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PONENCIAS

1) Es recomendable hacer un fideicomiso de administraciéon familiar que tenga
como principal funcion econdémica la viabilidad de las medidas de autoproteccion y
directivas médicas anticipadas que el adulto mayor planifique.

2) El Fideicomiso en el que coincidan fiduciante y beneficiario en la misma persona,
es una forma de organizacién patrimonial familiar valida con miras a la proteccion de
la propia vulnerabilidad; en este puede planificarse los aspectos econdmicos
vinculados a la ejecucién de las directivas.

3) El contrato de fideicomiso puede tener como negocio fiduciario subyacente
principal la administracién de los bienes con miras a una eventual vulnerabilidad o la
particion sucesoria futura, pero siempre estan ambos efectos presentes.

4) El contrato de fideicomiso celebrado con miras a la proteccion de la
vulnerabilidad de la persona mayor, implica una doble virtud: la limitaciéon a la
disponibilidad del fiduciante, junto con la posibilidad de establecer mecanismos
extrajudiciales de contralor.

4) El contrato de fideicomiso de administracion familiar es preferible a la donacion
de nuda propiedad a modo de particion por los ascendientes, porque no le quita la
disponibilidad del dominio de los bienes al fiduciante. Esto es especialmente
importante al ser los recursos econdmicos las herramientas necesarias para poder
contrarrestar la vulnerabilidad a la que todos ingresamos al ser personas mayores.

5) El contrato de fideicomiso de administracion familiar es preferible al testamento,
porque otorga a la persona mayor un modo de instrumentar apoyos facultados para
resolver la disposicion de bienes. Esto es especialmente importante al ser los
recursos economicos las herramientas necesarias para poder contrarrestar la

vulnerabilidad a la que todos ingresamos al ser personas mayores.

DESARROLLO

Introduccion

La intencion de este ensayo no es traer herramientas nuevas. Es hacer un aporte a
evaluar las consecuencias de la utilizacion de estas figuras en la planificacion

patrimonial familiar.

El Fideicomiso De Administracion Familiar

Entendemos por Fideicomiso de Administracion Familiar (en adelante FAF) a los
contratos de Fideicomiso donde el negocio fiduciario tenga como objeto Ila
planificacion patrimonial familiar. Independientemente de quién sea el beneficiario, el
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fideicomisario o el fiduciario. Lo que distingue a estos fideicomisos del resto, es que el
negocio juridico subyacente al contrato es la organizacién de una manera particular
del patrimonio de una persona. En consecuencia, englobamos todo un conjunto de
denominaciones por entender que estas no son mas que variables especificas.

Cuando esa organizacion patrimonial familiar se hace teniendo en cuenta la
proteccion de un incapaz, diriamos que es un fideicomiso de proteccidén de incapaces.
Cuando tiene en miras la distribucién de la empresa al momento de la muerte del
fiduciante, diriamos que es un fideicomiso de trazabilidad sucesoria'. Cuando tiene en
miras realizar una garantia para solventar los eventuales gastos necesarios para
ayudar a contrarrestar la vulnerabilidad de una persona mayor, podriamos hablar de
un Fideicomiso de Renta Potencial>. Cuando tiene por objeto ahorrar recursos en
miras a un proyecto futuro, como los estudios superiores de un hijo recién nacido,
estariamos hablando del tipico Trust Fund norteamericano.

Lo que diferencia a estos fideicomisos de otros, es que no hay una empresa
lucrativa concreta. No se hace en miras a construir un edificio o desarrollo
inmobiliario; o para realizar el cobro de determinados créditos que estan en una
cartera financiera. El objeto del contrato es solamente la administracion de los bienes
de una persona, generando una separacién patrimonial sin un aparente negocio
concreto que lo justifique. Esto llevd a que algunas voces lo califiquen de antijuridico,
por romper la unicidad del patrimonio y su funcién de prenda comun de los
acreedores. Sin embargo ha tenido recepcion en la doctrina®. Y ello en buena medida
porque la figura del patrimonio especial de afectacién fiduciario, no se limita
solamente a los negocios fiduciarios con animo de lucro. En ese sentido son
tipicamente diferentes a las sociedades comerciales; las que presumen el caracter de
actos de comercio de los actos que realicen. Finalmente han sido receptados
tacitamente en el articulo 2448 del Codigo Civil y Comercial (CCC, en adelante).

