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RESUMEN

La planificacion econdmica y financiera deberiaws® parte fundamental en la vida,
y en este caso, tras la muerte de una personaodfl pso que el testamento
actualmente tiene, se debe a la limitacion de fiacion y cuidado que, de acuerdo
a las circunstancias pueden tener las personapoEeso que el presente trabajo
busca actualizar la utilizacion de la herramiemtitelstamento, a fin de que se adecue
a las nuevas realidades, y brinde una verdaderadbilpteed de utilizar las
disposiciones que la voluntad del testador puedacah Las personas que llegan a
tener un patrimonio en su vida pueden llegar aquarse por la administracion del
mismo, sobre todo si sus descendientes no relsendidades o la preparacion para
manejarlo. Es por esto que el fideicomiso testaanenmercantil, puede convertirse
en un elemento esencial en la planificacién delrtufinanciero de las familias. En
definitiva, las circunstancias a las que se puedesrar el testador y su realidad
familiar, son tan extensas como relaciones humaeageneran en la sociedad. De
esta forma, el testador y fideicomitente puede grgvplanificar temas importantes
como la educacion de sus descendientes, la ejecdeiobras filantropicas que dejen
una huella en la sociedad, el manejo e inversidnpdgimonio de su familia, y
ponerlas en manos de personas mas capacitadassgtardarea, de esta forma
anticipa, protege y evita conflictos entre heregegoe en caso contrario puede
acarrear pérdidas econOmicas y dejar tanto ald@st@omo a los herederos en
situaciones juridicas y econdmicas precarias, e permiten aprovechar
adecuadamente los activos patrimoniales. Por taastanalizaran los conceptos
relacionados con La Sucesion por causa de Mueds, Asignaciones Forzosas,
diferenciando a los Albaceas de los Albaceas Falios y las posibilidades de
incluir tanto los Fideicomisos Mercantiles, creandta nueva figura denominada
Fideicomiso Testamentario. Con estas alternatiwdissca encontrar un nuevo
impulso a la figura de la planificacion testameataque en el Ecuador no ha
encontrado una adaptacion mas moderna a fin deagemeevas herramientas que

permitan a las familias dejar un legado y una dig@iproteccioén a sus familiares.

Palabras clave: Sucesiones, Testamento, Fideicpilisacea, Derecho Sucesorio.



ABSTRACT

Economic and financial planning should be a fundaalepart of life, and in
this case, after the life time of a person. Thelwse that the legal will currently has
is due to the limitation of planning and the amoohtcare that, according to the
circumstances, people can have. That is why tesept paper will analyze and
update the use of the tool of the will, so thasiadapted to the new realities, and
provides a real possibility of using the provisidhat the will of the testator can
cover. People who come to have a heritage in thess can become concerned
about the administration of it, especially if thdescendants do not meet the qualities
or the preparation to handle it. This is why thstdementary trust can become an
essential element in the planning of the finan@idire of families. In short, the
circumstances that can be faced by and his faradjity are as extensive as human
relationships are generated in society. In this,Wlag testator and trustor can foresee
and plan important issues such as the educatitmeofdescendants, the execution of
philanthropic works that leave a mark on socigtg, management and investment of
their family's assets, and put them in the handseople more qualified for this task,
in this way anticipates, protects and avoids cotdlbetween heirs that otherwise can
result in economic losses and leave both the teséatd the heirs in precarious legal
and economic situations, which do not allow to prbp exploit the assets.
Therefore, the concepts related to The Successienta Death, Forced Allocations
will be analyzed, differentiating the Executorsniréhe Trustees and the possibilities
of including both the Mercantile Trusts, creatingeav figure called the Testamentary
Trust. These alternatives seek to find a new isgub the figure of testamentary
planning, which in Ecuador has not found a modefaptation in order to generate
new tools that allow families to leave a legacy amdauthentic protection to their

families.

Keywords: Hereditary Succession, Testament, TEm#cutor, Successory Law.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

EL PROBLEMA

La presente investigacion trata sobre “El Fideicmmlestamentario Como
Herramienta De Planificacion Patrimonial’, que lkasdar nuevas formas de
planificacion y usos del testamento para la sotudi@ problemas sucesores y

patrimoniales.

Cualquier institucién o instrumento que no sedzatilo, terminard por dejar
de existir. Este podria ser el caso del testamdmoamienta manifestadora de la
voluntad de las personas, que se relaciona profueci® con su trascendencia y
tranquilidad de saber que dejara a sus futurasrgeinaes el fruto de su disciplina y
trabajo. Sin embargo, se estima que solo el 20%asdgersonas otorgan testamento y
el 80% de las sucesiones se producen intestada&gerSen nuestro pais no existen
estadisticas oficiales del niumero de testamentos, existir un archivo en el cual se
registren los mismos, podemos tomar experienciagaies en donde este tipo de
estadisticas revelan hechos determinantes. En bléstoto una de cada 500 personas

han otorgado testamento (Forbes Staff. 20ths://www.forbes.com.mx/solo-uno-

de-cada-500-mexicanos-tiene-testamernRecuperado el 29 de agosto de 2017), y

esto es solo el reflejo de la falta de inteligerfaianciera y prevision de nuestras
sociedades latinoamericanas.

