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RESUMEN EJECUTIVO

La presente investigacion juridica, cuyo tema es ‘LA
CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DEL ADOLESCENTE
MAYOR DE 16 ANOS A INTERVENIR COMO TESTIGO EN ACTO
TESTAMENTARIO?”, tuvo como objetivo general, determinar que el campo
normativo de la prohibicion en el Art. 1050 del Codigo Civil no garantiza el
derecho constitucional de los menores de 18 y mayores de 16 afios a
intervenir como testigo en el hecho solemne del testamento. Para el

efecto, esta Investigacion juridica esta estructurada en seis capitulos.

En el PRIMER CAPITULO, se trat6 la parte principal para el conocimiento
del problema y para el efecto, fue necesario plantear la hipotesis de que
la solucion al problema estaba en el cumplimiento de la hipoétesis

planteada en la investigacion.

El SEGUNDO CAPITULO, hace referencia al marco tedrico, en los

aspectos: historico, doctrinario y juridico.

En el TERCER CAPITULO se describe la metodologia utilizada en la
investigacion que nos ocupa; los métodos aplicados, los tipos de
investigacion, la poblacién, las muestras las técnicas e instrumentos

utilizados en la recoleccion de datos.

En el CUARTO CAPITULO se comprueba la hipétesis a través de los
resultados de la investigacion obtenidos mediante entrevistas a
autoridades competentes con sede en Quevedo, ademas de las
encuestas realizadas a los abogados en libre ejercicio profesional, que
conocen como son vulnerados sin ninguna consideracién los derechos de

los menores al no permitirles a ejercer sus derechos.
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El QUINTO CAPITULO describe las conclusiones y recomendaciones,
donde no se ha realizado ninguna reforma al art. 1050 del Cédigo Civil

sobre la participacién del menor en acto testamentario.

Finalmente el SEXTO CAPITULO habla de la Propuesta, objetivos,
descripcién de la “propuesta, de los beneficiarios y del impacto social, etc.



SUMMARY

This legal research, whose theme is " THE LAW OF THE MAYOR
constitutionalization of TEEN 16 YEARS AS A WITNESS TO INTERVENE
IN PROBATE ACT" general objective was to determine the regulatory
domain of the prohibition in Article 1050 of the Civil Code does not
guarantees the constitutional right of persons under 18 and over 16 yearsa
act as a witness in the solemn act of the will. To this end, this legal

research is structured into six chapters.

In the FIRST CHAPTER, the main part for understanding the problem and
the effect was treated, it was necessary to hypothesize that the solution to
the problem was in compliance with the research hypothesis.

The SECOND CHAPTER refers to the theoretical framework, aspects:

historical, doctrinal and legal.

In the THIRD CHAPTER the methodology used in the research described
in point; methods applied, types of research, population, sample

techniques and instruments used in data collection.

In the FOURTH CHAPTER the hypothesis is tested through the research
findings obtained by interviewing authorities located Quevedo, plus
surveys of lawyers in free practice, you know as they are violated without
any regard to the rights of children to not allow them to exercise their

rights.

The FIFTH CHAPTER describes the conclusions and recommendations.
SIX CHAPTER finally talks about the proposal, objectives, description of

the' proposal, beneficiaries and social impact, etc.
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CAPITULO |

MARCO CONTEXTUAL DE LA INVESTIGACION

1.1 Introduccién

La constitucion de la Republica del Ecuador, Establece garantias para la
proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, para que
se desarrollen de forma integral como personas productivas tanto en el
campo material como en el intelectual y para ello tienen que prepararse
para a futuro responder a la sociedad como ciudadanos, como esposos y
como padres de familia. De igual manera, el derecho a la propiedad en
todas sus formas en el Ecuador, esta plenamente garantizado en la
Constitucion de la Republica (Art. 321), asi como en la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos (Art. 17).

Por esta razon los ciudadanos ecuatorianos deben estar involucrados de
forma directa para emprender la busqueda de la solucion a los
desequilibrios del orden legal asi también por conseguir el buen vivir, tal

como lo prescribe la Constitucion de la Republica.

Entonces, en ese sentido, siendo el testamento solemne una institucion
juridica que garantiza el derecho a la propiedad y al patrimonio, es de
esperar que la voluntad del testador no sufra ningdn desmedro o
degenere en un acto antijuridico que cause perjuicio a los herederos; en
este caso si el testigo es un menor de dieciocho afios y mayor de
dieciséis, ya que la Constitucidon le da autonomia en sus derechos, como
lo es el derecho del sufragio. Por lo que es necesario reformarse el

campo normativo del Cdodigo Civil, pues en el numeral 1 del Art. 1050 se
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establece que no podran ser testigos en un testamento solemne, otorgado
en el Ecuador los menores de dieciocho afios; existiendo una inseguridad
juridica en el otorgamiento de testamento solemne por las incongruencias

e insuficiencias que contiene la norma.

En el Art. 1050 que determina las incapacidades para ser testigos del acto
testamentario, excluye de tal posibilidad a los menores de dieciocho afios
y por tanto son inh&biles para testificar en este acto. Por principio juridico
sabemos que si la ley no lo prohibe de manera expresa, tacitamente lo
permite, por lo que seria posible que participen, situacion que consolaria

la legalidad y transparencia del acto.

La intencion de esta investigacion juridica, es plantear una propuesta de
reforma al cddigo civil, donde se elimine el numeral 1 del articulo 1050
permitiendo que el menor de dieciocho afios y mayor de dieciséis, se le
conceda el derecho facultativo a ser testigo en el acto juridico del
testamento, ya que este es un derecho y un deber social y fuente de

realizacion personal.

De esta manera estariamos promoviendo como sociedad y como Estado
el ejercicio de sus derechos aunque no hayan cumplido dieciocho afios de
edad.

1.2. Problematizacion

El Cddigo Civil ecuatoriano reconoce dos formas de suceder: a través de
testamento (sucesion testamentaria) y mediante la ley (intestada o
abintestato). En cuanto a la sucesion de la propiedad mediante

testamento solemne, se ha identificado un campo problematico.



En el Art. 1050 que determina las incapacidades para ser testigos del acto
testamentario, en ningun momento incluye de tal posibilidad a los
menores de dieciocho afios y mayores de dieciséis, en torno a quienes se
puede suponer que tienen los mismos derechos tal como lo indica la
Constitucion del Ecuador y por tanto son habiles para testificar en este
acto. Por principio juridico sabemos que si la ley no lo prohibe de manera
expresa, tacitamente lo permite, por lo que seria posible que participen,
situacién que no afectaria la legalidad y transparencia del acto.

Sin embargo, en cuanto a la inhabilidad de los testigos testamentarios, se
considera que existe incongruencia juridica respecto del primer numeral
del Art. 1050, donde no se acepta a los menores de dieciocho afios como
testigos del acto, cuando dice:...“ No son habiles para testar: 1. El menor

de dieciocho afos. ”, una situacion incongruente con las solemnidad de
ley, toda vez que los menores de dieciocho afios y mayores de dieciséis

si pueden participar de otros derechos como por ejemplo del sufragio.
1.2.1. Formulacion del problema

¢De qué manera la constitucionalizaciéon del derecho del adolescente
mayor de 16 afos le permitira intervenir como testigo en acto
testamentario?

1.2.2. Sistematizacion del problema

¢En qué forma analizando la pertinencia de la normatividad del Cddigo

Civil que regula la elaboracion del testamento solemne se determinara el

derecho del adolescente a intervenir como testigo del mismo?



¢ Cuél es la necesidad de reformar las incongruencias normativas del

Cddigo Civil en lo referente a los testigos en el testamento solemne?

¢De qué manera un proyecto de reforma al Cédigo Civil respecto a los
testigos en el testamento solemne permitird respetar los derechos del

adolescente?