No podemos confundir el FAF con el Fideicomiso Testamentario. El fideicomiso
testamentario es el otro modo de crear el patrimonio especial de afectacion; que
puede tener el mismo negocio fiduciario que un FAF. Pero no se celebra en un
contrato, sino que esta instruido e instrumentado en un testamento. Lo correcto no

seria hablar de Fideicomiso Testamentario, sino de Testamento Fideicomitente. Al no

' (David, 2019, 12)
2 (Clusellas et al., 2021, 791)
® (Molina Sandoval, 2014, 2) (Clusellas, 2021, 67)
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celebrarse en un contrato, carece de los efectos inmediatos que tiene el FAF*. La
conformacién del patrimonio especial de afectacion estd postergada hasta el
momento en que fallezca el fiduciante; y sus disposiciones deben ser llevadas a cabo
por el albaceas como una manda establecida por el testador.

El Fideicomiso Testamentario es una herramienta valiosisima® a la hora de hacer
una planificacion patrimonial y sucesoria, pero NO es la figura objeto del presente.
Atento a que su aplicacion se realiza con posterioridad a la muerte del fiduciante, y
que es controlada por el juez sorteado para realizar la sucesion testamentaria, la
hipdtesis central de este ensayo le es inaplicable.

Podemos agregar que el contrato de fideicomiso puede tener varios negocios
fiduciarios simultaneos, aunque uno solo se plantee como el principal. Que el contrato
expresamente se haga con relacion a la preservacion de los bienes frente a la propia
vulnerabilidad, no le quita sus efectos con relacion a la distribucion final de los bienes

de una persona en la eventualidad de su muerte. Por ello, siempre que la figura del

fiduciante v del beneficiario coincidan, el fideicomiso tiene como uno de sus negocios

fiduciarios la prevenciéon de un interés propio. Es decir, que se refiere a una forma de
organizar el propio patrimonio en ejercicio de los derechos constitucionalmente

garantizados de propiedad y libertad. Derecho que en el caso de las personas
mayores esta especialmente garantizado por el articulo 23 de la Convencion
Interamericana Sobre La Proteccion De Los Derechos Humanos De Las Personas
Mayores, que reza: “Los Estados Parte adoptaran todas las medidas necesarias para
garantizarle a la persona mayor el ejercicio del derecho a la propiedad, incluida la libre
disposicion de sus bienes, y para prevenir el abuso y la enajenacion ilegal de su
propiedad.” Convencion que ingresoé en el Bloque de Constitucionalidad del inciso 22,
del articulo 75, de la Constituciéon Nacional, por la ley 27.700.

Es por ello, que recomendamos la estructura del fideicomiso de la siguiente
manera: 1) Fiduciante: Este rol debe ser ocupado por las personas que quieran
organizar su patrimonio. En el caso tipico, las personas que prevean su propia
vulnerabilidad por vejez, la que incluso puede llegar a ser incapacitante. 2) Fiduciario:
Este rol debe ser ocupado por la persona encargada de llevar adelante el cuidado de

los requirentes, y la eventual ejecucién de su encargo post mortem. Recomendamos

4 Haciendo referencia a ellos como trust testamentario y ftrust sucesorio
(Kemelmaijer de Carlucci, 2001, 281)
® (Ries Centeno, 2020)
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gue sea una persona de confianza, pero que NO sea uno de los herederos. Ello
atento a que si bien el articulo 1673 CCC le permite al Fiduciario ser beneficiario, el
articulo 1672 CCC le impide ser fideicomisario. Los roles de las personas no se
adquieren solamente por el titulo o nombre que se le asignen en el contrato; en
consecuencia, cualquier destinatario final de los bienes es un fideicomisario, aunque
se lo denomine beneficiario en el contrato. Atento a la prohibicidon del articulo 1672
CCC, ratificada en el 1676 CCC, el fiduciario no puede adquirir para si los bienes
fideicometidos. 3) Beneficiario: Este rol se le asigna a los mismos fiduciantes. Ello
atento a que estos deben prever a su propio sustento, y de esta manera siempre
estara presente la finalidad de proveer a la propia manutencién. 4) Beneficiarios
sustitutos: Este rol se le asigna a quienes en miras a una eventual planificacion
sucesoria serian herederos y legatarios de los bienes fideicometidos. 5)
Fideicomisarios: A efectos de poder modificar el contrato para adaptarlo a los cambios
en la situacién familiar, no se designaria un fideicomisario especifico. Seran quienes
sean beneficiarios al momento de la extincion del fideicomiso.