Las personas que llegan a tener un patrimoniguerida pueden llegar a
preocuparse por la administracion del mismo, séebde si sus descendientes no

reunen las cualidades o la preparacion para mémea por esto que el fideicomiso
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testamentario mercantil, puede convertirse en emehto esencial en la planificacion
del futuro financiero de las familias. En defingtjvlas circunstancias a las que se
puede enfrentar el testador y su realidad famifian tan extensas como relaciones
humanas se generan en la sociedad. De esta fdrteataglor y fideicomitente puede
prever y planificar temas importantes como la edidcade sus descendientes, la
ejecucion de obras filantropicas que dejen unaldel la sociedad, el manejo e
inversion del patrimonio de su familia, y ponerlas manos de personas mas
capacitadas para esta tarea, de esta forma antmip@ge y evita conflictos entre
herederos que en caso contrario puede acarreadggrtonomicas y dejar tanto al
testador, como a los herederos en situacionesdasiy econémicas precarias, que

no permiten aprovechar adecuadamente los activampaiales.

Estas practicas son comunes en paises con creci@ueentajes de
millonarios - entiéndase con un patrimonio netoaigo superior a un millon de
doélares- quienes nombran albaceas profesionaleserajmente abogados de
confianza y expertos en cuestiones patrimonialas pue conjuntamente con los
herederos manejen la herencia y arbitren cualguadlema que pueda suceder. No
es descabellado pensar que estas practicas ayudae s nuevas generaciones
también alcancen el estatus de millonarios, enm&snas condiciones que sus

padres.

Adicionalmente, la legislacion ecuatoriana prevéausales de
desheredamiento taxativas que deben ser probadiagjmente y expresadas en el
testamento, sin que se dé solucion a problemas sngraves, pero igual de

preocupantes como la capacidad del heredero parajan su herencia.



OBJETIVOS

Objetivo General

Identificar la ventaja legal de la aplicacion defldicomiso Testamentario
para la administracion de herencias y legados de hlerederos y legatarios,

respectivamente y proponer un instrumento adecpadosu aplicacion y creacion.

Objetivos Especificos

Analizar las ventajas de la aplicacion del FideisaniTestamentario en el

derecho ecuatoriano.

Contrastar la aplicacion del testamento formah, la trasmision de bienes por
causa de muerte con la creacion de fideicomis@go Iplazo que administren los
bienes los beneficiarios con la consiguiente tradide la propiedad.

Demostrar la ventaja de la creacion de patrimoaiwdénomos o fideicomisos

gue inviertan las herencias y entreguen los fratlos beneficiarios.

Discriminar las diferencias entre la sucesion tiadial y la creacion de un
Fideicomiso Testamentario.

BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

A fin de esclarecer el alcance de la investigagi@®eterminar el alcance del
tema planteado se procedera por definir y difeegriols conceptos de Fideicomiso,
aclarando la diferencia existente entre el fideisonsivil y el Fideicomiso Mercantil,

el Testamento, y la funcion de Albacea.



Esta diferenciacion permitira desarrollar la impdetacion del Fideicomiso

Mercantil como una nueva herramienta de aplicaeiorl Derecho Ecuatoriano.

El Fideicomiso mercantil puede ser definido comaab mediante el cual “
una persona denominada fideicomitente, fiduciantecomstituyente transfiere
determinados bienes - que configuran un patrimesioecial afecto a la finalidad
instituida en el acto fiduciario por el o los congtentes” (GONZALEZ, 1996, p.
10).

FIDEICOMISO CIVIL

El articulo 748 del Cdédigo Civil, determina el cepto del fideicomiso civil
y de la propiedad fiduciaria. En este sentido,i@i€omiso, entendido en el concepto
determinado en el Cdédigo Civil, es una limitacionlaa propiedad, que esta

determinada al cumplimiento de una condicion.

En este sentido, constituye una “modalidad tranailimitada en el tiempo”
(Larrea, 2008. P. 471), la misma que no solo cadedes elementos del Fideicomiso
Mercantil, y no constituye por si misma un patrimoafectado a una finalidad

contenida en un contrato.

EL TESTAMENTO

El Cddigo Civil, define al testamento en su articdl037. Determinando sus

caracteristicas mas basicas.

