion de uno o més beneficiarios no existentes, o una clase
de beneficiarios determinables, producira efectos siempre que uno
o mas de ellos lleguen a existir o a determinarse durante la vigen-
cia del fideicomiso”. En la doctrina venezolana sostiene el profesor
MélichOrsini que “aun si el fideicomiso se constituyera por una
causa donandi, nada impediria que sea constituido en favor de
los hijos no concebidos de una persona que viva en el momento
de la muerte del constituyente, siempre que el fruto de tal prevista
concepcidn nazca antes de tal evento, pues por analogia con la
situacion de la institucion testamentaria deben aplicarse al caso las
previsiones de los articulos 17, 809, 840y 1443 C.C., Unicas prohi-
biciones, justificadas por la voluntad del legislador de asegurar que
la libertad de comercio no se vea frustrada por maniobras tenden-
tes a hacer renacer la propiedad vinculada del Antiguo Régimen”.
Vid. MélichOrsini, José, “El fideicomiso en Venezuela”, en www.
msinfo.info/default/.../BolACPS_2004_142_407-438.pdf, consul-
tado el 28 de mayo del 2011, p. 420.
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la figura del beneficiario con la del fideicomisario,
que exista el primero al momento de percibir las ren-
tas y ganancias deferidas a su favor por el fideicomi-
tente. Asi, cabria que el sustituto del fideicomisario
no exista como persona al momento de la muerte
del fideicomitente, en cambio, si que sera necesa-
ria su existencia al sobrevenir el acontecimiento que
lleva a que el sustituto reciba los bienes fideicomi-
tidos. Le es dable al fideicomitente nombrarle tam-
bién sustitutos al fideicomisario, pero en tal sentido,
una buena parte de los ordenamientos juridicos del
continente proscriben la sustitucién fideicomisaria,
a cuyo tenor el fideicomisario tendrfa que conservar
los bienes fideicomitidos a los fines de restituirlos al
siguiente fideicomisario, tras sobrevenir su muerte.
La sustitucion fideicomisaria ha sido muy combati-
da, a tal punto que Napoléon la proscribié, bajo el
argumento de que era el expediente perfecto para
anquilosar la riqueza, pasandola a manos muertas,
al vincularlas a ciertas estirpes familiares?”. La figura,
sin embargo, sobrevivid a estos embates y en algunos
codigos civiles como el colombiano, el chileno, el
ecuatoriano, el venezolano y el espafiol, entre otros,

27 Agudamente expone Vallet de Goytisolo, J. B., Panorama...,
| Fundamentos, 12 edicion, Civitas, Madrid, 1982, p. 287, que
“a Napoledn le interesé destruir toda la fuerza de los partidarios
del I'Ancienregimey, por ende, de la nobleza territorial. De ahf
que, el decreto de 25 de octubre-14 de noviembre de 1792
prohibiera absolutamente las sustituciones fideicomisarias para
el futuro y anulara todas las anteriormente creadas que no se
hubiesen abierto en dicha fecha. Se ha dicho que la Revolucién
trataba de facilitar la circulacién de los bienes y de liberar la
tierra de las limitaciones que entorpecian a los propietarios”. Si
bien, en realidad los verdaderos motivos eran politicos.

En igual sentido apuntaba Portalis, dos siglos antes, que “Sin
duda se hizo bien, a favor de la libertad de circulacién y por el
bien de la agricultura, en proscribir las substituciones absurdas
que subordinan el interés de la poblacién viva al interés de la
poblacién fallecida, mediante las cuales, por la voluntad de la
generacién que no estd mds, la generacién que existe se en-
cuentra constantemente sacrificada a la que todavia no existe”.
Vid. Portalis, Jean-Etienne-Marie, Discurso preliminar Cédigo Civil
francés, Facultad de Derecho UBA- La Ley, 2004, p. 43.

Los ecos de esta prohibicién se hicieron sentir en algunos de
los mas notables jurisconsultos y legisladores del siglo XIX. Me
refiero a Vélez Sarsfield que en la nota al articulo 3724 de su
Cédigo Civil expresé: “Esta sustitucién es un obstdculo inmenso
al desenvolvimiento de la riqueza a la mejora misma de las cosas
dejadas por el testador. Tiene, lo que se creia una ventaja, la con-
servacion de los bienes; pero para esto es preciso una inamovili-
dad estéril en lugar del movimiento que da la vida a los intereses
economicos. La sustitucion vulgar no tiene estos inconvenientes,
pues no es mds que una segunda institucién para el caso que no
tenga lugar la primera; no trastorna el orden de las sucesiones, ni
tiene las propiedades inertes, ni el dominio en suspenso”.
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se ha mantenido vigente®. No obstante, la posibilidad
que franquea la sustitucién fideicomisaria de existen-
cia de un llamamiento miiltiple, de la obligacién de
conservar y restituir y de la existencia de un orden su-
cesivo, esta Gltima, nota caracteristica y tipica de esta
sustitucion, ya que de un modo natural lleva implicita
la obligacién de conservar, lo cual no es esencial en
este tipo de sustituciéon®, se sigue proscribiendo en
los fideicomisos bancarios y de otro tipo, regulados en
las legislaciones latinoamericanas, de modo que se ha
erigido en una prohibicién para estos fideicomisos®,
salvo en contadas legislaciones que admiten en su or-
denamiento juridico la sustitucién fideicomisaria®' y
que incluso ha llevado a cierto sector de la doctrina

28 Llama la atencién la fundamentacién que al respecto hace Andrés
Bello en la exposicion de motivos del Cédigo Civil chileno: “Con-
sérvase, pues, la sustitucion fideicomisaria en este proyecto, aun-
que abolida en varios codigos modernos. Se ha reconocido en ella
una emanacion del derecho de propiedad, pues todo propietario
parece tenerlo para imponer a sus liberalidades las limitaciones y
condiciones que quiera. Pero admitido en toda su extensién este
principio, pugnarfa con el interés social, ya embarazando la cir-
culacién de los bienes, ya amortiguando aquella solicitud en con-
servarlos y mejorarlos, que tiene su mas poderoso estimulo en la
esperanza de un goce perpetuo, sin trabas, sin responsabilidades,
y con la facultad de transferirlos libremente entre vivos y por causa
de muerte; se admite, pues, el fideicomiso, pero se prohiben las
substituciones graduales, aun cuando no sean perpetuas, excepto
bajo la forma del censo, en el que se ha comprendido por consi-
guiente todo lo relativo al orden de sucesién en las vinculaciones.
En el censo mismo se han atenuado las especialidades que lo ha-
cen perjudicial y odioso.

"Es una regla fundamental en este proyecto la que prohibe dos
0 maés usufructos o fideicomisos sucesivos, porque unos y otros
embarazan la circulacion y entibian el espiritu de conservacion y
mejora, que da vida y movimiento a la industria”.

En efecto, el Codigo Civil chileno la regula en los articulos 1164 al
1166, el Codigo Civil colombiano, en sus articulos 1123 al 1125,
el Cédigo Civil ecuatoriano, en los articulos del 1191 al 1193, el
Cédigo Civil venezolano, en los articulos 963 y 964, el Cédigo
Civil espanol, en los articulos del 781al 786.

29 Segln sostiene Vallet de Goytisolo, al pasar revista a la doctrina
cientifica precedente, entre ellos Gonzalez Palomino y Roca Sastre.
Para el maestro “en las sustituciones fideicomisarias el llamamien-
to mdltiple y cronoldgicamente sucesivo es su nota esencial, y la
indisponibilidad en perjuicio del sustituto, una caracteristica natural
que el disponente puede dispensar”, de ahi la existencia de la
sustitucion fideicomisaria de residuo, cuando el testador habilita
al fiduciario con un poder de disposicién de los bienes fideicomi-
tidos. Vid. Vallet de Goytisolo, J. B., Panorama..., |, cit., p. 295.

30 Vid. articulo 92 a) de la Ley de fideicomisos de Uruguay, articulo
1230.2 del Codigo de Comercio de Colombia.

31 Vid. articulo 82 de la Ley venezolana sobre fideicomisos. La ley sobre
el contrato de fideicomiso de Nicaragua, si bien prohibe como regla
la sustitucion del fideicomisario a la muerte de éste, la admite por
excepcion en los casos “en que la sustitucion se realice a favor de
quienes estén vivos o concebidos ya, a la muerte del fideicomitente”
(articulo 122 b)), al igual que el Cédigo de Comercio de Costa Rica
con una redaccion casi idéntica en el articulo 661 b). La legislacion
peruana, por su parte, en el articulo 249 reafirma este criterio al es-
tipular que “El fideicomiso puede constituirse en beneficio de varias
personas que sucesivamente deban sustituirse, por la muerte de la
anterior o por otro evento, siempre que la sustitucion tenga lugar en
favor de personas que existan cuando quede expedito el derecho del
primer designado”.

argentina a la defensa de la posibilidad de que renaz-
ca la sustitucion prohibida, condenada por Napoleén
a una “muerte civil”, posicién que copiaron fielmente
algunos legisladores como Vélez Sarsfield32.