1.2.3. Justificacion

Siendo la “ley una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada
en la forma prescrita por la Constitucién, manda prohibe o permite”; en el
caso de la celebracion del testamento solemne otorgado en el Ecuador,
admitimos la necesidad de plantear una propuesta de reforma a su parte
pertinente, a fin de garantizar seguridad juridica al derecho de los
adolescentes mayores de dieciocho afios y menores de dieciséis afios,
beneficiarios directos de esta investigacion, dotando de una normativa
gue asegure el fundamental derecho a ser testigos del mismo. De ahi se

deriva la importancia de realizar la presente investigacion juridica.

La trascendencia social de la propuesta de reforma al Codigo Civil
respecto a los testigos del testamento solemne, se traduce en la
seguridad juridica que la ley debe garantizar a las personas, lo cual se
demuestra en el analisis de los campos problematicos descritos,
disposiciones que no abonan a la solemnidad del acto testamentario. Esto

sin duda, justifica la realizacion de ésta investigacion.



En cuanto a la factibilidad, por contar con el apoyo de los docentes de la
Carrera de Derecho de la Universidad Técnica Estatal de Quevedo, de los
comparfieros egresados, de abogados en libre ejercicio profesional, de
Notarios y de Jueces de lo Civil de esta ciudad, y por haber previsto el
empleo de recursos, tecnoldgicos, materiales, técnicos y econémicos que

se estiman necesarios en estos casos, se considera factible realizarlo.



1.3. Objetivos

1.3.1. General

Fundamentar juridicamente una normativa que regule la
constitucionalizacién del derecho del adolescente mayor de 16 afios a

intervenir como testigo en acto testamentario.

1.3.2. Especificos

Analizar la pertinencia de la normatividad del Cédigo Civil que regule la

participacion del menor de 18 a 16 afos en la solemnidad del testamento.

Realizar un estudio comparado del Derecho sobre la participacion del
menor de 18 a 16 afios en el testamento solemne.
Elaborar un proyecto de reforma al Cédigo Civil respecto a la participacion

del menor de 18 a 16 afos en el testamento solemne.



1.4. Hipdtesis
Con la reforma al Art. 1050 del Codigo Civil se respetara la
constitucionalizacién del derecho del adolescente mayor de 16 afos a
intervenir como testigo en acto testamentario.

15. Variables
1.5.1. Independiente
Reforma al Art. 1050 del Cédigo Civil

1.5.2. Dependiente

Se respetara la constitucionalizacion del derecho del adolescente mayor

de 16 afos a intervenir como testigo en acto testamentario.



1.6. Recursos

1.6.1. Humanos

Director de Tesis

Encuestadores

Abogados en libre ejercicio profesional
Jueces de lo Civil

1.6.2. Materiales

Papel bond Inen A4, resmas

Textos

Xerox copias

Anillados

Empastados (tesis)

Computadora

Impresora

Cartuchos de tinta (de color y negro)

Pen drive

1.6.3. Presupuesto

Detalle

Encuestadores (2 x 2 dias)
Papel bond Inen A4, (4 resmas)
Lapices (5)

Textos (7)

Xerox copias (1500)

Anillados (10)

129

1500
10

P N B B W

V. unitario V. total

20.00 80.00
3.50 14.00
1.00 5.00

15.00 105.00
0.03 45.00
1.50 15.00



Empastados (3 tesis)

Computador (1)

Cartuchos de tinta color y negro (4)
Pen drive (1)

CDs (10)

Imprevistos 3 %

TOTAL

8.00
800.00
25.00
10.00
0.50

24.00
800.00
100.00

10.00

5.00

36.09

$1239.09



CAPITULO Il

MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

2.1. Antecedentes de la Investigacién

El tema relacionado con esta tesis se da porque es necesaria la
participacion de los derechos del menor de 18 afios y mayor de 16, en lo
concerniente a intervenir como testigo en un acto testamentario, aunque
ha sido un tema de dificil solucién, pues desde la antigledad, en la
practica se prohibia la intervencion de los menores en cualquier diligencia
y s6lo se permitia en casos excepcionales, porque antes, se daba mucha
importancia a la mayoria de edad, primero desde los 30 afios (época de
Jesus) y luego con las constituciones, desde los 18 como es el caso en la

sociedad ecuatoriana.

El tema de la participacion del menor en un acto testamentario en el
marco de la investigacion juridica llevada a cabo por los egresados de la
Carrera de Derecho, no solo de la Universidad Técnica Estatal de
Quevedo, sino de las demas Universidades de la ciudad de Quevedo que
tienen esta carrera, no ha concitado mucho interés, no obstante ser un
tema que esta sujeto a la aplicacion de normas que no garantizan el
legitimo derecho a la participacion de un menor de edad en esta
institucion juridica, y que debe estar plenamente garantizado por la Ley.
Cierto es que sigue vigente en el Ecuador un Codigo Civil gue no ha sido
reformado desde que fuera adaptado del Cédigo Civil chileno, a fin de que
esté acorde a los nuevos requerimientos de una sociedad que de a poco
se va modernizando, y que con ello también deben hacerlo sus

instituciones juridicas.

10



Asi mismo, se utilizd6 como valiosisima ayuda, obras de otros autores
descritos en la bibliografia de esta investigacion, de igual manera los
libros de leyes ecuatorianos como la Constitucion de la Republica del
Ecuador y el Codigo de Procedimiento Civil vigentes.

2.2. FUNDAMENTACION

2.2.1. Doctrina

2.2.1.1. Resefa historica sobre la accidon del testamento

La palabra castellana “testamento” proviene de las voces latinas: Testatio
et mentis, que significan testimonio de la mente. Significado que se ajusta
estrictamente a lo que en esencia es el testamento; es decir, el acto
mediante el cual el testador, en su sano juicio, dispone de su patrimonio
con sujecion a los preceptos legales para que surta efecto pleno después

de su muerte.!

Se cree que en la Ley de las XIl Tablas en el Derecho Romano?, aparece
en forma expresa la institucion del testamento, y que entonces tuvo una

enorme importancia.

En principio, el testamento constituyéo una forma juridica posterior al
mandato de la ley, es decir fue primitivamente una forma espontanea de

suceder, pues la misma ley tratando de acercarse lo mas posible a la

thttp://www.monografias.com/trabajos97/ley-xii-tablas-derecho-romano/ley-xii-tablas-derecho-
romano.shtml
2 En la misma direccién anterior
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voluntad del causante, llamaba a suceder a las personas que segun su
criterio gozaban de afecto o merecian con justeza hacerse acreedores a

participar en la sucesion.

Poco a poco el testamento ha ido perdiendo valor debido a que las
legislaciones han limitado progresivamente la libertad de testar. Asi por
ejemplo: Como el cujus tenia absoluta libertad de disponer sélo sobre una
cuarta parte de sus bienes; pues aun las mejoras se efectian bajo las
limitaciones que le impone la ley; esto es entre sus descendientes. En lo
relativo a la parte de las legitimas, es obvio que no interviene la voluntad

del testador, sino el imperativo legal.

Los racionalistas afirman que la mas perfecta forma de distribuir los
bienes sucesorios es el testamento. En todo caso, sea cual fuere la
opinidn que se tenga del testamento, éste tiene valor en cuanto se halle

subordinado a la ley.

2.2.1.2. Evolucién histérica del testamento

Los romanos afirmaban que el testamento es la manifestacion de la
voluntad ante testigos; por tanto constituia un acto de la ultima voluntad
del testador para dejar su patrimonio a las personas mas cercanas a sus

afectos o que le hayan asistido en momentos dificiles.

La distribucion de las materias de la Ley de las Xll Tablas®, demuestra su
innegable valor al haber comprendido, en forma de mandatos y

prohibiciones breves, el derecho publico y el privado. La Tabla Cuarta

3http://www.monografias.com/trabajos97/ley-xii-tablas-derecho-romano/ley-xii-tablas-derecho-
romano.shtml
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legisla sobre el Derecho de Familia y concretamente sobre los amplios
poderes del paterfamilias, jefe del ndcleo familiar. La Tabla Quinta trata
del régimen sucesorio sobre la base de la sucesion deferida por
testamento o en su defecto por disposicion de la ley. Esta tabla confiere al
testador la mas amplia libertad para disponer por testamento.