Histéricamente la institucion testamentaria puettalsfinida como:

La facultad reconocida y que la Ley garantiza apassonas para
disponer de sus bienes después de la muerte, eémtdasge dentro de
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esa facultad el establecimiento de que aquellosdseo condiciones
gue el testados determine como convenientes a dirpatier dar
cumplimiento a todas aquellas disposiciones qugarercomo fin la
administracion de los bienes que van a ser distiiisu (Cuellar, 1984.
P. 8)

La facultad de testar es en ultima instancia labdmad de que el testador
pueda decidir sobre el destino que se haran deisnss, asi como sus beneficiarios,

respetando las reglas que al respecto fija ladeyparticular las asignaciones de las

legitimas.

ALBACEA
El testamento en muchas ocasiones puede desigrgecutor testamentario

gue es nombrado por el testador e impuesto a kesstes a fin de obtener una mas
segura, diligente y exacta ejecucion del testaméR&ssi, 1971. P. 226).

CAPITULO Il

DESARROLLO

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

ANTECEDENTES

El testamento se ha planteado como el mecanismeddgara instrumentar la
voluntad de una persona en cuanto a la transmysaaiministracion de sus bienes, y

como institucion juridica tiene un origen remoto.
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Sin embargo, vemos que en la realidad la mayorisudesiones ocurren
intestadas. Lo cual provoca en muchos casos umddgspatrimonial y conflictos en
los herederos, sin contar con los pagos de impsidstoeditarios, o deudas que
agravan la situacion de las personas que son lEsnadsuceder al de cujus en su

patrimonio.

Sin embargo, “el patrimonio de una persona estétitoido por el conjunto
de relaciones juridicas que generan derechos gauitines, que tienen que ejercerse
y cumplirse” (Ramirez, 2011, p. 14). Motivo porcelal, la determinacion de ese

haber patrimonial, antes de pasar a la sucesion.

Adicionalmente, hay otro motivo de preocupacion queede traer la
ineficacia del testamento. En nuestro Cédigo Clas, causales de desheredamiento

estan estipuladas en el articulo 1231, las custesexpresas y limitativas.

Por supuesto en la vida pueden haber causas quliegan a ser tan graves
como las antes listadas, tampoco incurren en lignidhd o en el desheredamiento.
Por ejemplo, un descendiente con problemas desvicique no pueda llevar una vida
adecuada por si mismo, no tiene por qué ser dekdterepero puede haber el temor a

gue la herencia pueda traerle mas males que bienes.

Fassi (1970), diferencia a la indignidad de la desttacion en tanto las dos
persiguen el mismo propdsito, que es el de exealdlguien de la sucesion, pero la
primera puede aplicarse contra todos los sucesongsjtras la desheredacion solo se

refiere a determinados herederos forzosos. (py38D).

Por este motivo, la creacion de nuevas herramigntasen otros paises han
demostrado que su uso puede permitir una planifinapatrimonial y evitar

problemas como los anotados puede brindar alteasaéi patrimonios que puedan ser



manejados por especialistas fiduciarios, y que igndvde lo determinado por el

constituyente, puedan ejecutar su voluntad, resgetk dispuesto en las leyes.

Hayzus, (2004), indica: "Una de las finalidades fi##¢icomiso es promover
la circulacion de los bienes.” (p.5). Lo afirmadealza el interés social del
Fideicomiso, pues se ha constituido en creadomgde® y generador de ganancias

econdmicas que traen crecimiento econémico.

El fideicomiso, aplicado puede tener multiples agd para la proteccion del
interés familiar. Basset U. (2008) lo explica irmtido que el Fideicomiso
Testamentario permite “tercerizar los riesgos deital. Al ingresar el capital liquido
e iliquido al patrimonio fiduciario, su administi@ge es asumida por el fiduciario, que
usualmente estd mejor calificado para la admimigtnadel patrimonio fideicomitido

gue los sucesores.” (p.97).

Gonzélez (1996) apunta que a pesar de las vertajasta herramienta “La
modalidad del fideicomiso testamentario es unadenas complejas aplicaciones del
fideicomiso” (p. 100) no solamente porque el dedlarde la norma debe ser claro y
no prestarse a equivocaciones. Sino porque la tadludel constituyente debe
desarrollarse sin contravenir las leyes que protéggeasignaciones forzosas, so pena

de que el testamento sea declarado nulo.

Descripcion del Objeto de investigacion

Como se ha establecido, el Fideicomiso Testamentas una herramienta
gue puede traer grandes ventajas al patrimonidiéany generar efectos positivos en
la economia, a la vez que ayuda a modelar y ejeleut@luntad del constituyente, de
manera que, apropiadamente asesorado, pueda cre@stcumento Optimo para

tranquilidad suya y de sus sucesores.



