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INTRODUCCION.

El Fideicomiso nace en un Uruguay en un momento clave, en una época dificil
como consecuencia del quiebre financiero mas serio que ha vivido su historia, y ante
la necesidad de lograr nuevos sistemas de financiamiento con la idea de reactivar al

sector empresarial, industrial y comercial.

El constante proceso de innovacion y adaptacién a los cambios, que exige la
evolucion de la economia de un pais, especialmente cuando se busca una apertura
y un mayor desarrollo econémico, dentro de las figuras que aparecen para fomentar
el crédito, el fideicomiso es una de ellas, no solo en nuestro pais, sino en la mayor
parte de los paises desarrollados. Se advierte la posibilidad de constituir un
patrimonio o una propiedad fiduciara, asignada sobre la base de una relacion de
confianza, a una persona que la administra que se denominara fiduciario, a quien se
le inculcara una forma de proceder, de manera que administre éste patrimonio como

suyo destinandolo al logro de determinados fines.

En el &mbito sucesorio, ante la urgencia necesidad de sancionar dicha ley, la
Comisién de Hacienda del Senado optd por insertarlo adecuandolo dentro de lo
posible, a los principios clasicos de aquella area del ordenamiento juridico, de

manera que no modificara los principios basicos.

Acompafiado de los avances en la ciencia es que van surgiendo nuevas
formas de instrumentar la voluntad y los intereses de las personas; de modo que el
fideicomiso especificamente, el fideicomiso testamentario es una herramienta

innovadora y de gran utilidad.

Llevando el Fideicomiso Testamentario al ambito internacional, el presente
trabajo estd enfocado en dos vertientes, por un lado en cuanto a la eficacia del
testamento en el Derecho Internacional Privado de fuente internacional y nacional,
analizando la problematica que existe en cuanto a las formas testamentarias y por
otro lado el fideicomiso testamentario como instituto de proteccion de las personas
incapaces o con discapacidad, analizando especificamente la situacion frente a las

legitimas de los herederos forzosos.



EFICACIA DEL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO.

TESTAMENTO EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Normativa.

Sistema de la Pluralidad o Fraccionamiento.

En Uruguay, el sistema aplicable a la categoria sucesion es el plural o
germanico, recogido en el Apéndice del Codigo Civil Uruguayo; a nivel internacional
éste sistema se recoge en el Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 y 1940.
Consiste en que sera competente el juez del lugar de ubicacion de los bienes al
tiempo del fallecimiento del causante, y sera aplicable la ley de ubicacion de tales
bienes . Por lo tanto, se abrirdn tantas sucesiones como en Estados haya dejado
bienes el causante; por ende habré pluralidad de procesos sucesorios con pluralidad
de declaratorias de herederos que tendran eficacia TERRITORIAL.

Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 v 1940

El articulo 45 del Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 se refiere al
fondo del testamento, mientras que el articulo 44 del mismo tratado se refiere a la
forma del testamento.

El articulo 44 dispone que las formas del testamento seran reguladas por la ley del
lugar de ubicacion de los bienes al tiempo del fallecimiento del causante (Lex
rei sitae), como regla general. Dicha solucion implicaria que cuando una persona
gue tiene bienes en varios Estados va a otorgar Testamento, tendria que cumplir con
las formalidades de cada uno de esos Estados u otorgar varios testamentos, uno por
cada Estado donde tenga bienes; pero esto no seria practico ni adecuado. Ahora
bien, en el inciso 2 del citado articulo encontramos un limite al sistema de la

fraccionamiento; cuando el Testamento consta en Acto Publico debera ser

reconocido en todos los deméas Estados ratificantes y por lo tanto tendrd eficacia

extraterritorial.

Segun el articulo 44 del Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889: “La
Ley del lugar de situacion de los bienes hereditarios, al tiempo de la muerte de la
persona de cuya sucesion se trate, rige la forma del testamento.