La discutida condicion del fideicomisario
como sucesor mortis causa del fideicomitente.
En todo caso: éHeredero o legatario?

Delimitada la figura del fideicomisario como el desti-
natario final de los bienes fideicomitidos, incluso de
las rentas derivadas de su explotacién por el fiducia-
rio, en aquellos ordenamientos juridicos en que no se
distingue entre beneficiario y fideicomisario, no ten-
go la menor duda de que, a diferencia del sustituto
fideicomisario, que tal y como he expresado algunas
legislaciones lo admiten, nombrandosele un sustituto
al primer fideicomisario, tras el fallecimiento de éste
y siempre que ello opere dentro del plazo maximo
que los ordenamientos juridicos establecen para la
duracién del fideicomiso®, el fideicomisario es un
sucesor mortis causa del fideicomitente, tal y como
ya fue expuesto en las XVII Jornadas de Derecho Civil
de la Argentina, celebradas en el ano 1999%. A dife-
rencia del fiduciario, en los fideicomisos simples (en
concreto los bancarios), el fideicomitente pretende
favorecer al beneficiario y al fideicomisario, precisa-
mente en atencién a ellos o a él, segtin el caso, es que
se constituyen.

32 Vid. Fuentes, Juan A., “Fideicomiso testamentario y sustitucién
fideicomisaria”, en JA 2001111945, Lexis Nro. 0003/008415, pp.
8y ss.; Ferrer, Francisco A. M., “El fideicomiso testamentario y la
flexibilizacion del derecho sucesorio”, en JA 19991111038, Lexis
No. 0003/000069, pp. 4 y ss.; Garcia de Ghiglino, Silvia y Lidia
B. Herndndez, “La sustitucion fideicomisaria y el fideicomiso tes-
tamentario (El Codigo Civil y la ley 24.441)”, en La Ley, 1997-A,
953, p. 9. Igualmente lhigo, Delia B., “Sustitucion fideicomisaria
de remanente”, en JA 19991111049, Lexis No. 0003/000071, pas-
sim, quien aboga por esta modalidad de la sustitucion fideicomi-
saria.

33 Elcual por regla general esta en los treinta afios, salvo los supues-
tos de excepcion que las normas reconocen. Vid. articulo 4 c) de
la ley argentina reguladora de los fideicomisos, articulo 1037.4
del Cédigo de Comercio de Honduras, articulo 800 del Cédi-
go Civil colombiano, articulo 661 ¢) del Cédigo de Comercio de
Costa Rica, articulo 33 b) de la Ley de fideicomisos de Uruguay,
articulo 92 de la Ley de fideicomisos de Venezuela (en este caso
se hace la salvedad de que el plazo méximo de treinta afos opera
en los fideicomisos constituidos a favor de una persona juridica,
lo que induce a pensar que si es a favor de una persona natural
no es de aplicacion tal plazo), articulo 12 ¢) de la Ley nicara-
gliense sobre el contrato de fideicomiso, articulo 92.2 de la Ley
paraguaya sobre fideicomiso.

El Cédigo de Comercio de Colombia regula un plazo més breve
que asciende a veinte anos, salvo en los casos en que por excep-
cion puede ser superior.

34 Asi, conclusién 6 b) de la Comisién Nro. 6, ya referenciada. Vid.
Congresos y jornadas..., cit., p. 192.
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Al definir el fideicomiso testamentario Medina y Ma-
derna Etchegaray apuntan que “es la disposicion de
Gltima voluntad mediante la cual una persona (cau-
sante-fiduciante) transmite la propiedad fiduciaria de
bienes determinados a otra (sucesor fiduciario), quien
se obliga a ejercerla en beneficio de quien se desig-
na en el testamento (beneficiario) y a transmitirla al
cumplimiento de un plazo o condicién al sucesor
beneficiario o al sucesor fideicomisario” (la cursiva
es mia). El fideicomisario aunque recibe los bienes
fideicomitidos del fiduciario, tras la liquidacién de las
deudas, y la explotacién de tales bienes, trae cau-
sa del fideicomitente, si bien su posicién se asemeja
a la del legatario de parte alicuota, pues resulta ser
el destinatario final de los bienes (es un beneficiario
residual), pero liberandose del pago de las deudas
hereditarias, lo cual no quiere decir que a los acree-
dores no le hayan sido satisfechos sus créditos, sino
que tales créditos tuvieron que haberse pagado por
el albacea con cargo al patrimonio hereditario, pues
el patrimonio afecto al fideicomiso sélo responde de
las deudas contraidas en ocasion de su propia explo-
tacién, pero es en el caudal hereditario donde los
acreedores han de encontrar la satisfaccién de sus
créditos, por lo cual, nunca podra constituirse un fi-
deicomiso como mecanismo de defraudacién de los
intereses de los acreedores del causante, al menos el
Derecho no lo respaldara.

No obstante, si fallece el fideicomisario antes de que
le sean restituidos lo bienes fideicomitidos, no trans-
mitird derecho alguno a sus respectivos causa habien-
tes, y por el contrario, se abrira paso a la sustitucion
prevista por el propio testador en el titulo constitu-
yente del fideicomiso®. Aln asi, en materia de be-
neficiario, si el constituyente no lo ha prohibido,
cabria la transmisibilidad inter vivos o mortis causa
de su derecho, en tanto una vez fallecido el testador
se entiende constituido el fideicomiso. Como aduce
MélichOrsini “Los derechos del beneficiario nacen
por el sélo hecho de la constitucion del fideicomiso a

35 Vid. Medina, Graciela y Horacio Maderna Etchegaray, “El fidei-
comiso testamentario en el Proyecto de Cédigo Civil de 1999
(Su relacién con la legitima y la proteccion de incapaces)”, en
JA 1999-111-1067, Lexis No. 0003/000075, p. 3. Posicién que ya
sostenfa Graciela Medina desde su articulo “Fideicomiso testa-
mentario ¢Cémo evitar el fraude a la legitima, a los acreedores y
a las incapacidades para suceder?”, en JA 1995111705, pp. 9-11
y que también defiende Pettigiani, Eduardo J., “La legitima del
heredero menor de edad frente al fideicomiso constituido por
testamento”, en JA 19991111078, Lexis No. 0003/000077, p. 7.

36 Segln dispone el articulo 775 del Cédigo Civil ecuatoriano: “El
fideicomisario que fallece antes de la restitucién no transmite,
por testamento o abintestato, derecho alguno sobre el fideicomi-
s0, ni adn la simple expectativa, que pasa ipso jure al sustituto o
sustitutos designados por el constituyente, si los hubiere”.
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su favor, sin necesidad de que manifieste aceptacién”
(p.421). Tal es la férmula empleada en este orden por
algtin ordenamientojuridico®”.

A diferencia de la sustitucién fideicomisaria, en el fi-
deicomiso simple, el fenémeno sucesorio concluye
en el fideicomisario que es el verdadero sucesor del
testador.

La capacidad del fideicomisario
para adquirir el fideicomiso

Si parto de la tesis de que el fideicomisario es un su-
cesor por causa de muerte, aun a titulo particular del
fideicomitente, la capacidad del fideicomisario para
adquirir el fideicomiso no solo serd la general que
reconocen los ordenamientos juridicos, sino también
la testamentifactio pasiva, o capacidad para suceder
por testamento. El fideicomisario, al igual que el be-
neficiario, en los ordenamientos en que se distinguen
tales sujetos, no pueden estar incursos en ninguna de
las incapacidades para suceder, admitir lo contrario
serfa burlar las normas que vetan la aptitud sucesoria
del designado. Quien estd incurso en ellas, no serd
llamado, ni como heredero, ni como legatario, y tam-
poco como fideicomisario, en cualquier condicién
en la que pretendiere concurrir. La profesora Medina
incardina los fideicomisos testamentarios en el orde-
namiento juridico argentino dentro de los principios
de orden publico sucesorio que han de ser respeta-
dos, entre los que incluye el régimen de incapaci-
dades para suceder, a tal punto que su vulneracién
conllevaria a la nulidad absoluta del fideicomiso®. A
mi juicio, si el fideicomisario es incapaz para suceder,
se abrirfa paso a la sustitucién prevista por el fideico-
mitente, y de no existir sustitutos, los bienes fideico-
mitidos por testamento pasarian a los herederos del
causante, sin que llegue a provocarse la nulidad del
fideicomiso. Empero, este un tema abandonado en
algunas de las legislaciones que regulan el fideicomi-
s0, en tanto otras se limitan a exigir en el fideicomi-

37 V.gr, en el Derecho argentino se establece en el articulo 3 de la
legislacion reguladora de los fideicomisos que “El derecho del
beneficiario puede transmitirse por actos entre vivos o por cau-
sa de muerte, salvo disposicion en contrario del fiduciante”, lo
cual hace colegir que el beneficiario es titular del derecho a las
rentas y demds frutos derivados de la explotacion de los bienes
fideicomitidos desde que se constituye el fideicomiso, en materia
testamentaria, a partir de la apertura de la sucesion.