La investigacion busca encontrar las condicionesciatas para que el
Fideicomiso Testamentario, se adapte adecuadaraemiestro sistema juridico. Es
menester considerar que como indica Gonzalez (1€96)fideicomiso es uno de los
mas inspirados en el derecho anglosajon, que daignaortancia a la libertad de
testar por sobre las legitimas, en nuestros sistengurosas. (p- 101). Por este
motivo, la norma debe tomar en consideracion lascpéaridades del Fideicomiso,,
gue se crea a partir de la muerte, mediante untastamentario, diferente que un

fideicomiso que surte efectos con la muerte.

Por tanto, sera menester analizar el contenidé&ideicomiso Testamentario,
asi como las instituciones similares en nuestreater que podrian constituir pieza

fundamental para la creacion y aplicacion del [Eaiiso testamentario.

Pregunta Principal De Investigacion

¢, Cuales serian los efectos positivos de creadeld@miso Testamentario
como herramienta sucesoria manifestadora de lantadudel testador y planificacion

patrimonial?

Variable Unica

Los efectos positivos de la Institucion del Fideitso Testamentario y las

manifestaciones de la voluntad del testador.



Indicadores

Reduccién de Sucesiones intestadas

Reduccién de otorgamiento de contratos simuladmepaompraventas de padres a

hijos

Aumento de financiacion de proyectos con recurgb§ideicomiso Testamentario

Preguntas Complementarias

¢, Qué limitaciones debe tener el Fideicomiso Testtarme para que no se

vulneren los derechos de los herederos forzosoisps sucesores?

¢, Como diferenciar correctamente el Fideicomisotigume efectos con la muerte, del

Fideicomiso Testamentario, que se crea a parta deuerte del Constituyente?

FUNDAMENTACION TEORICA

Antecedentes de Estudio

La institucion del Fideicomiso Testamentario n@seuentra en la legislacion
ecuatoriana. Existen paises como Argentina quenoamado y han instituido el
Fideicomiso Testamentario como una herramientgpdgaapatrimonial y familiar, a

la vez que de esa manera impulsan la economia medm creacion de nuevos



negocios y compafiias especializadas en el mangpatdenonios, quienes a su vez

entregan los recursos a los herederos, y la postarirega de su herencia.

Al respecto la doctrina ecuatoriana ha desadolEbundantemente los temas
sucesorios y mercantiles, entre los cuales se etreuel Fideicomiso. Corresponde
entonces sentar las bases para la aplicacion delcBmiso Testamentario y las

reglas en las que se enmarcaria su correcto fiaroiento.

Bases Tedricas

Sucesion por causa de Muerte

La Sucesion por Causa de Muerte constituye unoodemodos de adquirir el
dominio, segun lo establecido en el articulo 60B @@&digo Civil. Segun indica

Bossano (1983), debemos comprender la palabraiéneesdos sentidos:

En un sentido amplio, suceder a una persona esaoauplugar y

recoger sus derechos a cualquier titulo. (...)o Rerun sentido mas
concreto y limitativo, la expresion “sucesion” eada idea de muerte.
La sucesion por causa de muerte podria definims®da transmision

de los bienes, derechos y obligaciones que forrhaatemonio de

una persona muerta a la persona o personas queviselry que son
llamadas a suceder por voluntad del testador onamdato de la ley.
(pp- 25,26)

La sucesion cuando se da por mandato de la ldigreada abintestato y por

otra parte esta lo que “la doctrina califica deesifn voluntaria, la que se funda en el
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testamento o en un contrato. La segunda es denoBgemanico y subsiste aun en
algunas legislaciones como la alemana” (Perez4,19433).

En la Sucesion por causa de muerte,existe un snpenéordial en la sucesion
de un difunto. En palabras de Sepulveda (2007):

El interés del causante, pues ha sido él el quéotmaado el conjunto de
bienes que integran su patrimonio, su trabajongenio, él es el titular de los

derechos que componen el patrimonio y son de eargatrimonial.

Si el dominio es perpetuo él puede disponer desdsémes durante su vida, y
si los bienes lo sobreviviran podra también dispdaeuerte de los mismos
para después de sus dias, €l puede decidir paa sglian esos bienes. esto lo
puede hacer a través de un acto juridico mortisacaubjetivamente simple,
unilateral y solemne denominado Testamento (testatmentis) del latin
testimonio de voluntad. (p. 16)

El proceso juridico que trae la sucesion por calesanuerte inicia con la
apertura de la misma. Aspron J. (2008) lo afirma“sapertura de la sucesion se da
en el momento mismo de la muerte del de cujus, el @momento que se declara la

presuncién de muerte de un ausente.” (p. 206).