Esto, no obstante, el testamento otorgado por acto puUblico en cualquiera de los

Estados contratantes serd admitido en todos los demas.”
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Por ejemplo, si el testamento se otorga en escritura publica o es testamento cerrado
es Acto Publico, por lo tanto, debera ser reconocido por todos los demas Estados de

acuerdo al Articulo 44 inciso 2. Por lo tanto, si es acto puUblico tiene eficacia

extraterritorial.

Esta norma, puede interpretarse en forma armoénica con el articulo 39 inciso 1 del
propio Tratado de 1889, que establece que “las formas de los instrumentos publicos
se rigen por la ley en que se otorgan” y como afirma Vaz Ferreira, el concepto de
Acto Publico es similar al de Instrumento Publico.

Por su parte, el testamento Olografo, es el que se realiza de pufio y letra del
testador, tiene lugar y fechas, no tiene espacios en blanco y tiene la firma del
testador. El Olografo no es Acto Publico, por lo tanto no tiene una eficacia

extraterritorial. Se rige por el Articulo 44 inciso 1.

En la practica se pueden dar distintas situaciones en relacion a la necesidad de
otorgar un unico testamento o varios:
1. Por un lado que se otorguen tantos testamentos como en Estados ha dejado
bienes el causante, por lo tanto habra pluralidad de testamentos.
2. Para otra posicion doctrinaria sera suficiente el otorgamiento de un solo
testamento, el que luego se sometera a la ley de cada Estado donde le
causante ha dejado bienes, tema que debe ser atendido por el Notario

especialmente

Por su parte, el articulo 44 del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1940, regulé las formas testamentarias por la ley del lugar de
ubicacion de los bienes al tiempo del fallecimiento del causante, como regla general
de igual forma, en éste caso, que el Tratado de 1889 que se viene analizando.

La diferencia radica en el inciso segundo del articulo 44, en donde para que el
Testamento otorgado en un Estado ratificante se le reconozca continuidad juridica
en otro Estado ratificante, se exige que el mismo haya sido otorgado por Acto
Solemne.

Segun el articulo 44 del Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940: “La ley de
lugar de ubicacion de los bienes hereditarios, a tiempo de la muerte de la persona de
cuya sucesion se trate, rige la forma del testamento.

Esto no obstante, el testamento abierto o cerrado otorgado por acto solemne en

cualquiera de los Estados contratantes sera admitido en todos los demas”
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Esta diferencia tiene consecuencias muy importantes, dado que como explica
Gradin, la solemnidad es una forma especial, fundandose en las disposiciones del
Cddigo Civil, “un acto es solemne cuando esta sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales de manera que sin ellas no produce ningun efecto civil” (Art.
1252 C.C). El articulo 1264 del Codigo Civil establece ademas que “si el contrato
fuese solemne (Art. 1252) sélo se considerara perfecto después de llenadas las
formas especiales requeridas por la ley”. El adjetivo “especiales”, de las referidas
normas, explica Gradin, tiene como fin establecer que solo algunas formas son

consideradas solemnidades.

Cuando el testamento es abierto o cerrado solemne, debera ser reconocido por los
demas Estados ratificantes. El Tratado cambia la expresion Acto Publico por Acto
Solemne.

El testamento olografo, por ejemplo, es un Acto Solemne, porque debe cumplir con
ciertos requisitos para su validez, aunque no es un Acto Publico. Al considerarlo
como un acto solemne estarian obligados a reconocerlo los Estados ratificantes de
dicho Tratado. Asi, siguiendo con el ejemplo, un testamento olégrafo otorgado en
Argentina que dispone sobre bienes en ubicados en Uruguay debe ser eficaz en
nuestro pais, en virtud del Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940, articulo
44 inciso segundo. El testamento olografo otorgado en Uruguay para bienes en
Argentina tendria eficacia en ese pais.. Un testamento olografo otorgado en Uruguay
para bienes en Uruguay; no tiene validez porque al ser una relacion juridica
nacional se rige por nuestro Codigo Civil, donde este tipo de testamentos no estan

permitidos.