38 Vid. Medina, G., “Fideicomiso testamentario ¢Como evitar...”,
cit., pp. 12 y 15. En tanto Orlandi, Olga E., “El interés familiar
en el fideicomiso testamentario”, en JA 19991111072, Lexis No.
0003/000076, p. 4, califica tal situacion como un supuesto de
nulidad relativa.
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sario la capacidad de goce®. Se exceptian algunos
ordenamientos que si exigen del fideicomisario testa-
mentario la capacidad para suceder®.

El objeto del fideicomiso testamentario: ¢Una univer-
salidad, una parte alicuota o bienes determinados?

Al constituir via testamentaria un fideicomiso, el tes-
tador dispone de su propio patrimonio, sobre el cual
va a formar un patrimonio de afectacién, sustento
mismo del fideicomiso. En tal sentido la pregunta que
la doctrina cientifica se formula radica en precisar so-
bre qué recae ese objeto del fideicomiso ¢Cabe que
sea una universalidad? ¢Tan sélo una parte alicuota?
¢Bienes concretamente determinados?

No es undnime en la doctrina admitir que se pueda
disponer del patrimonio in integrum para la constitu-
cién de un fideicomiso por testamento. Sabemos que
la existencia de un régimen legitimario, custodiado
por normas de iuscogens, se erige en un obstaculo,
sino insalvable, si bien dificil de superar. No obstante,
hoy dia, a salvo las legitimas, y los derechos crediti-
cios de los acreedores, el testador puede disponer de
todos sus bienes y derechos, tangibles e intangibles
para la constitucion de un fideicomiso. Esta posicién
es rechazada por cierto sector de la doctrina argenti-
na. Los profesores Medina y Maderna Etchegaray, al
formularse esta pregunta, responden negativamente,
a partir del contexto de su Derecho patrio. Las razo-
nes que aducen al respecto pueden sintetizarse en:
a) la naturaleza real del dominio fiduciario, lo cual
conlleva a que este se constituya sobre bienes deter-
minados, que estén en el comercio, de modo que
“De admitirse que se pudiera constituir sobre una

39 Vid. articulo 32, primer pérrafo, de la Ley paraguaya sobre fi-
deicomisos. Con alcance también general el articulo 1043, pri-
mer parrafo, del Codigo de Comercio de Honduras: “Pueden
ser fideicomisarias las personas fisicas o juridicas que tengan la
capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso
implica”. El resto ni tan siquiera hace alusion a la capacidad del
fideicomisario.

40 Incldyanse aqui la ley venezolana sobre fideicomisos que deja
bien claro en su articulo 72 que “No puede constituirse fideico-
miso que atribuya gratuitamente beneficios a persona incapaz
para recibir por testamento o para adquirir por donacién”;la ni-
caragliense sobre la materia, que en su articulo 20, tercer pérrafo,
dispone: “El incapaz para adquirir por donacién o el incapaz de
heredar, no podrén ser fideicomisarios de un fideicomiso testa-
mentario, cuando los beneficios de éste deriven exclusivamente
de la muerte del fideicomitente”; el Cédigo de Comercio costa-
rricense que en su articulo 635 in fine establece: “Las causales
de indignidad que consagra el Cédigo Civil se aplicaran al fidei-
comisario”, el Cédigo de Comercio guatemalteco que en su ar-
ticulo 767, segundo pdrrafo explicita: “El que no puede heredar
por incapacidad o indignidad, no puede ser fideicomisario de un
fideicomiso testamentario”.

universalidad se producirfa una situacién de inseguri-
dad juridica, porque no se podria determinar cudl es
el patrimonio de afectacion o auténomo”(Medina &
Maderna, 1999, p.4); b) la existencia de una prohibi-
cion legal al respecto, en tanto que el articulo 4 de la
Ley No. 24441 establece que el fideicomiso se debe
constituir sobre bienes determinados, individualiza-
dos, lo que excluye la constitucién sobre una univer-
salidad o sobre una parte alicuota de un patrimonio.
No obstante, del andlisis de este propio precepto que
establece que “En caso de no resultar posible tal in-
dividualizacion a la fecha de la celebracién del fidei-
comiso, constard la descripcién de los requisitos y ca-
racteristicas que deben reunir los bienes”, se sostiene
por los autores que, de constituirse el fideicomiso por
testamento “habra que estar a la descripcion y ca-
racteristicas que deben tener los bienes al momento
de la muerte del causante, porque no hay que olvi-
dar que este fideicomiso va a comenzar después de
la muerte del testador. Asi consideramos valida -por
ejemplo- la constitucién de un fideicomiso sobre to-
dos los bienes inmuebles existentes a la muerte del
causante, ya que en este caso se pueden perfecta-
mente determinar” (Medina & Maderna, 1999, p.5).
Por Gltimo, rematan su argumentacién, en que si bien
“no existe una norma expresa que diga que el fidei-
comiso testamentario debe estar constituido sobre
bienes determinados, (...) esta condicion surge de la
aplicacién al fideicomiso testamentario de las normas
generales sobre sucesion y sobre el contrato de fidei-
comiso” (Medina & Maderna, 1999, p.5).

En la propia doctrina argentina, mas dubitativa, -y dirfa
yo permisiva-, es la posicion de Améndola, partiendo
de la complejidad que supondria dar en fideicomiso
una herencia, en tanto comprometeria la propia con-
dicién del heredero. Para ello hace referencia a que
“Algunos autores se inclinan por considerar que la Ley
24.441 ha abierto la posibilidad de que las herencias
universales sean objeto de un fideicomiso, especial-
mente por la posibilidad que otorga que los bienes
no sean individualizados de no ser posible, sino que
se brinden las caracteristicas necesarias para hacerlo
en el futuro. Asimismo también se tiene en cuenta
que no se veria limitado el derecho del heredero sino
que se lo somete a un cargo o un plazo y sélo se es-
tablece un coto al iter temporal en el que el derecho
tiene vigencia y no a la aceptacién que, como es bien
sabido, adquiere caracter de irrevocable”(Améndola,
2008, p.4). Empero, al tomar partido evade una res-
puesta certera, de modo que “reconociendo que el
tema es muy intrincado y posee muchas aristas, es
que debera estarse a cada fideicomiso sucesorio y
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analizar sus disposiciones en detalle a fin de evaluar si
se viola alguna regla sobre las herencias universales y
la designacion de herederos”(Améndola, 2008, p.4).

La escribana Armella se inclina por la posibilidad de
que objeto del fideicomiso testamentario lo puedan ser
universalidades*, ello tras la modificaciéon del articulo
2662 del Codigo Civil argentino por la Ley No. 24441,
que habla de propiedad fiduciaria, expresién mas vas-
ta que dominio fiduciario. Razén por la cual pudiera
incluso constituirse un fideicomiso sobre bienes que al
tiempo de la redaccién del testamento no estén en el
patrimonio del testador, pero que sf lo estén al tiempo
de la apertura del proceso sucesorio, ello al amparo del
articulo 4 a) de la Ley No. 24441, que es de aplicacion
en los casos en que no sea posible la individualizacion
de los bienes fideicomitidos. “Consecuentemente los
bienes pasibles de ser fideicomitidos pueden ser una
porcién del patrimonio total del testador, representada
en una suma de dinero en efectivo, un inmueble que
genere un fruto civil periédico, titulos valores con ren-
tas fijas o variables, acciones de cualquier empresa que
generen dividendos, obligaciones negociables, etcéte-
ra” (Armella, 1995, p.215). No obstante, apoyada en
la doctrina precedente, insiste en que ha de aclararse
que objeto de los fideicomisos podran ser “universali-
dades”, no asf la universalidad como patrimonio total
del testador (Armella, 1995, p.216).