El Derecho Romano no concebia el derecho como parte del iusprivatum
sino que, siguiendo las ensefianzas de Gayo, incluia a la sucesién entre
los modos derivativos de adquirir la propiedad. Solo el heredero recibia la
totalidad de la herencia, pero para ello era necesario excluir formalmente
de la misma a los demas herederos y privarles de toda posibilidad
hereditaria. Sirvio para este fin el testamento como institucion de
heredero, en el que el pater designaba a la persona que habia de
heredarlo (heredisinstitutio), desheredando a los demas que tuvieren
derecho a la herencia. Si a la muerte del paterfamilia no habia “sui
heredes” el causante no habia previsto los medios para asegurar la

continuidad, la familia corria el riesgo de extinguirse.

La Ley de las XII Tablas para salvaguardar estos valores, atribuye la
herencia al agnado mas préximo; y a falta de éste, a los gentiles. Esto
permitid que un extrafio lograra la posesion de los bienes hereditarios y
adquiriera la condicion de heredero por medio de la usucapién (usucapio
pro herede), siempre que el heredero no interrumpiera la posesion por el
ejercicio de la accion de rescision de herencia. También cabe la
posibilidad de incluir a los agnados o gentiles de la sucesion legitima, de

toda la herencia como especie de legado universal. 4

“http://www.monografias.com/trabajos97/ley-xii-tablas-derecho-romano/ley-xii-tablas-derecho-
romano.shtml
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La institucion del testamento es una de las mas lentamente elaboradas en
la historia del Derecho. En las sociedades primitivas no existié sucesion
testamentaria ni siquiera derecho de sucesion, o no estaba reconocido el
derecho de propiedad individual, o lo estaba en un caracter temporal
revocable que hacia que a la muerte del individuo volviera el patrimonio a
la colectividad de donde procedia. La individualizacion cada vez mayor de
la propiedad, hizo aparecer el derecho de sucesion, pero con el caracter

de sucesién necesaria y familiar, no voluntaria.

Si bien las personas individuales acaban con la muerte o por extincion
puramente juridica, como la pérdida de la libertad; en el Derecho Civil
debe notarse un fendmeno juridico bien singular; pues muere el individuo,
pero no acaba la personalidad que tenia. A la manera en que el alma se
separa del cuerpo para ir, segun ciertos filosofos, a animar a otros seres;
lo mismo la persona juridica se desprende al morir, para trasladarse a
otros individuos. Acaba en una parte y principia en otra. La mascara

juridica ha caido de una figura, y la ley la coloca en otra®

La sucesion legitima es cronolégicamente anterior a la testamentaria; en
muchos pueblos como Egipto o India no se conocio el testamento, y lo
unico que podia ser el padre en vida era distribuir el patrimonio entre sus
hijos. EI que no tenia descendientes a quienes dejar sus bienes, al
extrafio tenia que recurrir mediante la adopcién. Los germanos tampoco
conocieron el testamento porque existia entre ellos la obligacion de
trasmitir los bienes dentro de la familia. En el Derecho Romano, el

testamento adquiere todo su importancia, especialmente en el Derecho

> ORTOLAN M., Compendio de Derecho Romano, Editorial Eliasta S.R.L., Buenos Aires, Argentina,
1998, pp. 70-71
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Pretorio, que es el que da al testamento el caracter de acto unilateral con

gue ha pasado a las legislaciones modernas.

2.2.1.3. Concepto y naturaleza del testamento

El origen més remoto del testamento no se conoce con certeza; pero si
consta que desde la antigiedad se reguld por costumbres y leyes la
sucesioén de los bienes de una persona difunta. En los pueblos germanos,
prevalecid el concepto de la propiedad familiar, donde el testamento
designaba a la persona que seguira administrando el patrimonio comun,
entonces se daba mas importancia a la sucesion de la persona, que a la
sucesion de los bienes. Con estas caracteristicas se conocio el
testamento en los pueblos de Oriente, China, Siria, Egipto. En Atenas, por
ejemplo, se daba primacia a la sucesion legitima de los hijos y otros
parientes considerados herederos; pero el causante podia disponer de
sus bienes a falta de tales legitimarios. En la época feudal, el testamento
pierde importancia; pues la transmision a los deudos no se hacia por

voluntad de quienes lo poseian, sino por voluntad del sefior feudal.®

Una vez aceptado el Cddigo de Andrés Bello por el Ecuador, éste ha
sufrido pequefias reformas en materia de sucesiones, pero solamente en
detalles en cuanto al testamento, de manera que se conserva casi en su

integridad lo referente a la legislacion de Chile, Colombia y otros paises.

Concepto.- “El testamento es un acto mas o menos solemne en el que
una persona dispone del todo o de una parte de sus bienes, para que

tenga pleno efecto legal después de sus dias, conservando la facultad de

6 ORTOLAN, M. Compendio de Derecho Romano y otros, Editorial Eliasta S.R.L., Buenos Aires
Argentina, 1998, pp. 87
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revocar las disposiciones contenidas en él, mientras viva’. Si bien el
testamento, dependiendo la época o el sistema juridico, fue considerado
como una ley en el antiguo Derecho Romano, y como un contrato en
ciertos sistemas de costumbres medievales. En el moderno sistema
juridico y concretamente en el Ecuador, se lo concibe como un acto
solemne, unilateral, dispositivo, incondicional, sujeto para su eficacia a la

muerte del testador.

El testamento, por tanto, es un acto juridico de voluntad y conciencia del
testador para disponer de todo o de una parte de sus bienes a favor de
sus herederos o legatarios y de los beneficiarios (asignatarios). El
testamento es un acto juridico que obliga al cumplimiento de lo
manifestado en él, segun sea su voluntad. Manifestacion de voluntad que
debe estar revestida de cierta forma juridica, de tal suerte que sin ésta
forma o solemnidad, no produciria efecto alguno ni podria calificarse como
testamento. Siendo un acto dispositivo de ultima voluntad, la forma en que
debe surtir pleno efecto tiene que respetarse, inclusive tratandose de
disposiciones en que se desherede a uno o mas hijos por causa de
indignidad. Son disposiciones legales que solemnizan esta clase actos

juridicos unilaterales. &

Asimismo, por ser un acto de voluntad del testador, éste puede beneficiar
al hijo o hija que haya cuidado de él o de ella en sus momentos de crisis,
soledad o enfermedad; puede hacer recomendaciones sobre el modo de
administrar los bienes, nombrar albaceas 0 ejecutores testamentarios,
partidores de bienes y otros, como disponer sobre las exequias, ordenar

gue su cadaver sirva para investigacion cientifica, donar érganos, etc.

’Cédigo Civil, Art. 1037.
8L ARREA HOLGUIN, Juan, op. cit. pp. 89 y ss.
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Como vemos, el testamento a mas de ser un acto juridico por cefirse a
solemnidades de ley, es un instrumento juridico en el que consta de
manera expresa la voluntad del testador de disponer y distribuir de sus
bienes; voluntad que no puede alterarse a favor o en contra de sus
herederos o legatarios, ni tampoco incluirse a posibles beneficiarios. Sin
embargo, es un Instrumento que puede ser revocable en casos en que se
sientan afectados en sus derechos los herederos, e incluso anulado el
testamento cuando no se remita, por ejemplo, a documentos publicos:
como planos oficiales de topografia publicados por el Servicio Geografico
Militar, donde se determine el lugar y los limites de wuna finca o
hacienda, o cuando una area se encuentre repartida en dos provincias y
gue su demarcacion no corresponda a las establecidas en el testamento,
documentos que si bien no son parte del testamento, sirven para
determinar con precision las decisiones de ultima voluntad del testador.
Esta es una razon por la cual el testamento debe estar en armonia con los

requisitos previstos en la ley.

El Diccionario Juridico Elemental de Cabanellas de las Cuevas, dice que
el testamento es un “Documento donde consta legalmente la voluntad del
testador®.El testamento, como hemos indicado, es un documento en el
cual el testador manifiesta inclusive sentimientos si esa es su voluntad,;
pues esta en libertad de hacer declaraciones de diversa indole o realizar
disposiciones de caracter patrimonial, enumerar sus bienes y otras

obligaciones.

SCABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico., p. 382
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La naturaleza juridica de un acto testamentario, nace de la voluntad y
conciencia de una persona con capacidad para testar, la misma tiene que
sustentarse en el cumplimiento de determinadas formalidades; aunque no
es menos cierto que el mismo concepto establece que el testamento sea
un acto mas o menos solemne, en el sentido en que considera las
circunstancias en que muchas personas podrian verse privadas de la
posibilidad de hacer testamento ante la exigencia de cumplir con todas las
solemnidades que exige ley, pero tampoco puede permitir que quede
abierto la posibilidad de que se otorgue testamento al margen de

expresas solemnidades.

Por ser el testamento un acto juridico'® dispositivo de voluntad de los
bienes del causante, éste no puede remitirse a documentos que nada
tienen que ver con su naturaleza, ni soslayar la exigencia de formalidades

gue alteren el contenido esencial del testamento.

Es por esta razon que las solemnidades del testamento tienen la finalidad
de asegurar que se cumpla lo establecido en la ley, asi: para que la
persona otorgue testamento debe estar revestido de capacidad para
testar, hallarse en plena ejercicio de su libertad de accién, que los testigos
sean personas idoneos; esto es, que puedan ver, oir y entender, a fin de
gue una vez muerto el testador, en caso de duda puedan abonar sobre la
verdad testada; y que el Notario o el Juez de lo Civil, los testigos

instrumentales y el testador actien en unidad de acto, pues no puede

19JARAMILLO ORDONEZ, Hernan, 2006, La Ciencia y Técnica del Derecho, Universidad Nacional de Loja,
p. 187.
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suspender el acto de otorgamiento para continuar en otro momento o dia,
la inobservancia de estos requisitos genera la nulidad del instrumento.

Es por ello que las solemnidades deben ser las que estan vigentes al
momento de otorgarse el testamento, tal como lo dispone la regla 14, del
Art. 7 del Cddigo Civil, disposiciones que se subordinardn a la que

estuviere vigente cuando falleciera el testador.

2.2.1.4. Caracteristicas del testamento

Del concepto de testamento que trae el Cddigo Civil, se desprenden

algunas caracteristicas, a saber:

Es un acto de voluntad.- El testamento es un acto que nace de la
voluntad de una sola persona, ni siquiera los conyuges que se hayan
vinculados por nexos de diversa indole pueden otorgar conjuntamente su
testamento, sino que cada quien tiene que hacerlo en forma
independiente, asi se desprende de lo prescrito en el Art. 1037 del
Cddigo Civil, que dice:...”una persona dispone de todo o de una parte de

sus bienes, para que tenga plena efecto después de sus dias™?.

El pensamiento filoséfico de tal prohibicion radica, no tanto en el caracter
de revocabilidad del acto juridico, sino en el proposito de que su
otorgamiento debe ser con entera y absoluta libertad, sin ninguna
influencia extrafia. Es un acto juridico?, por ser una consecuencia de la

libertad y voluntad del hombre (testador); esto es, que crea, modifica o

11cédigo Civil, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito Ecuador, 2012, P4g. 74
2MOUCHET Carlos y Zorraquin, 2000, Introduccion al Derecho , citado en Concepcién Tedrica y
Técnica del Derecho como Regulador del Control Juridico Politico y econédmico del Estado,
Médulo IlI, p. 61
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extingue derechos subjetivos y obligaciones mediante la aplicacion de las

normas existentes.

Es un acto juridico unilateral.- Para otorgar el testamento no se
requiere el consentimiento de otra persona que no sea el testador, por lo
gue para constituirse en un acto completo, perfecto y valido debe
ajustarse a la letra de la ley, y pueda generar consecuencias legales. El
Art. 1041, del Codigo Civil dice “...El testamento es un acto de una sola

persona”.l?

Cumplir requisitos de fondo y forma.- El testamento es valido si reune
los requisitos de fondo y forma sefialados en la ley, y por tanto queda
perfeccionado sin que conozcan los asignatarios las disposiciones
contenidas en el instrumento, las mismas que se mantienen sin eficacia ni

valor alguno de aplicacion hasta después de la muerte del testador.

Lo Unico que le asiste al sucesor testamentario es la mera expectativa,
gue no constituye derecho, e inclusive existe la posibilidad que se trunque
mediante la revocatoria del testamento. Es verdad que el derecho de
transmision no se operara si el legatario repudia la asignacion; pero tal

derecho queda abierto para antes de su aceptacion.

Es un acto indelegable.- El testamento no puede otorgarse sino
directamente, personalmente, sin importar que el mismo esté ligada a otra
por vinculos de diversa indole, inclusive econdmico como sucede con el

vinculo conyugal. El Art. 1042 del Codigo Civil, dice que la “Facultad de

13 Ccédigo Civil Coorporacién de Estudios y Publicaciones, 2012, Art. 1041
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testar es indelegable™4, por lo que no es posible delegar la expresion de
la dltima voluntad a otra, lo cual evita que el representante pueda
traicionar la voluntad del testador y disponga de sus bienes de una
manera distinta a la que fuera su deseo, y ademas seria imposible probar
que se ha cambiado el sentido de la dltima voluntad del testador y

responsabilizar al representante por las consecuencias de culpa o dolo.*®

Es un acto mas o menos solemne.- El testamento es un acto mas o
menos solemne (Art. 1037 del Cdédigo Civil'6). Esta es una expresion un
poco ambigua, aunque la intencion del legislador fue la de incluir esta
definicion a una y otra clase de testamento; esto es, a los que tienen mas
solemnidades y a aquellos que por razon de las circunstancias que
rodean su otorgamiento tienen menos formalidades; pero en definitiva,
son actos solemnes donde todos tienen que someterse al imperio de la
ley, pues nadie (gobernantes o gobernados) pueden realizar actos refidos

con las disposiciones legales.

Debe ser escrito.- EI Cédigo Civil Art. 1049, dice que “el testamento
solemne es siempre escrito”’, lo cual quiere decir que no hay testamento
alguno que pueda ser verbal, ni aun en los testamentos privilegiados. En
el Ecuador no tiene vigencia el testamento olografo, como se aplica en
otros paises, porque es mas bien de caracter privado y no publico. La

norma establece esa disposicion y tiene que acatarse.

14 Ccédigo CivilCoorporacién de Estudios y Publicaciones, Art. 1042
150pinién personal
%ibidem, Art. 1037
Y|bidem, Art. 1049
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2.2.1.5 Importanciajuridica

Una sociedad civilizada, es aquella que se sujeta a normas y leyes que
armonizan el desenvolvimiento de las personas y las instituciones, donde
su estructura juridica debe reflejar o estar en concordancia con las
caracteristicas socioeconémicas, politicas y culturales del pais, asi como
de los intereses, aspiraciones y necesidades de toda la poblacién. En ese
sentido, cobran real importancia las instituciones juridicas que se

encargan de normar las relaciones entre las personas.

La sucesion por causa de muerte, es una de las instituciones juridicas que
garantiza y protege los bienes de la persona que ha fallecido, de suerte
gue no queden sus derechos y obligaciones carentes de titular, ni

guienes se crean sus beneficiarios sin el derecho a suceder en el dominio.

Asi como esta concebido este modo de adquirir el dominio, si por un lado
protege los derechos de las personas, también es una manera evitar
gue se generen conflictos de intereses familiares que puedan destruir su
armonia o deteriorar los lazos que los unen, justamente porque el Estado
considera a la familia como nucleo fundamental de la sociedad (Art. 67 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador)!®, y por tanto estan
garantizados la consecucion de sus fines y preservacion de sus derechos.
Si bien éste uno de los deberes que tiene el Estado para evitar que la
familia se desintegre; asi también se encarga de evitar que se consuman
intereses sociales derivados de la necesidad de poseer una propiedad u
otras causas: digase que se pretenda vender los derechos sucesorios

antes de que la herencia se haya producido por la muerte del testador. La

8Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito,
Art. 637
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sucesion por causa de muerte es el Gnico modo de adquirir la

universalidad de los bienes de otra persona.