En resumen, el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1940, comprende al testamento olégrafo, ya que éste es un acto privado pero
solemne; las solemnidades que dicho acto debe cumplir estan establecidas en los
respectivos Codigos Civiles argentino y paraguayo. En cambio, en el Tratado de
Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889, no seria admisible el testamento
olégrafo otorgado en otro Estado parte del tratado que se quisiera hacer valer en
nuestro pais, ya que no cumpliria el requisito de haberse otorgado por Acto Publico.
El articulo 44 inciso 2 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1940 especifica, ademas, a diferencia del Tratado de 1889, que el testamento puede

ser abierto o cerrado.
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Orden Publico Internacional Uruguayo. Su correcta interpretacion.

Si bien es reconocido que la aceptacién de la continuidad juridica de las
relaciones fundadas en los institutos extranjeros no previstos por el orden local ha
sido siempre un problema dificil de superar, se considera que nuestros jueces tienen
un instrumento muy valioso a esos efectos, esto es, la Convencion Interamericana
sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, aprobada en
Montevideo en el afio 1979 (CIDIP — 1) y vigente en nuestro pais desde hace mas
de veinte afos.

Una correcta aplicacion de dicha Convencién y la correspondiente
Declaracion de Uruguay respecto al alcance que la Republica le otorga al Orden
Publico, le permite interpretar en sus justos términos el Orden Publico Internacional
(Articulo 5 y Declaracion), de la siguiente forma: ...”un instituto juridico singular, no
identificable necesariamente con el orden publico interno de cada estado...
comporta una autorizacion excepcional a los distintos Estados Partes para que en
forma no discrecional y fundada, declaran no aplicables los preceptos de la ley
extranjera cuando estos ofendan en forma concreta, grave y manifiesta, normas y
principios esenciales de orden publico internacional en los que cada Estado siente

su individualidad juridica.>".

Problemas de calificacion que plantea el Fideicomiso Testamentario en el
Derecho Internacional Privado de Fuente Interna. (APENDICE DEL CODIGO
CIVIL URUGUAYO)

Muy diferente a lo que se viene analizando ocurre con el Apéndice del Cbdigo
Civil Uruguayo, el cual no regula las formas testamentarias como categoria
auténoma, lo cual ha dado a grandes discusiones en doctrina y jurisprudencia.
El testamento es un acto unilateral, mientras que la sucesion es un modo de adquirir
el dominio por causa de muerte, una forma de transmisién del patrimonio en sentido
amplio; la diferente naturaleza de estos dos institutos juridicos no puede ser dejada
de lado en el proceso de calificacion.
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,,Como se califica al testamento de acuerdo al Apéndice del Cddigo Civil? .

Para parte de la doctrina el Testamento, como acto unilateral debe considerarse
comprendido dentro del alcance de la categoria “Actos Juridicos”, previsto en el
articulo 2399 del Caodigo Civil, regulados en “cuando a su existencia, naturaleza,
validez y efectos por la ley del lugar de su cumplimiento de conformidad por otra
parte con las reglas de interpretacion contenidas en los articulos 34 a 38 inclusive
del Tratado de Derecho Civil de 1889”. El primer problema que surge es que en
estas reglas de interpretacion no se establece el caso de los actos unilaterales que
no tienen un uUnico lugar de cumplimiento, como por ejemplo el testamento que
dispone sobre bienes localizados en mas de un Estado. Frente a éste vacio legal, la
solucion radica en llenarlo con los medios previstos en el articulo 16 del Cédigo Civil,
los cuales entre ellos se encuentran los fundamentos de las leyes analogas. Vargas
Guillemette, redactor del Apéndice, sostiene que sus normas recogen los principios
sustentados por los tratados vigentes y por los recientemente aprobados,
corresponde acudir entonces al Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1940.

En efecto, en materia de forma de los actos juridicos es procedente integrar
la laguna del Apéndice con el articulo 36 del Tratado de Derecho Civil Internacional
de Montevideo de 1940: “La ley que rige los actos juridicos decide sobre la calidad
del documento correspondiente. Las formas y solemnidades de los actos juridicos se
rigen por la ley del lugar en donde se celebran u otorgan. Los medios de

publicidad, por la ley de cada Estado.”