EL TESTAMENTO

Nuestro Cdédigo Civil, define el testamento sucatt 1037, la definicion

planteada como indica Bossano (1983) se obsereatogierrores, comenzando por
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la ambigliedad de la expresion “mas o menos solenyoe”en definitiva aduce a la
clasificacion que hace nuestro codigo en testarsemtds solemnes y menos
solemnes, por lo que bastaba con indicar que &nesto involucra la solemnidad
en su otorgamiento; y a sefalar que el testadorapoalocar sus disposiciones

mientras viva. (p. 155).

ya

Al respecto Larrea (2008) coincide en que estaesi@n “ha sido criticada
aduciendo que equivaldria a decir “algo” o “un psotemne”, lo cual no es asi sino

gue significa que las solemnidades pueden ser maygomenores. (pp. 142. 143).

Segun lo que dispone la Ley notarial del Ecuadorse articulo 25 si el
testamento abierto, es otorgado ante notario férparte del protocolo, sin que se
otorguen copias autenticas a excepcion de que Isedasmo testador el que las
solicite 0 que se demuestre su fallecimiento, mésntque la caratula de los
testamentos denominados como cerrados, se mangara protocolo.

Cabe sefialar que segun lo dispuesto en el art?&ulte la Ley de Registro,
literal e), el testamento esta sujeto al registro.

Caracteristicas del Testamento

El tratadista Larrea (2008) sefalaba la dificultiedencontrar caracteristicas
comunes en los tratados, pues el Testamento costituaidn ha variado a lo largo
del tiempo, y dependiendo del sistema juridico tuéiaya implementado. Sin
embargo, no se puede concebir sino como un adtigarcon las caracteristicas de
ser solemne, de indole unilateral, por naturalég@oditivo, no sujeto a condicion en

su otorgamiento, y que la muerte del testador epiéohace que sea eficaz, siendo
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también necesaria la aceptacion por parte de alglé testamento es siempre
revocable (p. 142).

En este caso, al hablar de Fideicomisos Testan®s)tastos seran derivados
del Testamento y en ese origen mantendrian susawisaracteristicas, sin olvidar
gue estos Fideicomisos se crearan a partir dehifestto valido, con la muerte del

Testador y con la aceptacion de sus herederos.

El testamento es indelegable, como indica MARTINEZ2013): “Todo acto
0 contrato puede celebrar una persona ya por ipmedmente, o representada por
mandatario general especial, pero, en este cas@uede otorgarse mediante

apoderado, sino directamente, por sus caractetectos juridicos” (p. 115).

Las Asignaciones Forzosas

Si bien se habia hablado sobre la libertad deladest para disponer
libremente sobre sus bienes y disponer de ellodnssgs obligaciones, ya sean de
indole moral o legal, El legislador ha visto laesidad de limitar este derecho a fin
de que no vaya en detrimento de la familia delatkst Lo cual “ha llevado a
establecer las asignaciones forzosas, que el daudabe destinar a favor de ciertas
personas, de modo que si no lo hace, se reformhdetamento o se procedera de

alguna manera a compensar a esas personas” (L2068,p. 375).

La razon de que exista esta tension entre la &ibete disponer, en particular
a quienes aun tienen descendientes o ascendieggans sBossano (1983) es la

siguiente:
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Las limitaciones se fundamentan en el hecho deejhembre no vive solo;
su medio natural es la sociedad, la que le proeemdb cuanto requiere para
satisfacer sus necesidades. Y el hombre en prénmirto esta cercado por un
ndcleo familiar, hacia el cual tiene deberes inbles basicos. (p. 14)

Por tanto nuestra legislacion encuentra por ua laglena libertad de poder
disponer cuando el testador carece de descendipath® y conyuge supérstite, mas
no en el caso de tener alguno o mas de estos dlEsnen cuyo caso las asignaciones

forzosas deben ser aplicadas.

Como se sefalé antes y como indica Larrea (2088)nitacion de la libre
disposicién responde a proteger a la familia “a@wiio que un espiritu de disipacion o
resentimientos del causante, puedan dejar en Eimes las personas que en vida han

dependido de él y tal vez han contribuido a forswafortuna. (p. 377).

Albaceas Fiduciarios

Antes de pasar al estudio del Fideicomiso, entenein el &mbito del derecho
mercantil, se analizara la figura del albace fidrtioj el cual pese a su denominacion
tiene una actividad completamente ajena a lo qeelgrurealizar los Fideicomisos
Testamentarios.

Se debe tomar en consideracion que las pers@madhs naturalmente a dar
cumplimiento al testamento son los herederos,mivaego el testador puede designar
a su arbitrio a una persona de su confianza paegetaicion de sus disposiciones

testamentarias. Esta persona recibe el nombrelmbcéd.
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Los albaceas en nuestra legislacion segun lo exBassano (1983) son de
dos tipos a) el albacea comun u ordinario; y, lsh@a fiduciario o especial. (p. 202).
Carrizosa(1966) citado por Bossano (1983) recualrdsspecto que:

Llaméaronse fideicomisos en derecho romano las disjpmes de ultima

voluntad, no solemnes, por las cuales se dejaloaaalmna persona, con ruego
de pasarlo a un incapaz de recibir directament¢.Hstos ultimos que no
tienen derecho alguno en la cosa asignada, y guezilzen no mas que para
darle el destino indicado por el causante, son llamados albaceas
fiduciarios. (p 202).