Sobre el FAF, plantea MOLINA SANDOVAL que “Su invalidez dependera del caso
concreto y de la vulneracion (oportuna) de los principios sucesorios implicados en
cada caso (y siempre que se ejercite el derecho de la forma y el modo exigido
legalmente).” Y estamos completamente de acuerdo; no todo FAF es inatacable en
términos de su validez. Pero la gran mayoria de los casos podemos anticipar que es
una figura valida. Principalmente, entendemos que la figura seria nula cuando: 1)
Realice una sustitucidon fideicomisaria prohibida por el articulo 1700 CCC y la ultima
parte del articulo 1972 CCC. 2) Tenga como contenido un pacto sobre herencia futura
prohibido. 3) La estructura del fideicomiso realice una postergaciéon de la herencia a
los herederos legitimarios, que no se podria haber realizado utilizando otra figura
juridica avalada.

Vale la pena aclarar que siempre estamos pensando en una planificaciéon que no
contemple la organizacion de la empresa o particiones societarias. Porque en esos
casos, la excepcion del articulo 1010 CCC tiene plena vigencia; y muchos de los

temas planteados aqui son redundantes.

® (Molina Sandoval, 2014, 3)
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El administrador fiduciario como un apoyo eficaz

Planteada la validez del FAF como una figura juridicamente valida, nos invitamos a
pensarlo como una herramienta interesante a la hora de la planificacion patrimonial en
miras de la autoproteccion.

En primer lugar, es importante distinguir que la vulnerabilidad de las personas
mayores es diferente a la vulnerabilidad de las personas con discapacidad’. Aunque
ambas categorias en la realidad puedan asemejarse, no hay que confundirlas en lo
absoluto. La vulnerabilidad de las personas con discapacidad cognitiva esta
fundamentada en mayor medida, en la mayor exposiciéon al dafio que su falta de
discernimiento les genera. Sin embargo, la vulnerabilidad de las personas mayores
esta fundamentada en mayor medida, en la falta de autonomia que tienen al requerir
asistencia hasta en los actos cotidianos mas basicos. Esto no significa que las
personas con discapacidad no tengan el otro, o las personas adultas mayores no
puedan tener lo uno; sino que en la planificacién patrimonial de la persona mayor,
pensamos mas importante tener en cuenta la autonomia que la capacidad.

Ello nos invita a pensar el FAF como una herramienta muy util para poder resolver
la cuestion de la falta de capacidad de gestidn patrimonial, sin que se pierda la
capacidad juridica. En ese sentido, es posible plantear el fiduciario como un apoyo
con facultades juridicas. El planteo es hacer contrato de fideicomiso donde el
administrador fiduciario tenga limitadas sus facultades dispositivas; las cuales para
poder ejercitarse requeriran la concurrencia de la voluntad de la persona adulta
mayor. La que, al no ser incapaz, tiene plenas facultades para brindar su
consentimiento. ¢Qué ventaja brindaria la intromisién de la figura fiduciaria? Que al
agregar una nueva voluntad juridicamente necesaria para otorgar validamente
determinados actos, estamos protegiendo al adulto mayor de terceros que se abusen
de su falta de autonomia.

En otras palabras, este primer aspecto nos invita a pensar la restriccion de las
facultades del fiduciario de una manera diferente. No como una salvaguarda para el
fiduciante o el fideicomisario; sino como un apoyo que restringe las facultades del
fiduciante.

Pensémoslo en un ejemplo. Una persona que, entrando en la vejez, se encuentra
vulnerable a la influencia de uno de sus cuidadores; por no entender cabalmente lo
que le traen para decidir, o suscribir. En ese sentido puede buscar “autoinhibirse” de

celebrar actos de disposicion sin el consentimiento de determinada persona. En el

’ (Basset, 2017, 9)
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plano de la capacidad juridica, diriamos que busca restringir su capacidad en los
términos del articulo 32 CCC; y que se le designe un apoyo en los términos del
articulo 43 del mismo cuerpo normativo.

Ahora bien, esa persona no padece de una adiccion o una alteracion mental
severa, permanente o prolongada, que le implique un potencial perjuicio para su
persona o sus bienes. No es incapaz; simplemente es vulnerable por depender de sus
cuidadores. Esa falta de autonomia no justificaria una interdiccién. Ni puede ser que
desee recurrir a una herramientas cuyas unicas salvaguardas sean judiciales.

En ese caso, puede recurrir a una herramienta plenamente valida, extrajudicial.
Que si bien no implica una restriccion a su facultad, puede proteger su patrimonio de
sus propias decisiones. Si bien no hara anulables los actos juridicos que se otorguen,
salvo lo dispuesto por el articulo 45 CCC, los hara inocuos. Atento a no tener la
persona adulta mayor un patrimonio que sustraer.