Vemos entonces, siguiendo la linea de pensamiento de Herbert que el
testamento, asi como la calidad del documento que lo contiene y la forma de éste,

se regulan por la ley del lugar de celebracién; sin perjuicio de las normas territoriales
vinculadas a la transmisién patrimonial que son atinentes a la categoria Sucesion. El
sistema de conflicto del Apéndice del Cdédigo Civil ha adoptado respecto de los
mismos un sistema pluralista y territorial. Entiende, que el testamento no puede
confundirse con la sucesiéon y que la referencia al articulo 2400 hace a la “sucesién
testamentaria” no tiene por objeto forzar la inclusion del acto testamentario en el
alcance de la categoria “sucesion testamentaria”, sino aclarar que aun mediando
testamento (el que en principio tiene efectos extraterritoriales), debe prevalecer la
regulacion territorial de los aspectos atinentes a la sucesién, reservados a la ley de
cada estado.
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Por su parte, VAZ FEREIRA, entiende que el vacio del Apéndice del Cadigo
Civil debe colmarse con el Tratado de Derecho Civil de 1889, recurriendo a las
doctrinas mas recibidas, no reconociéndosele por tanto eficacia al testamento

olégrafo cuando se aplica el citado Apéndice del Codigo Civil.

Existe otra posicion doctrinaria que entiende que las formas testamentarias
estan dentro de la categoria sucesién y por ende pueden ser ubicadas en el articulo
2400 del Cédigo Civil. El articulo 2400 expresa que “todo lo relativo a la sucesion

legitima o testamentaria se regulara por la ley del lugar de ubicacién de los

bienes al tiempo del fallecimiento del causante”. Posicion que la autora del

presente trabajo no comparte.

A

Derecho Internacional Privado. Posibles soluciones.

Frente a la problematica que se viene analizando, se present6 un proyecto de
Ley General de Derecho Internacional Privado, ante el Parlamento Nacional, el cual
se encuentra a suestudio. Dicho proyecto, refiere entre otros aspectos, a las formas
testamentarias; el articulo 31 del proyecto, establece: “1. El testamento escrito
otorgado en el extranjero segun las formas exigidas por la ley del lugar de su
otorgamiento, es vdlido y eficaz en la republica. 2. La capacidad para otorgar

testamento se rige por la ley del domicilio del testador al tiempo del otorgamiento”.

Dicho proyecto jerarquiza la ultima voluntad del testador en relacion a los requisitos
formales que debe cumplir el testamento. En efecto, el proyecto establece que basta
con cumplir con las formas exigidas por la ley del lugar de otorgamiento para que el
testamento sea vélido y eficaz. Por lo tanto, los testamentos olografos, por ejemplo,
debidamente otorgados en el extranjero sobre bienes ubicados en el Uruguay

deberian ser reconocidos como validos y eficaces en nuestro pais.

Como podemos ver, la ley proyectada, trat6 de solucionar los dos grandes
problemas que se vienen analizando, por un lado, regular las formas testamentarias
de manera autbnoma y asi evitar los problemas que se han venido suscitando con
respecto a la calificacion en el ambito del Apéndice del Codigo Civil y por el otro,
jerarquizar la ultima voluntad del testador en relacion a los requisitos formales que
debe cumplir el testamento. Bastaria entonces, con cumplir con las formas exigidas
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por la ley del lugar de su otorgamiento para que el testamento, incluso el olégrafo,

sea valido y eficaz en Uruguay.

FIDEICOMISO EN URUGUAY.

1. Nociones generales del Fideicomiso. Régimen normativo nacional.

El articulo 1 de la Ley de Fideicomisos numero 17.703 de 2003, contiene una
definicion de Fideicomiso:

“El fideicomiso es un negocio juridico por medio del cual se constituye la propiedad
fiduciaria de un conjunto de derechos de propiedad y otros derechos reales o
personales que son transmitidos por el fideicomitente al fiduciario para que los
administre o ejerza de conformidad con las instrucciones contenidas en el
fideicomiso, en beneficio de una persona (beneficiario), que es designada en el
mismo, y la restituya al cumplimiento del plazo o condicion al fideicomitente o la

transmita al beneficiario.”