Sin embargo, esta no es la posicién que siempre pre-
valece en el Derecho comparado, donde en algunos
ordenamientos juridicos, si se le da luz verde a la po-
sibilidad de destinar toda la universalidad de bienes 'y
derechos para la constitucion por testamento del pa-
trimonio fideicomitido. De ahi que, v.gr., en el Dere-
cho uruguayo se deja esclarecido que “El fideicomiso
testamentario podrd recaer sobre toda la herencia o
una cuota parte de la misma, o sobre bienes, dere-
chos, universalidades de bienes, y demds relaciones
juridicas activas que compongan el patrimonio suce-
sorio” (vid. articulo 5 de la ley de fideicomisos); en el
Derecho panameiio se explicita que: “El fideicomiso
puede ser constituido sobre bienes determinados o
sobre todo o parte de un patrimonio” (vid. articulo 3
de la ley de fideicomisos). En el Derecho colombiano
su Codigo Civil establece que “No puede constituirse
fideicomiso sino sobre latotalidad de una herencia o
sobre una cuotadeterminada de ella, o sobre uno o
madscuerpos ciertos”. Precepto que se reproduce en
el articulo 749 del Cédigo Civil ecuatoriano.

41 Posicién que también defiendePetTiGIANI, E. )., “La legitima del
heredero menor...”, cit., p. 13, en la primera conclusién a la que
arriba en su trabajo.

Posibilidad de constituir fideicomisos por testamento
y las normas de iuscogens protectoras de las legitimas

Quizas el tema que mdas ha movido a la doctrina
latinoamericana en el estudio del fideicomiso testa-
mentario en el de su “adaptacion” y “acoplamiento”
dentro de los sistemas legitimarios que regulan una
buena parte de los ordenamientos juridicos del con-
tinente ¢Cémo pueden convivir arménicamente los
fideicomisos y las legitimas? ¢Como evitar las friccio-
nes que entre ellos pudieran suscitarse? ¢Cabe gra-
var la cuota de la legitima a favor de legitimarios que
requieren asistencia econdmica? ¢En aquellos paises
que cuentan con una ley especial sobre fideicomisos,
la posibilidad de admitirlos, via testamentaria, supo-
ne una derogacion tdcita de las normas que consti-
tuyen los guardianes de la intangibilidad cualitativa y
cuantitativa de las legitimas? Una ojeada a la doctrina
precedente nos dara la razén sobre lo polémico del
tema.

En la doctrina argentina los debates han sido arduos
y muy agudos, sobre todo en lo que concierne a si
la ley reguladora de los fideicomisos ha derogado las
normas que impiden poner gravamen alguno a las
legitimas, o si es posible una interpretacién sistémica
del Derecho argentino que viabilice la concepcién
del fideicomiso como una de las excepciones a la in-
tangibilidad de la legitima, cuando los beneficiarios
del fideicomiso lo sean legitimarios menores de edad
o incluso mayores de edad, pero con discapacidad
o judicialmente incapacitados. Para Ferrerno resulta
coherente que si se admite, que otras normas lega-
les anteriores a la Ley No. 24441 (como la leyes No.
14394 y No. 20798),que modificaron el régimen
sucesorio, incorporando restricciones a la intangibi-
lidad de la legitima, y tales restricciones se aceptan
aun cuando, como en el caso del bien de familia o
del derecho real de habitacién viudal, puedan afectar
a los herederos forzosos por un plazo mayor de diez
afos, no ve entonces “por qué no se acepta con igual
I6gica la restriccién establecida por la Ley 24441, al
fijar en treinta afos el plazo maximo del fideicomi-
so, pretendiendo borrar lo que dispone la ley, siendo
que ademas la misma ley especial no ha dispuesto
que este instituto no puede afectar la legitima, y ha
declarado derogada toda disposicién que se oponga
a sus normas (art. 97)"(Ferrer, 1999, p.7). A su juicio,
“no puede restringirse el alcance de la ley invocando
la normativa de una ley anterior, porque entonces se
llega a invertir el principio de interpretacién y a soste-
ner que la ley anterior deroga a la posterior, lo que no
es razonable. Ello implicaria reconocer a la tradicién
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la fuerza de detener la evolucién del derecho. Con
las mismas consideraciones que ahora se invocan
contra la reforma de la ley 24441, también se habria
negado validez a las reformas de las leyes 14394 y
20798, lo que no resulta admisible y carece de rigor
l6gico” (Ferrer, 1999, p.7).

De este modo, concluye el autor citado en “que cuan-
do el fideicomiso tiende a proteger a un heredero
forzoso incapaz o a toda la familia, y comprende bie-
nes hereditarios que afectan la legitima, los herederos
forzosos lesionados deberan soportar esta restriccion,
aunque el causante hubiese establecido el plazo maxi-
mo de duracién (treinta afios), o la condicion resolu-
toria de que el incapaz fallezca o cese su incapacidad,
pues se trata de una excepcién mas a la intangibilidad
de la legitima, tal como en los casos del bien de familia
o del derecho real de habitacién del conyuge supérs-
tite.

No ocurrird asf en el caso de que el benefi-
ciario o fideicomisario sea un tercero, en cuyo
caso procederd la accion de reduccion para
que los bienes comprendidos en el fideicomiso
se reduzcan a los limites de la porcién disponi-
ble. El tercero podra desinteresar a los herede-
ros forzosos pagandoles el valor de los bienes
de que han sido privados. La misma solucién
para el caso de que en lugar de un tercero, sea
alguno de los herederos forzosos, no incapaci-
tado (Ferrer, 1999, p.7).

Por su parte Lloveras, aunque de jure condendo aboga
por la posibilidad de que el fideicomiso pueda gravar
las legitimas, de iure condictoconsidera que el Dere-
cho vigente en la Argentina no lo permitirfa, de modo
que:

Si el causante excede la porcién disponible por
las disposiciones atinentes al fideicomiso (...),
no resulta posible en el sistema actual, legiti-
mar o de otro modo inferir, por la razén que
fuere, que es posible desconocer la legitima de
los llamados, o que los legitimarios pueden ser
silenciados, u obligados a esperar el cumpli-
miento de la condicién o plazo del fideicomiso
testamentario (...) Los jueces no podréan salvar
el fideicomiso testamentario por mayores, me-
jores y distintas interpretaciones que se postu-
len, y esta invasién desde el fideicomiso testa-
mentario al sistema de la legitima no encuentra
respaldo en la ley (Lloveras, 1999, p.4).

También Fuentes se muestra partidario de la prevalen-
cia de las normas imperativas protectoras de las legi-
timas frente a la figura del fideicomiso testamentario.
En un perspicaz estudio sobre el tema sostiene la tesis
de que la vigencia de las normas sobre las legitimas
“importa una sensible limitacién a las posibilidades
con que cuenta el testador a la hora de constituir un
fideicomiso” (1999, p.4). Ante la vulneracién de ta-
les disposiciones imperativas, le cabrfa a los herederos
forzosos el ejercicio de las “acciones previstas para el
resguardo de la intangibilidad de la porcién legitima”
(Fuentes, 1999, p.4). Si el beneficiario del fideicomiso
fuere un tercero, ajeno a los legitimarios, pudiera resul-
tar favorecido con “un monto superior a aquel del cual
el testador podia disponer; circunstancia que depen-
dera del plazo fijado para la finalizacion del fideicomi-
so, o de que ocurra el hecho previsto como condicién”
(Fuentes, 1999, pp.4-5), supuesto para el que el autor
sostiene, que los legitimarios afectados tendrian a su
disposicion la posibilidad de “elegir entre respetar las
condiciones del fideicomiso, o entregar al beneficia-
rio la porcién disponible” (Fuentes, 1999, pp.4-5). Si
el beneficiario del fideicomiso fuere un heredero le-
gitimario, a juicio del propio autor, la solucién seria
también similar a la propuesta para el caso anterior,
“s6lo que en este debe interpretarse que el testador ha
querido mejorar al heredero designado, de acuerdo
a la facultad que le confiere el art. 3605 CC., motivo
por el cual dicho heredero tendrd derecho a recibir su
porcién legitima mas la disponible del testador” (Fuen-
tes, 1999, pp.4-5). En el caso de que el testador al
constituir el fideicomiso, designare fideicomisario a un
tercero y beneficiario a un legitimario, éste igualmente
podria cuestionar el fideicomiso argumentando que se
ha violado la intangibilidad de su porcién legitima, ya
que no serd él el destinatario final de los bienes fidei-
cometidos, de los cuales no tiene ni la administracion,
en virtud de haberse confiado al fiduciario. Ante lo
cual, el tercero fideicomisario, sélo podra sostener, y
debera probar, que las rentas del fideicomiso cubren
la porcién legitima del heredero beneficiario, la cual
en consecuencia, no resulta alterada. No obstante, de
triunfar la postura del legitimario, caeran las clausulas
regulatorias del fideicomiso y debera salvarse la legiti-
ma del heredero forzoso.