2.2.1.6. El testamento en el Ecuador

En el Ecuador, la sucesion testamentaria adviene en el Cadigo Civil, el
primero de enero de mil ochocientos sesenta y uno, fecha en que empezo6
a regir este cuerpo de ley, pues el veintiuno de noviembre de mil
novecientos cincuenta y siete, el Congreso Nacional adopt6 como nuestro
el Caodigo Civil chileno, obra monumental de don Andrés Bello, quien con
Veles Sarsfiel o Freitas elaboraron sus proyectos de Cdédigo Civil teniendo
como modelo el que promulgara en 1804 el Emperador Napoledn
Bonaparte®

Una de las formas de sucesion universalmente reconocidas de sucesion
en casi todos los paises del mundo es el testamento. En uno de sus
comentarios, Alfredo Pérez Guerrero sostuvo que no podemos
convencernos de que la propiedad privada en el sentido romano, sea
eterna o indiscutible, y por lo tanto podemos aceptar que la sucesion sea
una consecuencia necesaria del derecho de propiedad y del derecho de
personalidad. La propiedad debe organizarse, y en efecto esta
organizandose de otra manera y sobre otras bases distintas de las

antiguas.

Cierta escuela individualista ha combatido el testamento por cuanto la
muerte extingue los derechos. En verdad el testamento no es producto del

Derecho Natural, sino del Derecho Positivo. Es un artificio juridico creado

I9FERNANDEZ DE CORDOVA, Pedro, Estudios de Derecho Comparado, Segunda Edicién, 2002. p.
74
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por el legislador en base al convencimiento general de que el méas

llamado para disponer de sus propios bienes, es el duefio de los mismos.

La sucesion tiene caracter familiar y el de cujus, es quien mejor conoce
las necesidades de su familia, y por tanto puede proveer con mayor
eficiencia y acierto a cada uno de sus miembros. Cuando a esto se
contesta que es suficiente con la sucesion intestada, se arguye que el
testamento es una prerrogativa del derecho de propiedad, aunque el
testamento en estos ultimos tiempos tiende a desaparecer, y aun en las
legislaciones vigentes la libertad de testar esta sumamente restringida por

las asignaciones forzosas.

En la legislacion antigua espafiola, se mantuvo durante algun tiempo una
modalidad mucho mas amplia y generosa que facultaba al otorgante de
testamento mediante comisorio, a quien se lo investia de facultades para
gue otorgue testamento a nombre y representacion de otra persona de
qguien recibia esa potestad. Esto resulta altamente inconveniente, primero
porque dilata el tiempo al otorgar el poder especial; segundo, porque
dicho comisorio no respondia ante nadie de ninguna accion u omision; y
tercero, porque el testamento solo surte efecto después de la muerte del
causante, y que en la eventualidad de no cumplirse su voluntad, no existia

la posibilidad de revocarlo o anularlo.

2.2.1.7 Formade sucesién por causa de muerte

22171 Sucesion tetada

El Estado ecuatoriano garantiza a las personas el derecho atestar y a

heredar, como una forma de proteger el patrimonio familiar y el orden
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sucesorio. Es verdad que por ignorancia de lo que establecen las leyes se
han cometido muchos atropellos a los derechos de las personas, no es
menos cierto también que tal situacibn se ha agravado por una
administracién de justicia con criterio politico e intereses particulares,
donde el derecho a heredar de sus progenitores, en el caso particular de
los hijos concebidos fuera de matrimonio, han sido uno de tantos casos

gue se han registrado como un monumento a la impunidad y la injusticia.

Anteriormente, los hijos concebidos fuera del matrimonio o eran
marginados del derecho a ser tomados en cuenta en el testamento de sus
progenitores, por asi convenirles a los interesados, o recibian en el mejor
de los casos una pequefia asignacion econémica como parte de herencia.
Debemos aclarar que a partir de la reforma legal del 6 de junio de 1970
por la Ley 256 CLP, la distincion que antes existia entre parientes
legitimos e ilegitimos, desaparecio. Por su parte, la Constitucion de la
Republica del Ecuador, Art. 69, num. 6, dice: “Las hijas e hijos tendran los
mismos derechos sin considerar antecedentes de filiacién o adopcion”?,
definicion que la anterior Constitucion de 1998, decia que “los hijos sin
considerar antecedentes de filiacion o adopcion, tendran los mismos
derechos™!; sin embargo se prefiere, muchas veces, obrar segin el
criterio de quien asume el control de los bienes del fallecido. Este caso de
marginacion del reparto de herencia es una practica que se repite a
menudo, que por esperar de la voluntad de quien administra los bienes en
calidad de albacea, ya se han desprendido de la mayor parte de los

bienes dejados por el difunto.

20Constitucién de la Republica del Ecuador, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2008,
Art. 69
21 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Quito, 2004, p. 35
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El Cédigo Civil, Art. 99422, establece que cuando se sucede en virtud de
un testamento, la sucesion se llama testamentaria. Como hemos indicado,
la sucesion testamentaria es una figura juridica que garantiza el
establecimiento de los derechos sucesorios a favor de los miembros de la
familia vinculados con el causante, pues son sucesiones legitimas que
tienen que respetarse. Esta asignacion legitima o testamentaria solo tiene
su vigencia en cuanto se produzca la consecuencia logica de la muerte de
quien se va a suceder. Mientras el antecesor no haya muerto, la

asignacion es simplemente una expectativa.

Queda establecido que la sucesion testamentaria es la expresion de la
ultima voluntad de la persona que va a testar, documento que tendra su
valor en tanto se cifia a los solemnidades de ley, por lo que puede ser
revocable?3. Los sucesores tampoco pueden oponerse a que el testador lo
revoque o lo destruya o deje sin efecto de cualquier manera legal.
Mientras vive el testador puede revocar el testamento, por eso de
diferencia de la donacion entre vivos que es irrevocable, salvo entre

cényuges quienes si se pueden hacer donaciones.

2.2.1.7.2 Sucesion intestada

Esta es otra posibilidad de sucesion de los bienes de la persona fallecida,

en el caso de no existir testamento o de no haberse dispuesto mediante

22Cédigo Civil, 2012, Art. 994,

23] ARREA HOLGUIN, Juan, , Derecho Civil en el Ecuador, tercera Edicién IX, La sucesion por causa

de muerte, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Universidad Particular de Loja, 2004, p.191
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él, de todos los bienes en la que se beneficia a los legitimarios y a otros
parientes cercanos.

El Codigo Civil, Art. 994, determina que la sucesion intestada o
abintestato, es la que se produce en virtud de la ley?*; esto es, cuando no
hay la disposicion de su ultima voluntad mediante testamento para
asignar los bienes, o no dispone de todos los bienes o solamente dispone
de una parte de ellos.

La sucesion intestada®® es una forma de suceder pura, simple y
espontanea; lo cual quiere decir que el patrimonio que formo el difunto se
incorpora de manera inmediata al patrimonio del sucesor en apego a lo
gue la ley dispone en estos casos. Esta forma de sucesion de los bienes
ocurre cuando no existe un testamento, y para el efecto de asignar sin
causar ninguna lesion a los interesados o beneficiarios, la ley norma el
procedimiento para que el patrimonio de la persona fallecida pase al
sucesor, pues la propiedad se concibe como algo permanente y destinado
aun a perdurar después de la muerte del titular; aunque en el derecho
moderno hay ciertas propiedades que si no cumplen su funcion social
para el bien comun, en el caso concreto de las tierras productivas, pueden

ser expropiadas por quienes deseen hacerla producir.
2.2.1.7.2 Sucesion mixta
Como su nombre lo indica, esta es una clase se sucesion que comparte la

forma de otorgar testamento de una y otra de las sucesiones

anteriormente analizadas, donde “una parte es testada y otra es

24cédigo Civil, Art. 994
Z5CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado Tomo 13, v. 1, 1999, p.
200
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intestada”, (Art. 994 del C.C., segundo inciso), sea que el difunto en vida
asi lo quiso o porque posteriormente a la celebracion del testamento
adquirid nuevos bienes que no constan en su Ultima voluntad”?®. Tal
situacién se da en casos en que el causante solo alcanzé a realizar el
testamento de una parte de sus bienes, quedando la otra parte sujeta a
los procedimientos de ley, la que se encarga de repartir en partes iguales,
evitando con ello conflictos de interese que puedan aparecer.