Es mas, en el FAF que se propone, es necesario que el fiduciante sea una persona
capaz. La propuesta es que el Fiduciario no pueda disponer de los bienes sin el
consentimiento del fiduciante. Quien para que pueda otorgar el consentimiento debe
ser capaz.

En segundo lugar, el FAF se plantea como algo mas que una manera de “limitar” la
disposicion de bienes por una persona. Es ademas un mecanismo valido para poder
establecer salvaguardas y mecanismos de control que no sean estrictamente
judiciales. En ese sentido, el articulo 30 de la “Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores” es claro: las
salvaguardias tienen que ser “adecuadas y efectivas para impedir los abusos”. Lo que
invitamos a pensar es el FAF como una herramienta para que eso no sea judicial.

En ese sentido, no es menos importante que el citado articulo 30 establece que las
salvaguardias “aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
Juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona mayor’. Y
que deben estar “sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un
organo judicial competente, independiente e imparcial.” En este sentido, es posible
plantear que la lectura literal del articulo 30 implica dos tipos de salvaguardias: por
parte de una autoridad, o por parte de un 6rgano judicial. Pero que ambos tipos de
salvaguardias deben ser independientes e imparciales. Si bien el conector alternativo
(“0”) puede ser légicamente disyuntivo o conjuntivo, entendemos que la primera parte

del parrafo no deja dudas: en la medida en que sean razonables y proporcionales, no
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es necesario que sean judiciales. Maxime cuando no se esta restringiendo la
capacidad de la persona mayor.

En consecuencia, es posible plantear un FAF donde el adulto mayor tenga en el
administrador fiduciario la figura del apoyo; y que los beneficiario sustitutos, o
directamente diferentes organismos del Ministerio Publico, tenga legitimidad para
solicitar la rendicion de cuentas. En ese sentido, el 1675 del CCC es claro al
establecer que la rendicién de cuentas “puede ser solicitada por el beneficiario, por el
fiduciante o por el fideicomisario...”; pero luego aclara que debe ser “conforme a la ley
y a las previsiones contractuales”; lo que abre la puerta para legitimar a otros terceros
al mismo derecho.

Ahora bien, es posible plantear que en el caso de que la vejez se convierta en
discapacidad que la disposicion de los bienes no requiera de este
consentimiento sino de otro. En otras palabras, lo que planteamos como una
salvaguarda puede volverse especialmente importante porque puede ahi si
reemplazar el consentimiento del fiduciante. En estos casos, se podria liquidar el
patrimonio pero siempre con miras al sostenimiento de la persona adulta mayor.

Estas dos cuestiones son relevantes para organizar una figura de “apoyo” sin
restringir la capacidad. Y en ese sentido, pueden jugar como la contracara de la
determinacién de directivas médicas anticipadas y actos de autoproteccion.
Determinando administradores con facultades suficientes para utilizar el patrimonio en
beneficio del adulto mayor primero; y recién luego en prevision de la planificacion

sucesoria.

Habitualmente, los escribanos nos encontramos con requirentes que consultan cual

seria la mejor forma de evitar el proceso judicial sucesorio para sus futuros herederos.
O con personas que desean adquirir algo y titularizar a nombre de sus hijos, para
evitar el mismo costo futuro. En esa situacion, histéricamente la respuesta fue la
donacién de nuda propiedad. Atento que argumentamos que los efectos partitivos se
pueden dar por otras figuras contractuales, ¢ es esta la mejor respuesta que podemos
dar?

Atento a la intencion de un requirente de organizarse patrimonialmente en miras a
su planificacién sucesoria, haremos un breve repaso de cuales son las consecuencias
juridicas de algunas herramientas a la hora de hacer la organizacion patrimonial
familiar. Pero antes de analizar cual es la mas adecuada, partiremos de la premisa de

cambiar el eje del asesoramiento. A tal efecto, la recomendacion es invitar al
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requirente a pensar su organizacién patrimonial poniendo el centro en la
vulnerabilidad a la que va a estar expuesto como persona mayor; y no en el
potencial gasto que puedan tener sus herederos a la hora de resolver la cuestion de
la particién sucesoria.

El analisis transcurre en cuatro ejes: 1) Eficiencia de los costos de la particion. 2)
Vulnerabilidad futura del propietario de los bienes, en miras a su ancianidad. 3)
Alcances de la distribucidn de los bienes con relacion a la legitima hereditaria. 4)
Alterabilidad de la distribucion hecha de los bienes.