Para Fuentes (1999), a modo de epitome “la presen-
cia de herederos forzosos, significa una importante
limitacién a las posibilidades de la autonomia de la
voluntad del testador, al regular el fideicomiso, ge-
nerdndose un gran niimero de situaciones en las que



las cldusulas testamentarias ceden frente al caracter
imperativo de ciertas normas de orden pablico” (p.6).

Medina (1995) defiende igual criterio, considerando
que cualquier fideicomiso sobre la parte de la legiti-
ma sera considerado nulo de pleno derecho, la exis-
tencia de herederos forzosos limita al testador fidei-
comitente la posibilidad de constituir un fideicomiso
Gnicamente sobre la libre disposicion. Permitir que
el heredero forzoso reciba como pago de su legitima
una propiedad fiduciaria supondria, segtn el criterio
de la autora, el cual comparto, gravar la legitima con
una carga o condicién que vulnerarfa, a mi juicio, la
intangibilidad cualitativa de la legitima (prohibida en
el articulo 3598 del Cédigo Civil argentino). De ma-
nera que “mientras exista un sistema de legitimas tan
alto (...), la utilidad del fideicomiso por testamento
sera de muy escaso valor” (p.14).

También se adhiere a esta posicion Améndola quien
sostiene que “de ninguna manera podria verse afec-
tada la porcién de algln heredero forzoso por haber-
se constituido un fideicomiso testamentario, puesto
que la llamada legitima hereditaria es norma de fon-
do, del Cédigo Civil, y no podria ser afectada por una
simple ley y menos aun por la voluntad de las partes”
(Améndola, 1999, p.6). Con similar tesis Sarubo para
quien “existiendo herederos forzosos el causante s6-
lopodra afectar bienes determinados a un fideicomi-
so en la medida que dichosbienes no excedan, en
valor, a su porcién disponible (Arts. 3601 y3605 del
C.C.). En caso de que la superaran, los herederos po-
dran demandarla reduccién del legado que afecta a
bienes fideicomitidos” (Sarubo, 2000, p. 294).

Baca Martinez y Gonzalia (2005) también concluyen
que la legitima es, en principio invulnerable, pero
matizan como excepcién el caso en que los benefi-
ciarios o los fideicomisarios sean personas incapaci-
tadas, supuesto en que se tratarfa “de una posterga-
cién temporal, razonable y justificada del goce de la
legitima de los demas herederos, confiriéndole una
prioridad a la situacién del incapaz” (p.190).

Igualmente Armella sostiene, en principio, la preva-
lencia de las normas sobre las legitimas frente al fidei-
comiso testamentario, pero ofrece alternativas que
permitan proteger a los legitimarios, sin que con ello
se impida la constitucién de un fideicomiso, incluso
sobre bienes que forman parte de la legitima, sobre
la base de la tesis de la excepcién. De ese modo, se
considera al fideicomiso como una excepcién a la in-
tangibilidad de la legitima, que solo se vera postergada

temporariamente en la particion de los bienes (articulo
3452 del Cédigo Civil argentino)

En pos de metas superiores, como es, por
ejemplo, la propia proteccién de los bienes
fideicomitidos que le correspondan al here-
dero incapaz. Todo ello siempre y cuando se
involucre en él a todos los herederos legiti-
marios como fideicomisarios y no se pretenda
beneficiar a través de esta figura a algunos de
entre todos ellos, salvo imputacién a la parte
disponible o a terceros, existiendo herederos
forzosos (Armella, 1999, p.245).

Para esta autora, sustentdndose en otras excepciones
establecidas en el Derecho argentino en materia de
intangibilidad de la legitima, como el bien de familia,
o la indivisién postcomunitaria, serfa entonces posi-
ble establecer fideicomisos testamentarios, aplicando
los plazos vigentes para las indivisiones postcomunita-
rias hereditarias de la Ley No. 14394 (de diez afios),
lo cual constituiria “una forma viable dearmonizacion
de las leyes, que tienen que ver con la postergacién de
la disponibilidad de los bienes del causante”(Armella,
1999, p.247). Para Armella, el hecho de que el legisla-
dor argentino no regulara una norma expresa que pro-
hibiera gravar la legitima por medio del fideicomiso,
no autoriza a defender que las normas sobre legitimas
han sido derogadas por las reguladoras del fideicomi-
so testamentario, ya que se trata de normas de orden
publico

Pero si es posible entender que la constitu-
cién del fideicomiso testamentario, incre-
menta la lista de posibles excepciones a la
intangibilidad de la legitima, siempre y cuan-
do responda a finalidades superiores, como
la proteccién patrimonial de incapaces o de
la familia misma, desplazandose de este su-
puesto el beneficio de terceros no legitimarios
(Armella, 1999, p.249).

Sin embargo, no todos los ordenamientos juridicos
han dibujado la figura del fideicomiso al albur de las
rigidas normas reguladoras de las legitimas, ancladas
en el Derecho romano que impide férmulas mas ddc-
tiles como los fideicomisos en funcion claramente
tuitivas de menores de edad, prédigos, personas con
discapacidad, con dependencia econdmica, etc., Asi,
v.gr, en el ordenamiento venezolano, que igualmen-
te reconoce las legitimas,al regularse en el articulo 62
de la ley sobre la materia que “El fideicomiso puede
constituirse sobre toda clase de bienes, salvo aquellos
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que, conforme a la Ley, sean estrictamente personales
a su titular”, se prevé incluso, una extensién de la
legitimacién del fideicomitente “para comprometer
su patrimonio més alla de su muerte y en desmedro
de las disposiciones legales sobre la legitima heredi-
taria (a favor del conyuge e hijos) cuando se trate de
proteger a herederos que sean incapaces (menores,
entredichos o inhabilitados) en el momento de la
apertura de su sucesion”(Mélich,1924, pp.418-419),
segln el dictado de los articulos 10y 11 de la Ley de
fideicomisos*, que incluye férmulas atinadas como la
de pagar, el fiduciario, cuando el fideicomiso recaiga
sobre la porcion de legitima destinada a un menor,
con caracter semestral, las rentas que produzcan los
bienes al progenitor que tenga el usufructo legal de
estos.

Interesante es también el caso del Derecho perua-
no, que sin la laxitud del Derecho venezolano inten-
ta ofrecer vias para proteger a menores o prédigos
admitiéndose asf gravar su legitima, siempre que es-
tos sean a su vez los beneficiarios de los fideicomi-
sos constituidos por testamento. Segln nos refiere la
profesora de la Fuente Hontafion, se regula de este
modo la posibilidad de que el fideicomitente pueda
constituir un fideicomiso sobre los bienes que toquen
a la legitima de algunos de los herederos menores o
incapaces, en beneficio de ellos mismos y mientras
subsista la minoridad o la incapacidad. El legislador,
en el parrafo tercero del articulo 2+

42 Asi, seglin el dictado del articulo 10: “No obstante, lo dispuesto en el
Codigo Civil sobre la legitima (articulos 883 y ss.), el testador puede
disponer la constitucion de un fideicomiso respecto de la misma, o
parte de ella, en favor de los herederos forzosos siempre que éstos
hayan realizado reiteradamente actos de prodigalidad o se encuen-
tren de tal manera insolventes que sus futuras adquisiciones se verian
seriamente amenazadas. En tal caso, no obstante, lo dispuesto en el
acto constitutivo, los herederos forzosos beneficiados tendran derecho
a percibir las rentas de los bienes fideicometidos, semestralmente.

“La constitucion de fideicomiso sobre la legitima o parte de ella, no
tiene efecto si a la muerte del testador los herederos forzosos han
abandonado de modo permanente la vida prédiga o no se encuen-
tran en el estado de insolvencia que dio origen a la disposicién del
testador; y en todo caso, termina el fideicomiso si ello ocurre con
posterioridad.

"A la terminacion del fideicomiso sobre la legitima o parte de ella, los
bienes fideicometidos serdn transferidos a los herederos forzosos o a
los herederos de éstos”.

Articulo 11: “La constitucién del fideicomiso en favor de incapaces
por el tiempo de su incapacidad es valida, incluso respecto de la
legitima de ellos. No obstante, en la medida en que los bienes fi-
deicometidos comprendan la legitima de un menor, aun cuando el
acto disponga otra cosa, el fiduciario pagara semestralmente, por lo
menos, las rentas al padre o a la madre que tenga el usufructo legal
de los bienes del hijo”.

"Los bienes fideicometidos que correspondan a la legitima del inca-
paz, deberan ser transferidos necesariamente a éste al cesar su inca-
pacidad, o en cualquier otro caso de terminacién del fideicomiso”.