2.2.1.8. Ordenes de sucesion

2.2.1.8.1 Primer orden sucesorio

Corresponde a los hijos. Estos excluyen a los demas herederos de la
porcién conyugal?’. Los llamados a heredar los bienes del difunto son
los hijos, cualquiera sea la filiacion, pues la ley no contempla la distincion
entre hijos legitimos e ilegitimos. La sucesion hereditaria tiene que
realizarse por grados u Ordenes, nunca de manera arbitraria. De tal
manera que los hijos excluyen de cualquier posibilidad de asignacion
testamentaria a los demas parientes, pues no se puede introducir por
voluntad a otras personas, sino respetar la voluntad del testador y el

orden sucesorio.

2.2.1.8.2 Segundo orden sucesorio

Le suceden sus ascendientes de grado mas préximo, y el cényuge. La

herencia se dividird en dos partes, una para los ascendientes y otra parte

26 CAdigo Civil, Art. 994
27 codigo Civil, Art. 1028
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el conyuge?®. Estos beneficiarios excluyen a otros parientes de ulterior
grado, por lo que se debe aclarar que el derecho del conyuge en este
orden de sucesion se diferencia de la porcion conyugal del primer orden.
En este caso recibe “simplemente herencia, sin consideraciéon al volumen
de sus bienes propios, o los que haya recibido o le corresponda recibir en
la liquidacion de la sociedad conyugal, sea a titulo de saldos,
recompensas o particion de gananciales”®® Por lo visto, se trata de una
porcidon conyugal, de una asignacion forzosa que en cualquier orden
sucesorio se reconoce al conyuge sobreviviente, asi lo prescribe la norma.

En Francia® se atribuye al cényuge un derecho de usufructo vitalicio.

2.2.1.8.3 Tercer orden sucesorio

Si no hubiere herederos, le sucederan sus hermanos, ya sea

personalmente o representados, conforme a las reglas siguientes:

1. “Si el difunto hubiere dejado solamente hermanos carnales o solamente

medios hermanos, cada uno de ellos recibira partes iguales; vy,

2. Si el difunto hubiere dejado uno o mas hermanos carnales y también
uno o mas medios hermanos, cada uno de los primeros recibira una cuota

igual al doble de la de cada uno de los segundos.

Por consiguiente, la herencia se dividird en tantas partes, cuantas fueren

los medios hermanos, mas el doble del nimero de hermanos carnales;

28Cédigo Civil, Art. 1030
29 ARREA, HOLGUIN, Juan, op. cit., pp. 154 y 155
30 MAZEAUD, Jean y Hermanos, Derecho Civil, Parte IV, Vol., Il, 2000, p. 180 y ss.
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por lo que cada uno de éstos recibird dos de dichas partes, y cada uno

de los medios hermanos recibira una de tales partes™!.

Junto con la concurrencia de los sobrinos del causante, el Estado
sucedera de acuerdo con las siguientes reglas (Art. 1032):

‘La cuota del Estado se deducira de la porcibn de bienes que
corresponda a los sobrinos, y hecha esta deduccion, el resto constituira
un nuevo acervo divisible entre sobrinos, de acuerdo con las siguientes

reglas generales.

La cuota del Estado sera la mitad de esa porcion, si hubiere un solo sobri-
no; un tercio, si hubiere dos; y un cuarto si hubiere tres 0 mas™2. Queda
establecido que a falta de hijos, descendientes, padres, ascendientes o
conyuge del causante, heredan los hermanos y los sobrinos; la parte que
recibe el Estado resulta privilegiada, pues estd exenta del pago de
cualquier tipo de impuestos. Se llega solamente hasta los sobrinos, donde

el derecho de éstos queda limitado por la concurrencia del Estado3?

Realizada la deduccién de los bienes que corresponden a los sobrinos y
la del Estado, se constituye el nuevo acervo divisible entre los sobrinos,
de cuya cuota al Estado le corresponde la mitad de esa porcion, si
hubiere un solo sobrino; un tercio, si hubiere dos; y un cuarto, si hubiere

tres 0 mas®*.

31Cédigo Civil, Art. 1031.
32Cédigo Civil, Art. 1032.
33En Chile se concede esta amplia concesién a los colaterales. Cfr. Claro Solar, T.13, V. 1, p. 391
34Cédigo Civil, Art. 1032.
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2.2.1.8.4 Cuarto orden sucesorio

“A falta de todos los herederos abintestato designados en los articulos
precedentes, le corresponde suceder el Estado” (Art. 1033). De esta
forma, la ley prevé la sucesion por causa de muerte, donde el Estado
concurre a ser parte de la asignacion hereditaria en el Tercer orden de
sucesioén. En este articulo, el Estado, si no hay ninguno de los colaterales
gue se ha indicado (hermanos o sobrinos), recibe toda la herencia, con
beneficio de inventario, como lo prescribe el Art. 1277 del Codigo Civil.
Vemos que predomina el concepto de sucesion en virtud de la soberania,
lo que supone una vuelta a los origenes mas remotos del derecho, en los
cuales se consideraba que el Soberano tenia dominio eminente que se
hacia eficaz y actual al fallar el titular directo® Generalmente en estos
casos se procede a declarar la herencia yacente; esto es, cuando la
herencia aiin no ha sido aceptada por los asignatarios, conlleva a que se
prolongue la situacion, haciéndose necesario que la herencia pase a ser
administrada por un curador de bienes, antes de reconocer al Estado

como heredero de ultimo grado, o llamado por la ley en ultimo término.

2.2.1.19 Los asignatarios

Constituyen las personas naturales y juridicas beneficiados con la
voluntad del testador. Si en el testamento se expresa de tal manera que
no de lugar a presumir que el testador lo realiz6 sin voluntad y conciencia,
se entiende que todo lo expresado en él es valido. De no ser asi, cuando
la asignacion pareciera motivada por un error, de manera que sea claro

gue sin éste error no hubiera tenido lugar, se tendra por no escrita (Art.

35 JOSSERAND, 1990, Derecho Civil, Tomo llI, Vol. II, pp. 72-73
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1086, del Codigo Civil). En estos casos, la ley se encarga de evitar que
personas allegadas al testador o benefactores se aprovechen de la
circunstancia o de la ingenuidad de las personas.

En este sentido, las asignaciones testamentarias por causa de muerte
consisten en asignar a las personas beneficiarias y capaces, el derecho
para recibir la herencia dejado por el titular de la propiedad. Por lo que se
llaman asignatarios a los sujetos que pueden recibir asignaciones
testamentarias. Sin embargo, puede darse el caso en que la asignacion
sea indeterminada a favor de los parientes del testador, entonces se
entendera dejado a los consanguineos de grado mas proximo, segun el
orden de la sucesion abintestato (Art. 1092 del Caodigo Civil). Igualmente,
la ley contempla el procedimiento juridico a seguir para evitar que se
manipule la voluntad del testador o se interpongan otros intereses, pues
nada extrafio es que a causa de ambiciones, se llegue inclusive a atentar

contra la vida de los otros beneficiarios. 3¢

El Codigo Civil, Art. 1084, respecto de los sujetos que pueden recibir
asignaciones testamentarias, ha establecido que “Todo asignatario
testamentario debera ser una persona cierta y determinada, natural o
juridica, ya sea que se determine por su nombre o por indicaciones claras

del testamento. De otra manera se tendra por no escrita™’.