Si bien no existe la figura de negocio juridico en nuestro derecho, la Doctrina
ha sido practicamente unanime en individualizar al fideicomiso como un tipo de
negocio fiduciario. El Dr. Ordoqui, indica que la esencia de ese negocio constituye
el que una determinada persona atribuye a otra un determinado patrimonio en
interés de otros, configurdndose junto a esa transferencia de dominio, una relacién
obligacional conexa que se traba entre quien asigna el patrimonio y quien lo recibe,
de manera que ese patrimonio se vea afectado a la concrecién de determinados
fines.

El autor Argentino Jorge Roberto Hayzus brinda en su obra Fideicomiso una
definicion muy clara; establece que el Fideicomiso es como un triangulo equilatero,
donde la base es la relacion entre el propietario de los bienes (fideicomitente) y las
personas a las cuales ha elegido como destinatarias de los mismos (beneficiarios).
Por otro lado, el propietario se vincula con la persona o entidad a la cual va a
transferir la propiedad de los bienes (fiduciario). Por altimo, el fiduciario queda ligado

-8 -



contractualmente a los beneficiarios en virtud de las estipulaciones del contrato que

le obligan a mantener los bienes y darles el destino previsto por el fideicomitente.

Sujetos. Breve resefia.

Fideicomitente: Es la persona fisica o juridica que mediante un negocio juridico de
fideicomiso se obliga a transferir la propiedad de ciertos bienes, y la transfiere para
gue sean destinados a la obtencién de una finalidad licita y determiada. Puede haber
un fideicomitente o pluralidad de fideicomitentes, constituyendo una sola parte
contractual. En el Derecho Comparado también se lo denomina fiduciante.
Fiduciario: Es una persona fisica o juridica a la que se le transmite la propiedad
plena de ciertos bienes con la limitacion obligatoria de realizar solo aquellos actos
previstos en las instrucciones, esto es, l0s necesarios para alcanzar el fin para el
cual fueron destinados tales bienes. Es una Unica persona y en caso de designarse
mas de una actuaran de forma sucesiva. También podra designarse fiduaciario
sustituto para el caso de cese, lo que es conveniente ya que si no hay tal
designacion el fideicomiso se extingue, porque la Ley no lo prevé.

Beneficiario: El beneficiario no es parte contractual, es la persona a la que se le
designan los beneficios, asi como los bienes fideicomitidos o, en su defecto, el activo
existente en el patrimonio fiduciario a la finalizacién del fideicomiso. Podra haber uno
o varios beneficiarios. En el Derecho Comparado se lo denomina, fideicomisario,
salvo en la Legislacibn Argentina que utiliza éste término para identificar al

destinatario final, diferenciandolo del beneficiario.

2. Fideicomiso Testamentario.

La sucesion intestada atiende a la transmision de la herencia dentro de la red de
relaciones de parentesco. El orden sucesorio suple la falta de manifestacion de
voluntad del causante y favorece la conservaciéon del patrimonio dentro del marco de
la familia. No obstante, esto, la persona que quiere disponer de sus bienes en forma
expresa, por cualquier motivo, puede hacerlo a través del Testamento o recurriendo
a la institucion del Fideicomiso Testamentario. Vemos de ésta forma un elemento
nuevo que puede utilizar el causante y nosotros como Escribanos tenemos la
posibilidad de brindarle un asesoramiento adecuado en cuanto a dicha posibilidad.

El fideicomiso testamentario puede resultar de mucha utilidad.
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Articulo 2 de la Ley numero 17.703 establece: “El fideicomiso puede ser

constituido por acto entre vivos o por testamento (...). El fideicomiso testamentario

podra constituirse por testamento abierto o cerrado. En el certificado sucesorio se
hara constar la constitucion de la propiedad fiduciaria, debiendo inscribirse en los
casos que asi lo disponga la ley de Registros Publicos. El fideicomiso testamentario
confiere al fiduciario derecho personal a reclamar de los herederos la entrega de los
bienes y derechos que constituyan su objeto, excepto en caso de recaer sobre una
especie cierta. En tal caso, el fiduciario adquiere la propiedad de la misma desde la
muerte del causante, conforme a los articulos 937 y 938 del Cddigo Civil. El

fiduciario heredero sucede conforme a los principios generales.”