Se fija exclusivamente en la incapacidad del
prodigo que va a ser beneficiado con el fi-
deicomiso, en cuanto le otorga al fideicomi-
tentela posibilidad de calificarla él mismo sin
mediacion judicial. En este caso, el fideicomi-
so dispuesto dura basta cinco afios después
del fallecimiento del causante, pero que po-
dra ser menor en el caso de que el presunto
prodigo acredite ante el juez que tiene la ca-
pacidad necesaria para administrar sus bienes.
En todo caso, serd la empresa fiduciaria la que
debe atender al mantenimiento del menor o
del incapaz con cargo a las rentas o frutos del
fideicomiso” (de la Fuente, 2008, p. 76).

Con todo, el tema toca a fondo porque pudiera enten-
derse que entran en colisién normas legales de un mis-
mo ordenamiento juridico (me refiero al articulo 244
ya citado en relacién con el articulo 733 del Cédigo
Civil que recoge la intangibilidad cualitativa de la legjti-
ma, mds que con respecto al articulo 723 que regula la
intangibilidad cuantitativa de la legitima, al impedirse
privarle a los legitimarios de su legitima, lo que no ope-
ra con la figura del fideicomiso). Como aduce la autora
citada, “Para resolver esa antinomia debe aplicarse el
principio de especialidad normativa, por lo que debe-
ra preferirse la primera (se refiere a la legislacién sobre
fideicomiso). No ha habido una armonizacion de estos
preceptos y hubiera sido preferible una nueva redac-
cién de ambos articulos del Cédigo civil”.

Similar a lo acontecido en Argentina, las normas sobre
fideicomisos no han dejado clara la posicion sobre las
legitimas, si bien en el Derecho peruano, el articulo
244 resulta de mayor calado al establecer concreta-
mente la férmula para favorecer a los menores e inca-
paces. Segtn el dictado literal del segundo pérrafo del
mencionado precepto “puede el fideicomitente cons-
tituir en fideicomiso los bienes que toquen a la legiti-
ma de alguno de sus herederos menores o incapaces,
en beneficio de ellos mismos y mientras subsista la
minoridad o la incapacidad”. No obstante, el prin-
cipio general de proteccion a los legitimarios queda
regulado en el primer pérrafo, cuando les faculta a
“exigir la devolucién de los bienes fideicometidos por
su causante a titulo de fideicomiso gratuito, en la par-
te que hubiere perjudicado sus legitimas. La empresa
fiduciaria tiene la facultad de elegir, entre los bienes
fideicometidos, aquéllos que han de ser objeto de la
devolucién”. De todos modos aqui tampoco el tema
es pacifico, y en todo caso debe entenderse que la
ley reguladora de los fideicomisos ha establecido una
excepcion a la intangibilidad cualitativa de la legitima
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que atiende méviles nobles y altruitas de menores e
incapaces, que a la vez son los propios legitimarios.
Entenderlo de otra manera, con pretensiones mayores
como la derogacion técita del articulo 733 del Cédigo
Civil peruano, implicaria un verdadero dédalo juridico
para la doctrina cientifica.

Adempero, hay ordenamientos juridicos en los que
no existe brecha alguna, de tal manera que le resulta
totalmente imposible al testador fideicomitente ener-
var el efecto nulificante de la normas imperativas que
custodian las legitimas. Por supuesto se excluyen aquf
ordenamientos como el mexicano, el costarricense, el
hondureno, el guatemalteco, que no regulan la figu-
ra, por lo cual el fideicomiso tiene libre el mar para su
travesfa. V.gr, la ley de fideicomisos de Uruguay en su
articulo 10 dispone que “Los fideicomisos testamen-
tarios no afectardn el cardcter intangible de la legitima
(articulo 894 del Cédigo Civil), ni perjudicarén el dere-
cho de los restantes asignatarios forzosos.

”Si se vulnerara el derecho de los legitimarios (...) el
asignatario forzoso cuyo derecho fuera lesionado po-
drd ejercer la accion de reforma de testamento confor-
me a los articulos 1006 y siguientes del Cédigo Civil”.

Como ha expresado esencialmente la doctrina argenti-
na, de legeferenda, la funcién social que pueden repre-
sentar los fideicomisos constituidos por testamento en
beneficio de personas con discapacidad, dependientes
econémicamente, menores o personas a las que, a te-
nor del articulo 122 de la Convencién de los derechos
de las personas con discapacidad requieran medidas
de apoyo, urge una sintonfa entre el Derecho regula-
dor de las legitimas y el que reconoce los fideicomisos.
No tiene sentido en un ordenamiento v.gr.,, como el
argentino con una legitima tan larga de cuatro quintas
partes del caudal hereditario (si existen descendien-
tes), que el testador pueda disponer para la constitu-
ci6n de un fideicomiso, tan sélo de un quinto de su
haber patrimonial. La legitima que hoy dia se ha de
imponer ha de tener una funcién asistencial®* y en tal

43 Sobre el tema vid. Cérdoba, Marcos M., “Utilidad social de la
sucesion — asistencia — mejora especifica”, en El Derecho de Suce-
siones en Iberoamérica. Tensiones y retos”, Leonardo B. Pérez Ga-
llardo (coordinador), Temis, Ubijus, Reus, Zavalia, Bogota, México
D.F, Madrid, Buenos Aires, 2010, pp. 155-167 y Pérez Gallardo,
Leonardo B., “Legitima y discapacidad. Una relectura de los re-
quisitos exigidos ex legepara el beneficio de la especial proteccion
o cualidad de legitimario asistencial. Breves acotaciones a tono
con el articulo 12.5 de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad”, en Revista de Derecho de Familia,
No. 49, afo XlI, Madrid, 42 trimestre 2010, pp. 269-294, también
en la Revista lus del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, No.
26, ano IV, julio-diciembre 2010, pp. 7-38.
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orden su pago a través de fideicomisos resulta una via
plausible, dado que el legitimario tendria a su favor
una fuente periédica con la cual pueda sustentar sus
mds apremiantes apetencias de contenido patrimo-
nial, sin el riesgo de que por su inexperiencia o la de
su representante, el patrimonio quede agotado en un
periodo excesivamente breve.

El fideicomiso testamentario y

los acreedores del testador y del
fiduciario: La teoria del patrimonio
afecto a un fin

De constituirse un fideicomiso por testamento, que-
da claro que los acreedores del testador tienen pre-
lacién para la satisfaccion de su crédito, en tanto el
patrimonio fideicomitido respondera del pasivo re-
sultante de la propia gestion que a tal fin haga el fidu-
ciario. A contrario sensu los acreedores del fiduciario
ninguna accién podran ejercitar contra dicho patri-
monio que quedara a salvo de cualquier pretensién
crediticia de éstos. Coincide la doctrina en que uno
de los elementos que caracterizan al fideicomiso lo es
la creacion de un patrimonio de afectacién o auténo-
mo, separado del patrimoniodel fideicomitente, del
fiduciario y del de los beneficiarios*.En el Derecho

44 Y esto es un elemento que lo identifica con el trust anglosajon, en
el que “los bienes objeto del trust no se integran en el patrimonio
del trustee, con lo cual en caso de separacion matrimonial, quiebra
o muerte del trusteeesos bienes no entran a formar parte ni de los
bienes afectados por el régimen econémico del matrimonio, ni de
la masa patrimonial a ser distribuida entre sus acreedores ni de la
masa hereditaria del trustee”. A diferencia de la fiducia pura, en la
que “el fiduciante no puede recobrar sus bienes puesto que se ha
despojado de su derecho real sobre ellos. Incluso, los acreedores
del fiduciario pueden ir también contra esos bienes, con lo cual
en caso de quiebra del fiduciario, el fiduciante no puede separar
los bienes transferidos de la masa de la quiebra, quedando el fidu-
ciante como un simple acreedor mds”. Asi, Camara Lapuentecit.
pos, Castellanos Ruiz, Esperanza, “El trust en el Derecho sucesorio
espafiol”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, No. 704,
noviembre-diciembre 2007, p. 2439.
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comparado es la posicion que prevalece®. Desde el
Derecho venezolano se aduce, con franco apoyo de
la norma

De que los bienes (cosas corporales o incor-
porales) transferidos al fiduciario por el fidei-
comitente en plena propiedad forman un
‘patrimonio separado’, afectado de manera
exclusiva al cumplimiento de las obligaciones
que tiene el fiduciario en favor del benefi-
ciario, por lo que los elementos de tal ‘pa-
trimonio de afectacion” —como también se lo
llama- no pueden ser agredidos por terceros
(o sea, por personas distintas del beneficia-
rio) que pudieran invocar contra el fiduciario
otras acreencias, ni ser objeto de procedi-
mientos colectivos*.

