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El fideicomiso esté recogido por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en los
articulos 1668 y seq.

Esta figura introduce una alteracion en el concepto de dominio que conoce el
derecho; el dominio perfecto, reglamentado por los articulos 1941 y seq. del Cadigo Civil
y Comercial de la Nacién.

El dominio imperfecto puede considerarse la clase complementaria del primero.
El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion lo establece en su articulo 1946.

Siendo el Derecho un instrumento de control social, si se produce una alteracion
en el mundo de la vida, el ordenamiento juridico genera disposiciones que la contemplan,
en una adaptacion evolutiva.

Se observa entonces la aparicion de fendOmenos emergentes, en virtud de la
dindmica evolutiva del entramado juridico.La vocacién investigativa del escribano

habilita el uso instrumental de estos fendmenos.



FIDEICOMISO Y DOMINIO IMPERFECTO. EVOLUCION DE LA REALIDAD Y
FENOMENOS JURIDICOS EMERGENTES

RESUMEN: El fideicomiso, especie del fendmeno del dominio imperfecto,
es indicador de como la propiedad napolednica, establecida por las primeras
codificaciones, ha modificado su régimen en respuesta a su vez a la evolucion
de las condiciones materiales de la sociedad. EI dominio imperfecto como
fendmeno juridico emergente es recogido por el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, en una regulacion funcional a la mencionada evolucion.
PALABRAS CLAVE: Fideicomiso, dominio imperfecto, condiciones
materiales, ordenamiento juridico, evolucién, escribano.
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INTRODUCCION

El fideicomiso esta definido por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en los
articulos 1668 y seq.

Esta figura, que presenta un importante desarrollo en el Derecho Anglosajon, el
Common Law, sin perjuicio de sus antecedentes romanos que aparecen en la fiducia cum

creditore, es indicador asimismo de la evolucion del clasico dominio napolednico: ™. ..la



concepcidn napolednica de la propiedad hacia el dominio una institucién unica, cerrada
y carente de toda flexibilidad;...” !

La presente contribucion apunta a mostrar como el dominio, influido por cambios
en las condiciones materiales, se subdivide. De lo que era firme y unitario, el dominium,
emergen fendmenos que el ordenamiento juridico observa, aprehende y regula. Sin entrar
al estudio del fideicomiso, area transitada por investigadores de mayor solvencia?, nos
valdremos de esa figura para ejemplificar la emergencia de fendmenos juridicos.

Si atendemos a su despliegue operativo concreto, el fideicomiso esta
estrechamente asociado al Derecho Anglosajon, tal como se viene de expresar. °

El fideicomiso ya estaba contemplado en forma incipiente en el Cddigo Civil
Argentino* y fue recogido y desarrollado por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

En Uruguay aparece con la Ley Nro. 17.703, de 27 de octubre de 2003 como
fendmeno secundario a la grave crisis financiera y econdmica que sacudid al pais en el
afio 2002. Se recurrié al fideicomiso como herramienta para facilitar el esfuerzo de
recuperacion. Es éste un caso ilustrativo de como los cambios en la coyuntura econémica
Ilevan a la emergencia de nuevos fendmenos juridicos.

El fideicomiso introduce una alteracion en el concepto de dominio que conoce el
derecho; el dominio perfecto, reglamentado por los articulos 1941 y seq. del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién que reune la totalidad de los atributos y otorga facultades de
usar, gozar y disponer material y juridicamente de una cosa dentro limites revistos por la
ley. °

El dominio imperfecto surge por oposicion al primero; es una suerte de clase
complementaria, EI Cddigo Civil y Comercial de la Nacion lo establece en su articulo
1946. A tenor del articulo 1941 del ya citado Cddigo, el dominio perfecto es la reglay el
imperfecto la excepcion.

¢Por qué acontece esto? Si partimos de la premisa de ser el Derecho un
instrumento de control social, es claro que acaecida una alteracion en las condiciones

materiales de la vida social, el ordenamiento juridico, en una contemplatio rerum,

1 ADROGUE. Manuel. El derecho de propiedad en la actualidad: introduccién a sus nuevas
expresiones. Buenos Aires : Abeledo-Perrot, 1995. P. 83

2 Forse altro cantera con miglior plettro.

3 Es significativo que en la practica empresarial se utilice con frecuencia el término trust para aludir a esta
figura.

4 GIADAS, Sergio. el contrato de fideicomiso y sus inconsistencias en el nuevo Caodigo civil y Comercial
de la Nacion. Revista Digital del Colegio Publico de Abogados Ushuaia- N° 5- Afio 20C9, p. 1.

5 COSSARI, Nelson y COSSARI, Leandro Dominio imperfecto. Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Nimero 2018-1, 2018, p.281.



aprehende los nuevos fendmenos y construye en disposiciones normativas una imagen

especular de aquéllos.®

FUERZAS ECONOMICAS Y FENOMENOS JURIDICOS EMERGENTES.
OBSERVACION

Como venimos de expresar, la observacion de la realidad social muestra la
emergencia de los fendmenos juridicos. La observacion no es pura empiria; esta cargada
de teoria’ y para nuestro campo cargada de doctrina y antecedentes de formas juridicas

preexistentes.