Vemos que los asignatarios testamentarios deben ser personas naturales
o0 juridicas determinadas para evitar que se anule la asignacion; aunque
un error en el nombre o calidad del asignatario, no vicia la disposicion, si
no hubiere duda acerca de la persona (Art. 1085 Cédigo Civil). En

consecuencia, los asignatarios son quienes representan a la persona

36Cadigo Civil 2013
37Cédigo Civil, Art. 1084,
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fallecida, tanto en sus bienes como en sus derechos y obligaciones.
Desde luego que la simple omision de alguna formalidad en la calidad del
asignatario, no le priva del derecho garantizado por la ley, como asi lo
prescribe la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art. 169, que
dice: “...No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades”32
Por tanto, es indispensable que las asignaciones se realicen a favor de
persona cierta y determinada, que reuna las condiciones de perfecta
identificacion, pues se requiere saber quién se beneficia con la

asignacion.

2.2.1.20 Clases de testamentos solemnes

2.2.1.20.1 El testamento solemne abierto

El testamento abierto, también llamado nuncupativo o publico. Es el
instrumento donde el testador hace saber las disposiciones de su ultima
voluntad, de tal modo que son conocidas por lo menos de quienes
intervienen en el otorgamiento: el Notario, si lo hubiere, y a los testigos.
Esa es la esencia de este testamento; pues si no hay tal manifestacion de
voluntad en disponer de sus bienes en beneficio de sus herederos ante
testigos y el Notario, no existe tal testamento, pues no se trataria de

nulidad, sino de inexistencia por no haber el requisito esencial.

Es por ello que el testamento abierto tiene que ser presenciado en todas
sus partes por el testador, por un mismo Notario y por los mismos
testigos. Como el testamento es un acto juridico de expresion de la

voluntad del testador, deja sentado que el mismo ha sido pensado,

38 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 169.
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preparado y dispuesto previamente, por tanto se trata de un acto
consciente y de libertad, respecto de la forma como sus herederos han de

disponer de sus bienes.

La expresion de voluntad puede hacerlo por escrito anticipadamente, y
entregado al Notario, 0 que el testador necesite de otra persona que
conozca de estos asuntos para que le dé forma al testamento, a quien
manifestara oralmente o por escrito su deseo. En cualquiera de las formas
en que fuere realizado el testamento, tiene que ser leido en alta voz por
el Notario, si lo hubiere, o por uno de los testigos designados por el
testador para tal efecto. La suscripcion de cuantos hayan intervenido en
unidad de acto, constituye la certificacion de que se ha otorgado el
testamento (Art. 1056 del Cédigo Civil)3°

El requisito de la lectura en presencia del testador y los testigos,
pertenece a la esencia misma del testamento abierto; pues el testamento
se perfecciona con la lectura hecha por el Notario. Es hasta ese momento,
previo a la suscripcion, que el testador puede hacer cualquier observacion
a lo expresado en su ultima voluntad; esto es, puede agregar, cambiar o
suprimir; modificaciones que obligan a realizar una nueva lectura total del

testamento, caso contrario se invalida.

En caso en que el testamento no haya sido otorgado ante Notario o Juez
de primera instancia, sino ante cinco testigos, la lectura debe hacerlo el
testigo designado por el testador. La funcion de esta persona es
garantizar que el testamento recoja realmente la voluntad del que lo

otorga. Es importante destacar que el Notario u otro funcionario que

33Cédigo Civil, Art. 1056
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intervenga en el acto testamentario, debe tener competencia en el lugar
en gue se otorga, pues no pueden recibir el testamento fuera del ambito

de su competencia.

Debemos expresar que la solemnidad de la lectura del testamento, es que
ésta sea realizada en voz alta, de modo que todos (testador y testigos)
puedan oir y entender, como asi lo prescribe el inciso tercero del Art.
1055, del Cadigo Civil. Como vemos, esta es una formalidad que se ha
previsto con el fin de que los testigos conozcan las disposiciones
contenidas en el testamento, y que el propio testador pueda apreciar y
comprobar si se ha interpretado su voluntad, o si se ha copiado en los
mismos términos en que se hallaba concebida en la minuta o proyecto de

testamento®©.

Hay que destacar que el testamento abierto otorgado ante un funcionario
publico competente, es un instrumento publico que se presume de
autenticidad, de modo que hace plena prueba en juicio. No asi el
testamento nuncupativo ante cinco testigos, que no tiene la calidad de
instrumento publico, sino hasta que cumpla con los requisitos de
publicacién y protocolizacion, mediante el reconocimiento de firmas o el
abono de la firma (Art. 1058 del Cédigo Civil)**.

Es importante destacar que la jurisprudencia ha aclarado que no es
suficiente con que la lectura, en todo o en parte, sea hecha por un
empleado del Notario, puesto que ésta diligencia le corresponde
exclusivamente a él. lgualmente ha aclarado que no afecta a la validez del

testamento el hecho que la lectura no sea realizada en alta y clara voz,

40BARROS ERRAZURIZ, Alfredo, Curso de Derecho Civil, Tomo V., 2002, p.143.
41cédigo Civil, Art. 1058
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pero si debe estar el testador a la vista. De aqui se deduce que los sordos
no pueden otorgar este testamento abierto, sino que tendran que hacerlo
cerrado, en el cual no hay lugar a la lectura, y no se requiere que el
otorgante escuche.

También tendra dificultad para otorgar este testamento el mudo, pero si
oye y puede darse a entender, es posible que otorgue testamento
abierto*?. Una variante del testamento abierto, es el del ciego, como asi lo
prescribe el Cdodigo Civil, Art. 1057, quien podra otorgar testamento
nuncupativo ante Notario o empleado que haga las veces de tal.
Testamento que debe ser leido en alta voz dos veces: la primera, por el
Notario o empleado; y la segunda, por uno de los testigos, elegida para al
efecto por el testador. Lo dispuesto para el testamento abierto, es
aplicable al de los ciegos; pero se afladen especiales cautelas para evitar

gue la persona que no puede ver resulte engafiada.

Por tanto, este testamento soOlo puede otorgarse ante Notario o Juez
competente, mas tres testigos, y no ante cinco testigos sin presencia de
un funcionario competente; y que en lugar de una lectura, deben hacerse
dos: la primera por el Notario y la segunda por el testigo. Se requiere que
el testador ciego indique cual de los testigos ha de hacer la segunda
lectura, y se dejard constancia en el mismo testamento de esta

solemnidad.

El testamento solemne otorgado ante cinco testigos sin la presencia de
Notario ni otro funcionario judicial que haga sus veces, es debido a que en

muchos lugares no es facil contar con su asistencia. Es por ello que la ley

42| ARREA, HOLGUIN, Juan, op. cit,, p. 235
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prevé que se agregue la presencia de dos testigos mas, de los cuales dos
al menos deben saber leer y escribir, lo que se entiende que tres de ellos
pueden ser analfabetos; y ademas, es requisito que al menos dos de los
testigos estén domiciliados en el canton en que se otorga el testamento,

lo cual es comun a todo testamento.

El Cddigo Civil no proporciona méas detalles en cuanto a la celebracion
de este testamento, pero es obvio que hay que aplicar en lo posible
cuanto se dispone en el testamento abierto. Por consiguiente, si el
testador no ha escrito el testamento, éste debe ser reducido a un
documento, el cual tendra que ser escrito por uno de los testigos, el que
hara las veces de Notario. Una vez redactado el testamento, debe ser
leido con las mismas exigencias del testamento abierto en general, de
modo que sea oida y entendida la lectura por el testador y los testigos, en
unidad de acto y en forma completa. Terminara el acto con las firmas de

todos ellos.

Desde luego que este testamento no tiene la calidad de instrumento
publico, y para certificar su autenticidad se requiere que cumpla con los
requisitos de publicacién y protocolizacion, mediante el reconocimiento de
firmas o el abono de la firma de los ausentes, como asi lo prescribe el Art.
1052 del Codigo Civil. Es importante destacar que los actos de
reconocimiento y protocolizacion no son parte del otorgamiento del
testamento, sino requisitos para su ejecucion, y la ley no sefiala un plazo

dentro del cual deben realizarse.