Como vemos, de acuerdo a la norma, se establece que el fideicomiso puede ser
constituido por acto entre vivos o por testamento. El Dr. Ordoqui entiende que el
testamento es el documento, que reuniendo las solemnidades establecidas por la
ley, es utilizado por una persona fisica capaz para disponer, después de su muerte,
un patrimonio fiduciario, es decir, afectado al hecho de ser administrado por un
fiduciario, y ser destinado al logro de determinados fines en beneficio de la persona
a designar.

Puede ser constituido por testamento abierto o cerrado y en el certificado sucesorio
se debe hacer constar la constitucion de la propiedad fiduciaria, debiendo inscribirse
en los casos en que asi lo disponga la ley de Registros Pubicos. Con respecto al
testamento, este es un instrumento solemne para nuestro ordenamiento juridico y
como tal debe cumplir con las formalidades prescriptas en las normas del Codigo
Civil.

Legitimas en el Derecho Uruguayo. Su proteccidon ante un Fideicomiso.

La Ley 17.703, como mencionaba, introdujo el instituto del Fideicomiso por
Acto entre vivos y del testamentario, modificando de la menor forma posible el
derecho sucesorio, buscando armonizar con dichas normas.
La Ley de Fideicomiso no innovo en cuanto a la intangibilidad de la legitima, sino
gue mantuvo los principios clasicos del Codigo Civil, esto lo vemos en el articulo 10
de la Ley 17.703, que conforme a dichos principios, se faculta al legitimario a ejercer
la accion de reforma de testamento toda vez que su legitima resulte por un

fideicomiso testamentario.
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Articulo 10 “Los fideicomisos testamentarios no afectaran el caracter intangible de la
legitima (articulo 894 del Cddigo Civil), ni perjudicaran el derecho de los restantes
asignatarios forzosos. Si se vulnerara el derecho de los legitimarios, el porcionero, o
del beneficiario de los derechos reales de habitacion y de uso, el asignatario forzoso
cuyo derecho fuera lesionado podra ejercer la accion de reforma de testamento

conforme a los articulos 1006 y siguientes del Codigo Civil”

En efecto, si el testador fideicomitente entiende que su hijo es mal
administrador y pretende protegerlo de si mismo, es decir de su grave inhabilidad
para administrar sus bienes, mediante un fideicomiso testamentario, sera el referido
legitimario quien al verificarse la apertura legal de la sucesion y desplegarse la
eficacia de la disposicién testamentaria, optara por admitir la proteccion que su
ascendiente ha organizado o ejercer la accion de reforma y dejar sin efecto al
fideicomiso en todo lo que exceda de la porcion disponible y a todos los aspectos
que limiten su derecho a la propiedad y el goce inmediato de la legitima.

Siguiendo con el ejemplo propuesto, el fideicomiso seria valido y desplegaria sus
efectos, sin perjuicio de ser reformable. Este hijo podra aceptar el fideicomiso,
entendiendo su grave inhabilidad para administrar sus bienes o de podra ejercer la
accion de reforma de testamento, reclamando que se le entregue la legitima en

plena propiedad en forma inmediata.

Cabe destacar, que el testador podra otorgar un fideicomiso testamentario
para proteger a un familiar que no sea su heredero forzoso pero no lograra el mismo
objetivo respecto de un legitimario. Vemos entonces, que la eficacia de la proteccion
gue mediante el fideicomiso se pretenda organizar dependera de la decision que el
heredero forzoso adopte una vez fallecido el testador.