45 Asiademds lo establecen textualmente el articulo 6, primer pérra-
fo, de la Ley uruguaya de fideicomisos, el articulo 241, segundo
parrafo, de la ley peruana que regula los fideicomisos y el arti-
culo 5, primer pérrafo, de la ley nicaragtiense sobre el contrato
de fideicomiso. El articulo 634 in fine del Cédigo de Comercio
de Costa Rica también lo regula de este modo, al disponer que
“Los bienes fideicometidos constituirdn un patrimonio auténomo
apartado para los propdsitos del fideicomiso”. Por su parte la ley
paraguaya sobre fideicomiso deja esclarecido que “Para todos los
efectos legales, en el fideicomiso la transferencia de la propiedad
de los bienes fideicomitidos da lugar a la formacién de un patri-
monio auténomo o especial, el cual queda afectado al cumpli-
miento de la finalidad sefialada por el fideicomitente en el acto
constitutivo”. Con similar postura el articulo 1233 del Cédigo de
Comercio de Colombia que establece: “Para todos los efectos
legales, los bienes fideicomitidos deberdn mantenerse separados
del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan a
otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio auténomo
afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo”.

No obstante en la ley uruguaya (articulo 7, segundo pérrafo) se
admite que si bien “Los acreedores del beneficiario no podran
perseguir los bienes fideicomitidos mientras éstos se encuentran
en el patrimonio del fiduciario”,“podran perseguir para la satis-
faccion de sus créditos los frutos que dichos bienes generen, pu-
diendo asimismo subrogarse en los derechos de aquél”.

En Ecuador, es la Ley de Mercado de Valores (reguladora del fi-
deicomiso mercantil), la que en su articulo 109 regula exhaus-
tivamente el patrimonio de afectacién, a tal punto, que como
en ningdn otro ordenamiento juridico, le atribuye personalidad
juridica. A tal fin, en el mencionado articulo se dispone: “Cada
patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), estd dotado de
personalidad juridica, siendo el fiduciario su representante legal
(...

"El patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), no es, ni po-
dré ser considerado como una sociedad civil o mercantil, sino
Gnicamente como una ficcién juridica capaz de ejercer derechos
y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencion a las
instrucciones sefaladas en el contrato”.

46 Vid. MélichOrsini, J., “El fideicomiso...”, cit., p. 414, quien invoca
el articulo 22 de la Ley de fideicomisos de su pais, a cuyo tenor:
“Los bienes transferidos y los que sustituyan a éstos, no pertenecen
a la prenda comdn de los acreedores del fiduciario. Salvo que la
Ley disponga otra cosa, éste solo estara sujeto a cumplir con dichos
bienes las obligaciones que derivan del fideicomiso o de su realiza-
cién, y podra oponerse a toda medida preventiva o de ejecucion
dictada a solicitud de acreedores que procedan en virtud de crédi-
tos que no deriven del fideicomiso o de su realizacion”.

Se sostiene ademas que “La teorfa de los patrimonios
separados, que no subsume la idea de patrimonio
en la de personalidad juridica, excluye las notas de
inalienabilidad e indivisibilidad con que (...) se ca-
racteriza el concepto de patrimonio”(Mélich, 1924,
p.414).

En la doctrina argentina también Armella, amparada
en la legislacién de su pais, defiende esta tesis,

El fideicomiso puede constituirse con relacién
a un solo bien, a varios o teniendo por objeto
universalidades, lo que genera un patrimonio
de afectacion, esto es, que separado del patri-
monio del fiduciario y del fiduciante (art. 14),
queda exento de la posible agresién singular
o colectiva de los acreedores del fiduciario o
del fiduciante, salvo, en este Gltimo caso, de
la accién revocatoria o pauliana (art. 15)” (Ar-
mella, 1999, p.217)

Patrimonio“que sera oponible a terceros registrales
luego de su inscripcién cuando se tratare de bienes
de esta categoria” (Armella, 1999, p.220).

Lo que reitero, si que no le es dable al fideicomitente
testador es constituir un fideicomiso para burlar los
derechos de sus acreedores. En todo caso, estard en
pie el patrimonio del testador para hacer frente a ta-
les derechos de crédito.

La colacién y los bienes fideicomitidos por actos inter
vivos

Aunque es un tema poco tratado en la doctrina y
tampoco recogido en casi ninguna legislacién sobre
fideicomiso, resulta interesante precisar si son co-
lacionables, o no, los bienes fideicomitidos que un
legitimario (o heredero forzoso como también se les
llama en Latinoamérica) haya recibido del causante a
titulo de liberalidad. Esto es, si el causante constituyd
el fideicomiso por acto inter vivos, a titulo lucrativo,
ha de entenderse, en principio, que dicha liberali-
dad es colacionable*’, a menos que el propio fidei-
comitente en el titulo constitutivo o en acto poste-
rior, como el testamento, dispense al legitimario de la
obligacién de colacionar, imputdndose entonces los

47 Criterio que comparte en la doctrina argentina Medina, G., “Fi-
deicomiso testamentario ¢Como evitar...”, cit., p. 17.
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bienes fideicomitidos con cargo a la parte de libre
disposicion. En tal supuesto cabria preguntarnos qué
valor es el que hay que tener en cuenta sobre los
bienes objeto de colacion, si el que tenfan estos al
momento de constituirse el fideicomiso, el que te-
nian a la muerte del causante, o aquel al momento
de practicarse las operaciones particionales, pues no
es uniforme el criterio adoptado por los ordenamien-
tos juridicos que en todo caso tratan de evitar con
ello los efectos nocivos del nominalismo en una deu-
da de valor. Téngase en cuenta que la colacién que
prevalece es la colacién por imputacién o deduccién,
con la cual se intenta precaver los efectos colapsantes
que para la seguridad del tréfico juridico, tendrfa una
colacién in natura.

No obstante, a mi juicio y a los efectos de lograr la
igualdad entre los legitimarios que es el verdadero
fundamento de la colacién48, seria plausible que se
actualizaran los valores de los bienes objeto de cola-
cién, de modo que pudiera ser muy conveniente que
al colacionar los bienes fideicomitidos se tuvieran en
cuenta el valor actual y no el que tenfa al momento
de la constitucién del fideicomiso, a fin de cuentas la
particion se hace en tiempo presente con los valores
actualizados de los bienes y derechos que constitu-
yen el relicto repartible entre los herederos, motivo
por el cual serfa atendible tal actualizacién a los efec-
tos de una justa compensacion entre colegitimarios.

En tal sentido solo la Ley sobre fideicomisos de Uru-
guay dedica un precepto a la colacién. Segin el
tercer parrafo de su articulo 10: “El heredero forzo-
so que fuera beneficiario de un fideicomiso por acto
entre vivos deberd colacionar el valor de los bienes
que le hayan sido trasmitidos por fideicomiso, excepto
en caso de haber sido dispensado de colacién (articu-
los 1100 vy siguientes del Cédigo Civil). Respecto de
los frutos rige el articulo 1111 del Cédigo Civil”#.

48  Seglin el maestro Albaladejo, en ordenamientos como el espaiol
donde la colacién es por imputacién o deduccién, esto es, tan-
tum minusaccipiendo, con ella se “iguala dando menos ahora al
que se dio ya antes”. Vid. ALBALADEJIO, Manuel, Derecho Civil V —
Derecho de Sucesiones, vol. 12 - Parte general, Bosch, Barcelona,
1979, p. 411.

49 A cuyo tenor (articulo 1111): “Los frutos e intereses de los bienes
sujetos a colacion no se deben a la masa sino desde el dia en que
se abri6 la sucesion.

Para regularlos se atenderd a las rentas e intereses de los bienes
hereditarios y de la misma especie que los donados”.

AREA JURIDICA
* Fideicomiso constituido por testamento: Una mirada desde el Derecho Latinoamericano

El fideicomiso testamentario y
la proteccion a las personas con
discapacidad, con dependencia
economica y a los menores.

La planificacién hereditaria.
Valoraciones de iure condicto

La figura del fideicomiso, ya sea constituido este por
acto inter vivos o mortis causa puede resultar idonea
para la protecciéon de personas con discapacidad o
dependencia econémica, asi como también para
menores, al rentabilizarse un patrimonio en manos
expertas como las de un banco que se dedique con
regularidad a la administracién de fideicomisos, de
modo que los frutos civiles que rinda el patrimonio
fideicomitido le reportaran una verdadera utilidad en
el orden patrimonial al beneficiario, maxime cuan-
do su discapacidad o minoridad no le favorecen a
procurarse tales ganancias. Como expresa el profesor
Mélich Orsini “El fideicomiso testamentario permitira
al testador colocar los bienes dejados a hijos menores
0 a una esposa inexperta, que bien pudiera llegar a
contraer nuevas nupcias con algin nuevo marido que
arriesgue la dilapidacién de ese patrimonio familiar,
en manos de una confiable institucién financiera que
sepa colocar acertadamente tales bienes y asegurarle
a los beneficiarios designados por el testador una ren-
ta suficiente y estable” (Mélich, 1924, p.436).