Este ensayo no pretende hacer una explicacion completa de todas las formas de
organizacion patrimonial familiar con miras a la planificacion sucesoria. Semejante
analisis excede los limites del trabajo. La intencion es comparar el FAF con las mas

tradicionales de aquellas: el testamento y la donacién de nuda propiedad.

En este esquema de organizacion patrimonial familiar proyectada en la
planificacion sucesoria, el titular de los bienes los dona a sus herederos. En la misma
donacion, se reserva el derecho real de usufructo sobre los bienes donados, a modo
de garantizarse los ingresos necesarios para su subsistencia. Es una manera de
prever su estabilidad econdmica en su vejez.

Su principal virtud es con relacion al primer aspecto de analisis: su eficiencia a la
hora de resolver los costos de la particion. Al haberse realizado la transmision de
dominio de los bienes, la parte donataria solamente debe proceder a la extincidn de
usufructo a causa de muerte. Es la respuesta concreta a la inquietud del requirente.

Pero al ir mas alla de ese primer aspecto, empiezan a aparecer algunas
complicaciones. El usufructo, como derecho real de cosa ajena, produce un
desmembramiento de la propiedad; dejando el jus utendi y el ius fruendi en cabeza
del usufructuario. Eso puede ser suficiente en una situacion en la que no sea
necesario disponer del bien donado; pero a la hora de liquidar activos se debera
contar con el consentimiento del nudo propietario-donatario. Si bien el derecho real de
usufructo es una garantia suficiente para la posesion del bien, el
donante-usufructuario queda a la merced de la voluntad de los donatarios-nudos
propietarios a la hora enajenar esa propiedad; en concreto, para poder hacerse de
dinero mediante la venta de algun bien. En ese sentido, el nudo propietario podra
otorgar un poder a favor del usufructuario. Pero al carecer de un negocio causal
suficiente para generar una excepcion al inciso “c” del articulo 380 CCC, el mismo
sera revocable. En consecuencia, el donante debe tener la maxima confianza con los
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donatarios para evitar futuros inconvenientes. Y aun en esa situacién, el esquema
puede no ser seguro para el donante. Atento a que ha operado la transmision de
dominio, dicho bien pasa a formar parte de la garantia comun de los acreedores del
donatario. Y potenciales medidas cautelares pueden impedir la enajenacion del bien,
aun con la voluntad del donatario. Podriamos argumentar que el potencial
fallecimiento de la parte donataria podria involucrar otros intereses que los del
donatario; al trasladar la propiedad a los herederos del donatario. Pero en este caso,
seria suficiente plantear en la donacién una clausula de reversion para evitar ese
riesgo. Eso si, en este caso, por obra del ultimo parrafo del articulo 1965 del CCC,
esa elusion del riesgo puede durar solo diez afios desde la donacién.

En este caso se podria plantear la aplicacion de lo determinado en el articulo 2461
CCC. Y en consecuencia, seria posible eludir la legitima hereditaria; sino
directamente, indirectamente mediante la valuacion de los bienes. Los que por el
articulo 2418 CCC, son valorados segun el valor que tienen al momento de la
donacién; no al momento de la apertura de la sucesion.

Pero aun como método de particion, la imprevisibilidad relativa del futuro hace que
la donacion de nuda propiedad traiga aparejada posibles consecuencias indeseables.
Cuando se realiza la particion, las partes tienen en cuenta una situacion especifica
que puede cambiar en el futuro. Y asi, el contenido del negocio partitivo que es
deseable en un momento puede no serlo en otro. Incluso desde la perspectiva de la
empresa, trae a colacion CARREGAL. Cuando dice que: “por cuestiones vinculadas
por el cambio en las modas, una fabrica de cuellos duros o de sombreros de calle
podria haber tenido una actividad prospera en el pasado, pero hoy no podria subsistir
sin convertirse. Lo mismo puede decirse de la obsolescencia tecnoldgica, que en la
actualidad se produce en forma vertiginosa. Tal vez los herederos que parezcan
relegados recibiendo otros bienes sean en definitiva los beneficiados al no verse
afectados por esos vaivenes propios del devenir de los tiempos™