Se observa, que en el Derecho Uruguayo, no existe la posibilidad de “desheredacién
con buena intencién” con el fin de proteger a un heredero. En la legislacion
alemana este instituto es admitido, se admite al ascendiente recurrir a disposiciones
que protejan a su heredero si el mismo, por ejemplo, se encuentra en entregado a la
prodigalidad o sobrecargado de deudas y en consecuencia su adquisicion en la
herencia se viera amenazada. Conforme a dicha legislacién, se puede recurrir a la
designacion de un “ejecutor testamentario” de manera que el heredero solo tenga
derecho a los frutos netos anuales o recurrir a disposiciones que impliquen

sustitucion fideicomisaria. Establecen, ademas, que si al tiempo de la apertura de la
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sucesion el heredero ya no tiene una vida disipada o cesO el endeudamiento que
llevaron la adopcién de la medida protectora, ésta no tendra efecto.

Volviendo a nuestro ordenamiento juridico nacional, el fideicomiso
testamentario puede ser utilizado como un instrumento idéneo para la proteccion de
personas con cierta discapacidad, en donde no ha habido modificaciones o
actualizaciones en materia de incapacidad o discapacidad, habiendo pocos institutos
flexibles para las personas que sufren una disminucidbn de su capacidad, o

desordenes que entorpecen una correcta administracion de sus bienes.

Como decia up supra, es absurdo que una persona que pretenda beneficiar a
un sobrino, a un hermano o incluso, a un ascendiente pueda lograrlo con total
eficacia, y que no pueda ocurrir lo mismo cuando la persona que se pretenda
beneficiar sea un legitimario discapacitado. Es en consecuencia, necesario que se
realice una reforma legislativa que pueda armonizar y conciliar la decision del
discapacitado con relacion a los aspectos que atafien a su vida y la voluntad del
testador en cuanto a normas que garanticen la eficacia del fideicomiso testamentario

aun cuando se vulneren el caracter intangible de las legitimas.

El otro tema que establece la Ley 17.703 y que podria limitar de alguna forma la
eficacia del fideicomiso es con respecto al plazo del mismo; dado que se establece
que no podrd superar los treinta afios. Frente a la posibilidad de otorgar un
fideicomiso testamentario a favor de un beneficiario discapacitado se deberia en
forma excepcional incluir la posibilidad de que se extendiera dicho plazo, al margen
de la edad del mismo o del grado de discapacidad que tenga. Basta pensar en un
fideicomiso que se otorgue a favor de un nifio menor de edad (discapacitado),
pretendiendo protegerlo mientras dure la discapacidad, que puede ser de por vida.
En la ley argentina niumero 24.411, esta solucién fue contemplada y en el caso de
gue un beneficiario sea incapaz o discapacitado el plazo del fideicomiso podra
superar los treinta afos.

La necesidad de armonizar una eficaz proteccion de los legitimarios con la voluntad
del causante que es quien tiene el conocimiento de las particularidades del caso

concreto, es un tema sefalado y discutido por diversos autores.
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CONCLUSIONES. PONENCIA.

En relacion a la eficacia extraterritorial el testamento y sus formas resulta
absolutamente necesario apoyar el proyecto de Ley General de Derecho
Internacional Privado porque daria solucion a los problemas en cuanto a la
calificacién del testamento y su eficacia en nuestro pais, advirtiendo tal solo,
la necesidad de que pueda existir un Registro Internacional de Testamentos
para dar certidumbre juridica a los operadores del derecho y a sus usarios
Con respecto a la segunda vertiente del trabajo en analisis, en lo que refiere
al Fideicomiso testamentario y la proteccion de la legitima, puede ser
utilizado como un instrumento idoneo para la proteccibn de personas con
cierta discapacidad, siendo necesario una reforma legislativa que pueda
armonizar la voluntad del testador en el cumplimiento del fideicomiso
testamentario con la decisiébn que tome el discapacitado con relacién a los
aspectos que atafien su vida; asi como también que el plazo a modo de
excepcion supere en estos casos los treinta afios.

Dentro de ésta realidad, el rol del Escribano es sumamente importante,
teniendo el deber de asesorar minuciosamente al testador, advirtiendo de las
posibles consecuencias que puede traer su voluntad, brindando de ésta forma
seguridad juridica frente a los intereses confiados. Buscando ampliar el

ambito de aplicacién dado lo util que puede ser el Fideicomiso Testamentario.
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