Orlandi, en el contexto argentino, cita ejemplos en
los que la constitucién de un fideicomiso por testa-
mento se convierte en una verdadera herramienta de
proteccion al interés familiar, asf v.gr., si el causante
no tuviere legitimarios y deseare beneficiar a meno-
res de edad, por temora que sus padresdisfruten del
usufructo de los bienes que quisiera atribuirles a titu-
lo de herencia o de legado, al poder estos Gltimos mal
administrarlos o, eventualmente, poner en peligro el
capital de los menores, una férmula atinada lo fuera
constituir fideicomiso para que el fiduciario conser-
vare los bienes y los entregare a los menores cuando
hubieren cumplido la mayorfa de edad. Presupuesto
que también puede operar a favor de personas con
discapacidad o prédigos, por citar algunos ejemplos
(Orlandi, 1999, pp.8-10). En fin, que la posibilidad
de emplear el fideicomiso como un instrumento (til
para la administracién y rentabilidad del patrimonio
de personas que en razén de su discapacidad o mi-
noridad no lo pueden hacer éptimamente, “confor-
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ma una alternativa vélida y eficaz. Aumenta su po-
tencial, la certeza de que ese patrimonio se preserve
evitando la agresion de terceros y a la vez la oportuni-
dad de transferir el dominio fiduciario a los herederos
testamentarios del fiduciante” (Lucero &Pozzi, 2010,
p.118).

Con razén se ha abogado por considerar que la cons-
titucion de un fideicomiso a favor de un menor legiti-
mario, debe ser entendido como una excepcién a la
intangibilidad de la legitima, ello bajo el argumento
de que

La institucién de la legitima no puede con-
traponerse al principio del interés del menor,
por cuanto la primera atiende (...) a la protec-
cién de la familia, encarnada en la figura pre-
valente de los hijos, siendo esta precisamente
la directiva a la que apunta la consagracion
como estandar de observacion insoslayable
de todo lo que apunta (sic) a la vigencia efec-
tiva del interés del menor (Pettigiani, 1999,
p.12).

Precisamente la doctrina argentina, que ha intentado
buscar férmulas de escape a las rigidas normas pro-
tectoras de la legitima a partir de una interpretacion
lata de la ley que regula el fideicomiso, sustenta

Que cuando el fideicomiso tiende a prote-
ger a un heredero forzoso incapaz o a toda
la familia, y comprende bienes hereditarios
que afectan la legitima, los herederos forzo-
sos lesionados deberan soportar esta restric-
cién, aunque el causante hubiese establecido
el plazo méximo de duracién (treinta afios),
o la condicién resolutoria de que el incapaz
fallezca o cese su incapacidad, pues se trata
de una excepcion més a la intangibilidad de
la legitima, tal como en los casos del bien de
familia o del derecho real de habitacién del
conyuge supérstite (Ferrer, 1999, p.7).

Es interesante en este sentido la posicién del Derecho
peruano. En efecto, la ley que regula el fideicomiso
en el PerG admite en su articulo 244 que el fideico-
mitente pueda constituir:

En fideicomiso los bienes que toquen a la le-
gitima de alguno de sus herederos menores
o incapaces, en beneficio de ellos mismos y
mientras subsista la minoridad o la incapaci-
dad.

La prodigalidad se califica por el propio cons-
tituyente del fideicomiso. En este caso, el fi-
deicomiso dura hasta cinco (5) afios después
del fallecimiento del causante, salvo que el
presunto prédigo acredite ante el juez espe-
cializado estar capacitado para administrar
sus bienes.

La empresa fiduciaria, en todo caso, debe
atender al mantenimiento del menor o del
incapaz, con cargo a las rentas o frutos del
fideicomiso. (Ley de Fidecomiso, art. 244)

En aras también de la proteccién de menores e inca-
paces se admite incluso gravar la legitima en el De-
recho venezolano. Conforme con el articulo 11 de la
ley reguladora de los fideicomisos en este pafs:

“La constitucién de fideicomisos en favor de
incapaces por el tiempo de su incapacidad es
valida, incluso respecto de la legitima de ellos,
no obstante, en la medida en quo los bienes
fideicometidos comprendan la legitima de un
menor, aun cuando el acto constitutivo dis-
ponga otra cosa, el fiduciario pagara semes-
tralmente, por lo menos, las rentas al padre o
a la madre que tenga el usufructo legal de los
bienes del hijo.

"Los bienes fideicometidos que correspondan
a la legitima del incapaz, deberan ser transfe-
ridos necesariamente a éste al cesar su inca-
pacidad, o en cualquier otro caso de determi-
nacion del fideicomiso”.

También se prevé por algunas de las normas regu-
ladoras de los fideicomisos, ya sea constituido inter
vivos o mortis causa, como la paraguaya, aun por via
de excepcion, la posibilidad de que el fideicomiso
se extienda mas alla del limite legal de 30 afos pre-
visto ex lege cuando el beneficiario sea una persona
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incapaz (vid. articulo 9.2), la argentina, ya citada, que
igualmente establece que la duracién también de 30
afos tendra como excepcién “que el beneficiario fue-
re un incapaz, caso en el que podrd durar hasta su
muerte o el cese de su incapacidad” (es dable aclarar
que ambas normas no aluden expresamente en este
caso a un fideicomiso sobre la cuota legitimaria). Si-
milar posicién asume el Cédigo de Comercio de Co-
lombia, que permite una duracién superior a los 20
anos (limite legal), cuando el beneficiario lo es una
persona incapacitada (articulo 1230.3 in fine).

CONCLUSIONES

De cuanto he venido exponiendo y a modo de sintesis
cabe colegir que la figura del fideicomiso ha tenido
recepcion en una buena parte de los ordenamientos
juridicos latinoamericanos, en algunos casos a través
de normas especiales, en otros (los menos) por con-
ducto de cédigos civiles y mercantiles.

La constitucién de un fideicomiso por testamento lle-
va implicita una ruptura en la idea clasica de sustitu-
cién, subentrada o sucesion propiamente dicha, como
cambio meramente subjetivo en una relacion juridica.
El fiduciario, no es un heredero del causante, ni un
legatario, ni ocupara exactamente el lugar que tenia
el causante, no adquirird la titularidad real sobre los
bienes fideicomitidos, tan solo tendrd una titularidad
formal o fiduciaria, con el deber de entregarlos al fidei-
comisario al vencer el plazo resolutorio impuesto por
el testador, a la vez que su mision sera rentabilizar los
bienes fideicomitidos para que produzcan frutos civiles
de los cuales se favorecera el beneficiario o el fideico-
misario (de coincidir ambas figuras en él). En este tipo
de fideicomiso, es el fideicomisario, o el beneficiario,
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segln la regulacion de cada ordenamiento juridico, en
quien ha pensado el testador como destinatarios de las
rentas y del patrimonio fideicomitido.

De constituirse un fideicomiso por testamento, que-
da claro que los acreedores del testador tienen pre-
lacion para la satisfaccion de su crédito, en tanto el
patrimonio fideicomitido respondera del pasivo re-
sultante de la propia gestion que a tal fin haga el fidu-
ciario. A contrario sensu los acreedores del fiduciario
ninguna accién podran ejercitar contra dicho patri-
monio que quedara a salvo de cualquier pretensién
crediticia de éstos. Coincide la doctrina en que uno
de los elementos que caracterizan al fideicomiso lo es
la creacion de un patrimonio de afectacién o auténo-
mo, separado del patrimonio del fideicomitente, del
fiduciario y del de los beneficiarios. En el Derecho
comparado es la posicién que prevalece.

Por dltimo, no cabe dudas que la figura del fideico-
miso, ya sea constituido este por acto inter vivos o
mortis causa puede resultar idénea para la protec-
cién de personas con discapacidad o dependencia
econémica, asi como también para menores, al ren-
tabilizarse un patrimonio en manos expertas como
las de un banco que se dedique con regularidad a su
administracién, de modo que los frutos civiles que
rinda el patrimonio fideicomitido le reportardn una
verdadera utilidad en el orden patrimonial al benefi-
ciario, maxime cuando su discapacidad o minoridad
no le favorecen a procurarse tales ganancias. En todo
caso el éxito de esta posibilidad depende en buena
medida de la minoracién del quantum de las legi-
timas y de que adn asi minoradas, las normas que
disciplinan su régimen juridico sean compatibles con
la constitucion de los fideicomisos.
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