Esto traeria aparejada una permuta entre donatarios, con un efecto adverso atento
a lo determinado por la ley 27.430: el impuesto cedular a las ganancias grava la
enajenacion de inmuebles. El acto que realizan los donatarios antes de la muerte del
donante va a afectar la calificacién impositiva del bien. En primer lugar, si el bien fue
adquirido por el donante antes del aino 2018, la venta de los bienes donados estara
alcanzada por el Impuesto a la Transferencia de Inmuebles; pero habiendo realizado

la permuta, ahora estara alcanzada por el impuesto cedular a las ganancias. En

& (Carregal, 2019).
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segundo lugar, porque atento a la familiaridad del negocio, no vemos incentivos para
que los donatarios permutantes declaren altos valores a efectos de generar futuras
deducciones; al no declarar un valor para la operacion, puede interpretarse que las
mismas se realizaron por las valuaciones fiscales, lo que generara pobres
deducciones al precio de la venta en el futuro. Sea como fuere, este negocio oneroso
es completamente innecesario. Porque, en el ejemplo, el donante aun vive; y la
intencion de las partes solo fue realizar una particion anticipada para evitar el costo
del proceso judicial.

Por todos estos motivos, entendemos que la donacién de nuda propiedad es una
herramienta util pero en casos especificos. Donde las partes tienen una fuerte certeza
de las decisiones que estan tomando. En sintesis, la donacion de nuda propiedad es
poner el foco casi totalmente en evitar el proceso judicial sucesorio del donante.
Resguardando solo parcialmente los recursos para que el donante pueda

contrarrestar la vulnerabilidad que a la edad avanzada se genera.

Atento a las complicaciones que se plantearon a la hora de hablar de la donacion
de nuda propiedad, una de las herramientas que retoma valor es el testamento. La
gran ventaja de esta forma de planificacion sucesoria, es que al ser el testamento un
acto de manifestacion unilateral de voluntad con efectos recién a partir del
fallecimiento del testador, este no proyecta sus efectos en la titularidad actual de los
bienes. El testador sigue siendo propietario pleno de sus bienes, y como tal mantiene
todos derechos: lus utendi, ius fruendi y ius abutendi. Puede disponer de ellos, en la
medida de su capacidad; y percibir directamente su renta sin intermediarios. Es poner
el foco absoluto en la manera mas econdmica de resolver la distribucién de los
bienes, sin que el testador pierda su disposicion. En ese sentido, es muy claro el
articulo 2421 CCC.

Claro esta, que el testamento no resuelve la primera problematica: evitar el proceso
judicial de particion de la herencia. Las sucesiones testamentarias deben tramitarse
en jurisdiccion voluntaria judicial, de acuerdo a lo determinado en el articulo 2339
CCC y concordantes. Y en consecuencia, se realiza el proceso judicial determinado
en los articulos correspondientes del Codigo Procesal. En el caso de la provincia de
Buenos Aires, los articulos 724 y siguientes, con las particularidades de los articulos
739 y concordantes.

Pero ademas de no resolver el tema de los costos del proceso judicial, el
testamento no resuelve la situacion de la proteccion de la persona mayor, cuando la
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vulnerabilidad reconozca como causa una incapacidad. Alli, la vulnerabilidad es aun
mayor. En consecuencia, cuando el testador puede mas estar necesitando liquidar los
bienes, el testamento no lo protege. Supongamos una persona que esta
convaleciente, o senil; en ese caso, el testamento poco bien le hace a la hora de
ayudarlo a mantener sus gastos. Los herederos no tienen mas que proceder a la
declaracion de su incapacidad, a través de un procedimiento judicial de interdiccion; o
bien esperar su fallecimiento para poder disponer de los bienes. Siempre, claro esta,
pueden proceder a una “usurpacion honesta” de los bienes. Pero ello abre la puerta a
los conflictos entre los herederos por la administracién de los bienes, en el caso de
que sean mas de uno.

Y con relacion a la posibilidad de distribuir los bienes desproporcionadamente entre
los herederos, la porcidn legitima tiene plena vigencia. De acuerdo a lo determinado
en el articulo 2462 CCC, el testador tiene plena libertad para determinar el contenido
de la particion, siempre que sea “respetando las porciones legitimas establecidas”. En
consecuencia, en el caso de que una persona quisiera mejorar a uno de sus
herederos, solo pueden hacerlo con su porcién disponible determinada en el articulo
2445 CCC. Sin perjuicio de la mejora especial que determina el articulo 2448 CCC
para el heredero con discapacidad.

La otra ventaja que le encontramos a esta figura es que el testador tiene plena
libertad para modificar el contenido del testamento. Esto implica que en el caso de
que las circunstancias cambien, puede tranquilamente modificar el contenido del
testamento para adaptarlo a una nueva situacién. De esta manera, se resuelve la
situacion de la imprevisibilidad del futuro previamente planteada.