En Roma segun sefiala Baena L. (2013) “ los romanonsa definieron quien
era fiduciario ni que requeria para ser considetakl@in embargo solo aquellos que
actuaban de manera honesta eran reconocidos céeso (| 51). Lo cual nos da
cuenta que desde sus origenes la fiducia requeri@gnd gran confianza entre las
partes.

Continuando con el estudio de Bossano (1983) teseque el albacea
fiduciario es la persona nombrada por el testadoa gue cumpla sus encargos
secretos. “El albacea fiduciario es en la praaticeagente confidencial, persona de
plena confianza, “incondicional” del de cujus, quie confia ejecutar sus 6rdenes

reservadas, sin tener que dar cuenta de sus actos.

En definitiva, no es una persona natural o jusidlamada a administrar y
entregar los bienes del difunto a los herederasptiendo las disposiciones que se le
hayan indicado en el testamento, buscando un matgouado y apropiado del
patrimonio afectado.
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Fideicomisos Mercantiles.

Como se habia indicado la palabra fideicomiso,etisa origen en el
derecho romano, motivo por el cual para ciertdsrag, como Rodolfo Batista
(1977), la denominacion del contrato como "Fideismh) no es la mas
apropiada en vista de que esta figura, que en radefaocuraremos llamar
Fideicomiso Mercantil o Fiducia, es absolutamernterente del Fideicomiso
Civil, que se trata de un gravamen a un bien sajgt@zo o condicion, mientras
gue el contrato de Fideicomiso Mercantil constitwyecrear un patrimonio
autéonomo distinto del de los herederos y el fidumia fin de que sea manejado
de acuerdo a las reglas establecidas por el aoyestite, en este caso el testador.

al respecto Batista (1977) manifiesta:

En una nueva y diferente acepcién, que no dej&idalgo arbitraria, la
palabra fideicomiso designa en nuestro sistemd iega el de otros
paises de Hispanoamérica, a la figura derivadaeci@dimente del trust
angloamericano. En su significado tradicional, segé observo con
razén, por "fideicomiso” se entendia, conformeeakdho romano, la
herencia o parte de ella que el testador mandaratéro transmitir a
otro.( p. 13).

Segun expone Molina C. (2009) existe” una sepanattal, ya
que los bienes del fiduciario no responden a lasgadiones del
fideicomiso, como tampoco los bienes del fideicanmissponden por

las obligaciones del fiduciario. (p. 83.)

Los elementos Intervinientes en el Fideicomiso Metit son 3 como
sefala Leon R (2008):

16



“1.- El Fideicomitente.-Persona natural o Juridica que tiene
capacidad legal para disponer de sus bienes.

2. El Fiduciario.- Persona que recibe los bienes del
fideicomitente.

3.- El Fideicomisario.-Persona natural o juridica beneficiaria.
(p. 356)

La fiducia tiene su origen en el derecho Romamop&abras de Borja
R. (1995) sefiala que la fiducia se manifesto traleéda figura llamadas el
fideicomisum que consistia en “que una persona aneglisu testamento
transferia a otra uno o mas bienes para que logestiara en beneficio de un
tercero” (p. 15)

Objeto del Contrato

El contrato de Fideicomiso, como lo expone BaksdR008) tiene por
objeto 3 pasos: “1) la transmision de bienes aldiario; 2) para que éste a su
vez los transmita al beneficiario o fideicomisaBpuna vez cumplidos el plazo

o condicion fijados en el contrato. (p. 20).

Fideicomiso Testamentario

Carregal M. (1982 )defini6 a los fideicomisos &mséntarios como
"aquellos que resultan del testamento otorgadcepoonstituyente. (p. 45). El
Fideicomiso Testamentario tiene una relacion direon el Derecho Sucesorio,
y a diferencia del testamento, acto unilateraltesiador, El Fideicomiso es un

contrato, que al interactuar con el derecho famiiajeta al fideicomiso a las
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normas de orden publico familiar, bajo la pena de gl contrato se anule.
(Basset U. 2008, p. 27).

En cuanto a los intervinientes el FIDEICOMITENTEDBECIANTE O
CONSTITUYENTE, sera el testador, quien en cuantto aeferente a su
capacidad para constituir el fideicomiso, deberdnglir con la misma

capacidad que para testar.