El fendmeno juridico es una reaccion adaptativa del ordenamiento ante los
cambios sobrevenidos en la sociedad y en la instancia que estamos analizando nos
conduce a una vision del dominio que registra una particion en dos clases, como ya se ha
expresado: a) el que presenta la morfologia recibida por la legislacion, a partir del Cédigo
Napoledn y b) imperfecto el que muestra la falta de alguna de las caracteristicas del

anterior.

El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion contempla esta division y asi aborda al
dominio imperfecto en el articulo 1964, que reza: “Son dominios imperfectos el
revocable, el fiduciario y el desmembrado.”

Se revela aqui la mencionada contemplatio rerum en dimension operativa. Se
observa la realidad y se la procesa. En otras palabras, el resultado de la observacion es lo
que aparece, el fendmeno, en la etimologia griega del término: eowoéuevov; de eaivo

mostrar.
En este sentido interesa traer a colacion lo expresado por Lucrecia Aboslaiman:

“Los fendmenos juridicos estan configurados por los objetos y hechos observables y
empiricos de la vida social que surgen de los diferentes tipos de conductas, situaciones e

interrelaciones juridicas, interpersonales e institucionales.”®

® Recuérdese el apotegma romano ex facto oritur ius.

"HANSON, N. Patrones de descubrimiento, observacion y explicacion. Madrid, Alianza editorial.1977.
p. 14

8 ABOSLAIMAN, Lucrecia, “Los fendmenos juridicos”. XIV Congreso Nacional y IV Latinoamericano
de Sociologia Juridica “Conflictos sociales y confrontaciones de derechos en América Latina”, Cérdoba,
2013, s/p.



DISCUSION

Lo anteriormente expuesto encierra implicaciones importantes.

El dominio imperfecto, como ha sido definido supra, se muestra como una via a
través de la cual los fendmenos adaptativos, esto es, la reaccion ante las modificaciones
de la realidad, se introducen en el ordenamiento juridico. En otras palabras, la
imperfeccion, lejos de ser una caracteristica negativa, es una necesidad.

La complejidad creciente de la vida social y por consiguiente del ordenamiento
erige al dominio imperfecto con visos de categoria analitica que oficia de marco
explicativo. EI dominio, en tanto que relacion entre dominus y res se fragmenta y esa
relacién muestra variantes, tales como en las especies de dominio revocable, fiduciario y
desmembrado.

Podemos pensar que la realidad material se abre paso a través del entramado
normativo.’

La aparicion de las mencionadas especies significa una verdadera mutacion del
dominio originario, que sin embargo mantiene su naturaleza.

Nos hallamos entonces ante una problematizacion juridica que permite que el
Derecho reciba la parcela de la realidad material que surge de la evolucion. Asi se ha
expresado que el ordenamiento recibe estimulos del entorno cultural, social, econdmico
y tecnoldgico que absorbe y transforma en sus propios términos.°

Mantiene actualidad lo expresado por Savigny hace méas de dos siglos, en el
sentido de que dos sentidos son imprescindibles para el jurista, a saber, el historico, para
comprender con exactitud lo caracteristico de cada época y cada forma juridica y el
sistematico, para apreciar cada nocion y cada regla en viva conexion e interaccion con el
todo, esto es en la verdadera y natural relacion®?,

En intima conexidn con lo anterior, es parte del ser del escribano volver operativas
las expresiones abstrusas y con frecuencia sibilinas del discurso legal y asi reconducirlas
a las necesidades de los requirentes.

La investigacion de los fendmenos juridicos emergentes incrementa el acervo

técnico de la profesion.

® Nuestra propia afirmacion nos merece reparos; el entramado normativo es también realidad material.
1 TAMANAHA, Brian, “Law’s Evolving Emergent Phenomena: From Rules of Social Intercourse to
Rule of Law Society , Washington University Law Review, Vol. 95 5, N° 5, Washington, p.1149, 2018.
1 SAVIGNY, Friedrich Carl von, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
Heidelberg, Mohre und Zimmer, 1814, p. 48.






CONCLUSIONES

El fideicomiso constituye una especie del llamado dominio imperfecto, fendbmeno
que revela la fragmentacion de la propiedad napoleodnica legislada en las primeras
codificaciones.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion lo reglamenta, en respuesta a las
modificaciones del area social.

Tales modificaciones surgen necesariamente en virtud de la calidad de
instrumento de control social propia del Derecho.

El aumento de la complejidad de la vida social y la accion de las fuerzas
econdémicas determinan la aparicion de fendmenos enmarcados en el ordenamiento
juridico que evoluciona permanentemente.

El notariado tiene un papel crucial en investigar tales fendmenos y traducirlos en

instrumentos funcionales a las necesidades de los requirentes.
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