Pero esta libertad de disposicidn tiene otra consecuencia que encontramos
negativa. Especialmente en el caso de los matrimonios que quieran planificar su
sucesion de manera comun. La imposibilidad de otorgar testamentos en conjunto con
otra persona, impide que los conyuges hagan disposicion coordinada de los bienes.
Supongamos un bien en condominio ganancial. En este caso, ambos conyuges hacen
un testamento donde se designan reciprocamente como legatarios de la mitad
indivisa que tiene el otro conyuge; en caso de premoriencia del legatario, ese bien
corresponde a los restantes herederos. Al momento de otorgar el testamento, ambos
conyuges son progenitores de todos sus hijos. Y la intencidn de ambos, incluso
expresada en el testamento, es que el destino final de este bien le corresponda a los
hijos en comun de ambos. Pero que mientras uno de ellos viva, este bien debe ser en

su totalidad para el cényuge supérstite. Luego del fallecimiento de uno de ellos, se

Pagina 12



ejecuta la manda testamentaria; y los restantes herederos reciben otros bienes en
compensacion. Pero luego de consolidar el dominio el coényuge supérstite vuelve a
contraer nupcias, a tener nuevos hijos, y revoca el testamento. Incorporando su nueva
situacién familiar en contradiccion con lo “acordado” con su primer conyuge. Esta
situacion puede plantearse diferente si el legado fuera de usufructo en lugar de
dominio; pero en ese caso, se pueden plantear las mismas cuestiones vinculadas a la

donacion de nuda propiedad.

Entendemos que el FAF puede ser una solucion integral. Aunque a expensas de un
costo operativo de sostenimiento de la figura. Repetimos que el fideicomiso propuesto
tiene la siguiente estructura: Quienes quieren planificar su patrimonio familiar en vias
a la ancianidad son fiduciantes. Estos le haran la transmisién de la propiedad
fiduciaria de diferentes bienes al administrador fiduciario, para que éste los administre
en su beneficio. Los beneficiarios en primer término son los mismos fiduciantes. Los
herederos sobre quienes se proyecta la herencia, son los herederos sustitutos.

Con relacion a la planificacién patrimonial en miras de la vulnerabilidad de las
personas mayores, la figura permite que los fiduciantes-beneficiarios dejen
estipuladas instrucciones para administrar e incluso disponer de sus bienes en
cualquier situacidon. Y de esta manera, asegurarse que mientras estén en vida los
gastos necesarios para su sostenimiento sean resueltos por sus propios bienes. Por
ejemplo, pueden dejar establecido que en la eventualidad de su senilidad, sean
hospedados en un centro determinado. Y que los gastos de ese centro se cubran con
el producido de la administracién o liquidacién de determinados bienes. Pensemos
esta figura como la contracara de un Acto de Autoproteccion. En ese sentido, las
directivas médicas anticipadas pueden necesitar recursos econdmicos para poder
llevarse a cabo. Es facil dejar establecido que en la eventualidad de un alzheimer
avanzado o una senilidad avanzada el requirente sea internado en el mejor centro de
cuidados del lugar; muchas veces lo dificil es afrontar ese costo. Queremos ser claros
en este sentido: el fideicomiso no es una directiva médica anticipada, debe
complementarse con tal. Y atento a la necesaria publicidad en diferentes registros que
deben de tener ambos actos juridicos, es recomendable instrumentar separadamente
las mismas. En las medidas de autoproteccion, incluso podria designarse al
administrador fiduciario como un tercero encargado de tomar decisiones médicas con

relacién al propio cuerpo.
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Con relacion a la planificacién sucesoria, la misma se canaliza a través de la figura
del Dbeneficiario sustituto. Quienes tienen vocacion sucesoria de los
fiduciantes-beneficiarios, serian designados como beneficiarios sustitutos; ellos son
quienes han de recibir los bienes de lo que seria el acervo sucesorio si estuviera en el
patrimonio de los fiduciantes-beneficiarios originales. ElI administrador fiduciario
funciona como un albaceas extrajudicial. Una vez que ha ocurrido el fallecimiento del
fiduciante designado como beneficiario, éste ejecuta las instrucciones impartidas por
el fiduciante-beneficiario a la hora de celebrar el contrato. Y de esta manera se
evitaria el proceso judicial de la particion. Ocurrido el fallecimiento del
fiduciante-beneficiario, el fiduciario puede estar instruido a entregar los bienes en
partes iguales a los beneficiarios sustitutos habiéndose designado a los herederos
legitimarios del mismo fiduciante-beneficiario. O bien, puede instruirse que esa
entrega se haga habiéndo distribuidos los bienes determinados, en hijuelas pre
establecidas por el fiduciante-beneficiario. O bien puede haberse instruido al
administrador fiduciario a que disponga de todos los bienes a titulo oneroso, y
distribuya el producido de la liquidacion en partes iguales entre los beneficiarios
sustitutos. O cualquier otra forma de particion que no afecte la legitima hereditaria de
los herederos-beneficiarios sustitutos. Si es que la tienen.