Los derechos que por ley se otorgan al constiteyseigun aclara Ferrer
F. (2000) *“se ha entendido como si fueran condsridl albacea o a sus
herederos (p. 91), lo cual resulta I6gico puesmselfos quienes tengan la
potestad de exigir los derechos que por ser bémedis del testamento les

corresponden.

El FIDUCIARIO, en este caso serd “designado pdiideiciante en el
testamento y adquirira mortis causa la posesioiosidienes fideicomitidos”
Basset U. (2008, p. 41). Hemos manifestado queetiario puede ser una
persona natural o juridica, que deberia tener asyponocimientos en el

manejo de patrimonios fiduciarios.

Respecto a la calidad que guarda el fiduciario rdede la sucesion
compartimos la opinién de Hayzus J (2004) quieieddt la doctrina de que el
fiduciario no es sucesor del fideicomitente (p.)10® respecto y como se
establecia al hablar de los albaceas fiduciarissesolo son encargados de
transmitir la propiedad al fideicomisario, una wemmplida la condicion. (Basset
U. 2008, p. 45).
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Con respecto a la forma de creacion del Fideicoriisstamentario,
Giraldi P. (1998) sostiene que:

El fideicomiso es esencialmente contractual, y dae variante

testamentaria no podria quedar constituida sincamtrato. de esta
forma, el fiduciante no constituye fideicomiso &eséntario, sino que
este solo tendria el valor de una manda impues$ts &erederos por
testamento, quienes directamente o por medio delceh quedarian

obligados a celebrar contrato de fideicomiso cdidakiario designado.
(p.57)

De forma que queda clara la forma de constitugkecontrato de
fideicomiso, que se vuelve sui generis, tanto eantuel fiduciante, es decir el
testador, no es quien celebra el contrato direct@ameuesto que esto solo es
posible post mortem, y una vez se haya abiertoutesson, sino que por

obligacion legal lo sustituye el albacea o susdenes.

Por su parte Basset (2008) citando a Assandri M99q), también
concuerda que el fiduciario es un administraddiodéienes fideicomitidos por
via testamentaria y no un heredero, administraqgife hace para beneficiar a

los beneficiarios y fideicomisarios. (pp. 46, 47).

De igual manera Ortelli, A. (2012) sefala que:figdiciario mas que un
propietario, tiene la fisonomia de un administradperacional, ya que sus
facultades son semejantes a las de un administrealor cierto poder de

disposicién que a las de un propietario” (p. 3)
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El Fiduciario, tiene para si, derechos devenides la figura del
fideicomiso, entre los cuales esta el derecho deptac o rechazar la
designacion. Dado que la aceptacion sélo puedaipirse después de la muerte
del fiduciante, no podria hacerlo antes de quedsueste acontecimiento. La
ley argentina, especificamente la ley 24.441 estaben el caso de que el
fiduciario rechace el encargo, el juez pueda nombranuevo fiduciario de
entre las entidades registradas y aprobadas atoepasset, 2008, pp. 51. 52).

Beneficiario

La figura del Beneficiario seria uno de los elermenias complejos
dentro del Fideicomiso Testamentario, dado queato se trata del sucesor
mortis causa del testador, sino que puede tratlrsen heredero forzoso, o un
legatario particular, segun sea del caso. (Medinal@5, p. 243) y en el a
nuestro criterio debe estipularse de forma corréagaasignaciones forzosas,
para no acarrear la nulidad del Fideicomiso.

Como sefiala Basset U. (2008) “la porcion que cpoede a cada
beneficiario se vera limitada siempre por las regla orden publico referidas a
la porcion legitima. (p. 70). Cualquier aumento ste ebeneficio, solamente
podria darse en funcion de la porcion de mejomsitambién de haber errores
en la proporcién del beneficio de los herederobeda ser modificado por el

juez, dado que nos encontramos ante el mismo tietgoriegal del testamento.
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Forma de otorgamiento.

Al respecto la doctrina se ha dividido entre qusenscomiendan una
doble instrumentacién. Es decir luego de que se &bsucesion se celebra un
contrato con el fiduciario y los herederos o elaaén, que contenga las
disposiciones del testador; y por otra parte q@ewstienen que no hace falta
esta doble instrumentacion pues las disposicioeesnsuentran determinadas
en el texto del testamento, ante lo cual cabria aceptacion tacita del
fiduciario.

El contenido del Fideicomiso Testamentario, deb@eswer al menos lo
siguiente: (Basset U., 2008): a) La individualibacide los beneficiarios y
fideicomisarios; b) Designacion de fiduciario, ddves, obligaciones y
sustitucion; c¢) Individualizacion de los bienesid)determinacién del tiempo o
plazo y la existencia de un hecho que condicioneuaiplimiento a que se
sujeta el dominio fiduciario; e) Destino de losrtas. (pp. 84-94).