Entendemos que esta planificacion tiene algunas ventajas. En primer lugar, es
similar al testamento en el sentido de que puede pactarse su modificacion. En otras
palabras, en el FAF las partes pueden dejar establecido que las instrucciones de
como hacer la particion pueden ser modificadas por el fiduciante-beneficiario
mediante notificacién fehaciente. Lo que le imprime a la figura un caracter dinamico
por demas deseable, teniendo en cuenta lo previamente establecido al analizar la
figura de la donacién de nuda propiedad. Retomemos el ejemplo del donante viudo
que quiere donar a sus dos hijos un inmueble a cada uno; uno en una localidad
balnearia y el otro que es su vivienda. Si en lugar de hacer las donaciones de nuda
propiedad, hubiera realizado un FAF y aportado los bienes a dicho patrimonio especial
de afectacion, seria suficiente para conseguir el objetivo final de los hijos la
modificacién de la instruccion dada al fiduciario.

Pero de la misma manera, en el caso de FAF donde sean varios los
fiduciantes-beneficiarios, puede pactarse lo contrario. Es decir, que los cényuges
pueden establecer diferentes restricciones que complementen su voluntad; y asi
realizar un contrato en donde dos fiduciantes tengan la tranquilidad de que ciertos

bienes expresamente referidos tienen como destinatarios finales a quienes ellos
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desean. Volvamos al caso del condominio ganancial. Si en lugar de hacer
testamentos simultaneos, los cényuges hubieran hecho un FAF, se podrian haber
designado directamente como beneficiarios sustitutos a los hijos en comun; pero
establecer que el cényuge supérstite es quien puede prestar su consentimiento para
proceder a la enajenacién de los bienes, y quien percibira los beneficios del FAF
mientras viva. Eso si, para evitar la afectacién de la legitima es necesario dejar
establecido expresamente en el contrato que la enajenacion de bienes del patrimonio
especial de afectacién debe ser sustituida por bienes del mismo valor; y que ese
requisito so6lo puede ser dispensado con el consentimiento de los beneficiarios
sustitutos-herederos legitimarios de ambos cényuges. De esta manera, se
comportaria en términos econémicos como una donacidon de nuda propiedad; el
conyuge supérstite mantendria la percepcién de los frutos, y los restantes herederos
legitimarios (hijos del causante) verian diferido el goce de su propiedad. Con la
ventaja, de que el conyuge supérstite puede disponer del bien para su reemplazo por
otro u otros.

¢ Puede mediante este contrato eludirse la legitima hereditaria? Absolutamente no.
Las hijuelas instruidas por el fiduciante-beneficiario al fiduciario deben respetar las
porciones legitimas y el orden sucesorio. Salvo, claro esta, que los herederos
consientan en el contrato los actos de particion predeterminados de acuerdo al
articulo 2461 CCC.

Conclusion

Entendemos perfectamente valido el uso del contrato de fideicomiso como una
forma de resolver la necesidad de organizar el patrimonio familiar, en miras a la propia
vulnerabilidad y a la planificacion sucesoria.

En este sentido, encontramos altamente recomendable el uso de un fideicomiso
para garantizar el que el patrimonio de la persona adulta mayor se utilice para su
aprovisionamiento pleno. Sin que sea necesario recurrir a cuestiones de seguridad
social.

También es posible plantearlo desde la perspectiva de la garantia de posibles
hipotecas inversas; que le permitan a los sucesores de la persona adulta mayor
rescatar los bienes fideicometidos que se han puesto de garantia para el
sostenimiento del -por hipdtesis, al momento de la liquidacion- causante.

Sin embargo, mientras los organismos previsionales y financieros no resuelvan la

disponibilidad de estas herramientas, el FAF es una posibilidad. Para que cada uno
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de nosotros, en nuestra libertad y autonomia, prevea como queremos que se

dispongan nuestros bienes, para nuestro sustento.
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