Definicién de Términos

Albacea

Persona designada por el testador a fin de que laufap disposiciones

testamentarias
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Fiduciante

Otorgante del Fideicomiso.

Fiduciario

Persona encargada de cumplir lo ordenado por etkidte.

Fideicomisario

Beneficiario del Fideicomiso

Fideicomiso Testamentario

Contrato post mortem que crea un patrimonio aut@ngue serd manejado por

el Fiduciario y entregado al Fideicomisario.
Testamento

Acto solemne, unilateral, revocable que manifidata disposiciones de una

persona que seran efectuadas después de muerte

Patrimonio

Conjunto de bienes, derechos y obligaciones.
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METODOLOGIA

Para la presente investigacion se utilizara metmfdalcualitativa no Interactiva,
procediendo al andlisis de conceptos, asi comoiéanaloticulos pertinentes de la
legislacion ecuatoriana y del derecho comparado.

Métodos de Investigacion-

Métodos Teodricos

Andlisis.- Mediante este método verificaremos la forma ensguaplica el
Fideicomiso Testamentario, y las caracteristichsntiamo a fin de desarrollar un
sistema para nuestro derecho ecuatoriano

Sintesis.-Mediante este método aplicaremos las caractegdfiglaFideicomiso
testamentario a nuestra realidad y a las normasddéjo civil.
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CAPITULO 1l

CONCLUSIONES

De la Investigacion realizada, mediante el anatisidos autores que
han estudiado y trabajado el tema del Fideicomisetamentario,
encontramos que éste se convierte en una herrareéiohz para la
administracion y transferencia del patrimonio gaelbjado el testador
a favor de los herederos, pues ademas de protegerfanilia, y
generar un movimiento economico, permite que elrpahio afectado
solamente para los herederos, sea manejado portexde cual
asegura un mejor manejo del mismo. Con mecanisnoso cel
Fideicomiso testamentario permitirian que hayan aresucesiones
intestadas, las cuales por la naturaleza misma dedesion pueden
traer problemas.

Hay que tomar en consideracion que la Ley ha estald
limitaciones a la libertad de disponer la herepcaparte del testador,
a fin de proteger la familia y al entorno cercameb mismo. Por este
motivo al momento de crear el Fideicomiso Testaaremt deben
tomarse en consideracion las mismas limitacionededecho a fin de
evitar perjuicio y situaciones sociales que puedivenir en
problemas. Para esto la asesoria de expertodsed@mental a fin de
gue se respeten asignaciones forzosas y condiailengscesion.

El Fideicomiso Testamentario no es un acto undagrtestador como
si lo es el Testamento. La principal diferencia narFideicomiso que
tiene efectos con la muerte del constituyente, yFieleicomiso
testamentario es que aquel, fue constituido y catlsbpor el mismo
constituyente, mientras que el fideicomiso testdaren se crea a
partir de la muerte del testador, por lo que épodria constituirlo,
sSino que son sus asignaciones e instruccionesuasdgn forma al
contrato de Fideicomiso.
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RECOMENDACIONES

* Se recomienda que los legisladores en el PlenoadAshmblea
Nacional, modifiquen la normativa ecuatoriana cdeamna ley de
Fideicomiso Testamentario, tomando en considerapi@wa hacer un
motor de la economia, creando oportunidades ladmsatle inversion.
Sin embargo, es importante mantener la protec@gal Ique evita la
total liberalidad del testador al momento de asignaherencia, puesto
que estas limitaciones protegen a la familia mézipra del testador y
en ultima instancia a la sociedad.

» De igual manera las Administradoras de Fondossidaimisos, deben
especializarse en este tipo de fideicomisos dadolagi patrimonios
qgque son mas adecuados para esta figura legal slesagrandes
patrimonios que permitirian no solamente crear topatades de
negocios provechosos para las fiduciarias, sinotgoien abren la
posibilidad de armonizar las relaciones persomalpatrimoniales de
los herederos, promoviendo la tranquilidad de cseescojan esta
figura juridica para el manejo y tradicion de strip#onio.
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huella en la sociedad, el manejo e inversién delpanio de su familia, y ponerlas en manos deqreas méas capacitadas pira

esta tarea, de esta forma anticipa, protege y ewitdlictos entre herederos que en caso contrare@ acarrear pérdid
econdmicas y dejar tanto al testador, como a losdeeos en situaciones juridicas y econémicas pescajue no permite
aprovechar adecuadamente los activos patrimoniBlastanto se analizaran los conceptos relacionagiod a Sucesion pg
causa de Muerte, Las Asignaciones Forzosas, ddiemratio a los Albaceas de los Albaceas Fiduciarites yosibilidades d
incluir tanto los Fideicomisos Mercantiles, creant@ nueva figura denominada Fideicomiso Testarrienta
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