2.2.1.20.2  El testamento cerrado
El testamento cerrado o secreto es aquel en que el testador no tiene la

necesidad de que los testigos conozcan sus disposiciones. Esa forma de
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testamento es admitido en la legislacion de casi todos los paises de
América. El no hacer saber sus disposiciones a los testigos constituye la
esencia del testamento cerrado. Se trata de un acto donde el testador
presenta al Notario y testigos una escritura cerrada, declarando de viva
voz y de manera que le vean, oigan y entiendan. “Esta forma de
testamento presenta muchas ventajas, aunque se multiplican las
solemnidades, dado que no existe una constancia directa de la voluntad

del testador manifestada ante testigos™?

Los mudos podran hacer esta declaracion escribiéndola en presencia del
Notario y los testigos. El requisito esencial es que se ha de otorgar
ante un Notario y cinco testigos. Como puede apreciarse, la ley exige mas
solemnidades que para el testamento abierto, con el fin de garantizar
mayor seguridad de que no se ha alterado lo dispuesto por el testador, ya
gue él no debe hacer conocer sus disposiciones al momento de otorgarlo,

esa es una solemnidad.

En esta forma de testamento, ningun Juez puede hacer las veces de
Notario debido a la costumbre generalizada de dejar el testamento bajo la
custodia de este funcionario, y asi evitar que pase de unas manos a otras.
De ahi que lo esencial de este testamento consiste en la declaracion que
ha de hacer el testador ante el Notario y cinco testigos, y que el pliego
cerrado que entrega es su testamento. Puede estar previamente cerrado
o debe cerrarse en ese momento, pero en cualquier caso, queda cerrado
y debe conservarse cerrado hasta que, para darle ejecucion, se abra con

otras solemnidades que no son parte del otorgamiento. Por tanto, la ley

43 PLANIOL y Ripert, 2000, Tomo V, pp. 610-611
38



no admite testigos ciegos, pues deben ver, oir y entender lo que se esta

haciendo*.

En el testamento solemne cerrado, conocido también como secreto o
mistico, guarda en si las disposiciones de udltima voluntad, en tal forma
gue nadie conoce de ellas, sino cuando el testador haya fallecido y luego
de realizado el tramite legal que corresponde. La intervencion del Notario
solemniza ante todos la existencia del testamento, y frecuentemente el
mismo se encarga de su conservacion segura. Esta es una forma de
testamento que presenta algunas ventajas; aunque para ello la ley
multiplican las solemnidades para garantizar su idoneidad, ya que no
existe una constancia directa de la voluntad del testador manifestada ante

testigos.

Queda establecido que el incremento en el numero de testigos, es
para seguridad de que no se alteren sus disposiciones, y por ello €l no
debe hacer conocer sus disposiciones al momento de otorgarlo. Este
secretismo del testamento cerrado no tiene un valor absoluto, porque si el
testador se hace asesorar de un profesional del derecho, éste conoce sus
disposiciones de ultima voluntad. Es necesario ademas que el testador
manifieste que el pliego que esta a la vista contiene el testamento, pero
no se le pide que manifieste ninguna otra especificacion. Pero en
tratandose de un secreto del testador, éste puede declarar lo que a bien

tuviere y esto no afecta a la naturaleza ni a la validez de testamento.*®

44MEZA BARROS, Ramén, Manual de la sucesién por causa de muerte y donaciones entre vivos,
Santiago, 2000, p. 148
45MEZA BARROS, Ramén, Manual de la sucesidn por causa de muerte y donaciones entre vivos,
Santiago, 2000, p. 152
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El acta recoge lo esencial: que el testador presento6 en el pliego cerrado o
gue se cerrd en ese acto, la declaracion de ser ese su testamento, que lo
hizo en unidad de acto ante el Notario y cinco testigos, y la identificacion
del testador y de los testigos; se exige ademas sefalar el domicilio y
nacionalidad de todos ellos. El acta deber ser firmada por el testador, el

Notario y los testigos.

En este testamento no se puede suplir la falta de una de las firmas. Todas
son esenciales, asi como todos los testigos han de saber firmar, y en caso
de que no puedan hacerlo, otro de los testigos presenciales firmara por
ellos. No se puede reemplazar a los testigos instrumentales, salvo que no
pueden concurrir, tampoco al funcionario ante el cual se otorgd el
testamento. No se puede dejar para otra hora o peor para otro dia la
terminacion de la ceremonia. Las firmas han de seguir inmediatamente a
la elaboracion del acta. Como es un acta brevisima, no se requiere la
solemnidad de la lectura en alta voz. En este testamento sélo se trata de

identificar a quienes intervienen en el acto y el pliego del testamento.

Condicion de validez es que no puede abrirse el pliego sin rasgar o
romper la cubierta. Si solamente se deposita el escrito en un sobre abierto
en una caja, en una bolsa o cualquier recipiente sin ninguna seguridad, no
habria testamento cerrado. Fallecido el testador, es preciso presentarlo al
Juez para que haga comparecer al Notario y los testigos a reconocer las
firmas, y se cumplan con las demas formalidades previas al cumplimiento

de las disposiciones del testamento.
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2.2.1.20.3 Testamento menos solemne
El “Testamento menos solemne o privilegiado es aquel en que pueden
omitirse algunas de las solemnidades en consideracion a circunstancias

particulares, determinadas expresamente por la ley™®.

El Derecho Sucesorio ha previsto un conjunto de disposiciones
normativas que exoneran al testador de ciertos requisitos que
ordinariamente no pueden prescindirse. Son testamentos llamados
también privilegiados, no porque coloquen a una persona en mejor
condicion que otras, sino porque permite obviar ciertas solemnidades
dependiendo de las circunstancias en las que seria dificil cumplirlas.
Todas las personas pueden utlizar estas formas especiales de
testamento, siempre que se hallen en las hipotesis previstas por la ley.

Lo esencial en esta clase de testamentos especiales, es que la
manifestacion de la voluntad del testador debe ser expresa y hecha ante
cierto numero de testigos y algunas autoridades, distintas del Juez o
Notario, quienes estaran presentes hasta el fin en un acto continuo, o
solo interrumpido por breves intervalos que algun accidente lo
exigiere; expresion de la voluntad del testador que debe quedar escrita y
firmada por los testigos, por dicha autoridad y el testador. (Art.1070 del
Cadigo Civil)*’. Si por una parte se facilita que sean testigos un mayor
namero personas; por otra, la ley exige que los testigos sepan leer y

escribir. Veamos a continuacion los testamentos privilegiados.

46Codigo Civil, Art. 33, 1046.
47Cédigo Civil, Art. 1070
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2.2.1.20.4  El testamento militar

En lo que respecta al testamento militar, el Cédigo Civil, Art. 1071, dice:
“‘En tiempo de Guerra el testamento de los militares y de los demas
individuos empleados en un cuerpo de tropa de la Republica, y asimismo
el de los voluntarios, rehenes y prisioneros que pertenecieren a dicho
cuerpo, y el de las personas que van acompafiando y sirviendo a
cualquiera de los antedichos, podra ser otorgado ante un capitan u oficial

de grado superior al de capitan.

Si el que desea testar estuviere enfermo o herido, podra otorgar su
testamento ante el capellan o médico que le asista; y si se hallare en un
destacamento, ante el oficial que lo mande, aunque sea de grado inferior

al de capitan™®,

Si bien este testamento solo debe otorgarse en tiempos de guerra, no
hace ninguna precision sobre que clase de guerra, por lo que se entiende
gue es cualquier guerra internacional, declarada o no declarada.
Igualmente pueden otorgar este testamento los que estan directamente
involucrados en la guerra, aunque sean civiles. Son favorables para
guienes se hallen enfermos o para el que se halle aislado del ejército, ya
gue puedan otorgar el testamento ante una autoridad religiosa, como es el
capellan, o ante el médico, y en caso de que no pueda acudir a oficiales
del grado de capitan o superiores, puede hacerlo ante un teniente o

subteniente, que son de grado inferior.

El testamento militar termina con las firmas del testador, la del oficial o

persona ante quien se celebra y los tres testigos. Es indispensable la

48Codigo Civil, Art. 1071.
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firma de los testigos (no puede ser testigo el que no sepa leer y escribir), y
la del oficial o persona autorizada para presenciar oficialmente (capellan o
médico). Se exige que sean personas capaces, que conozcan
conscientemente de la solemnidad que se realiza, para que a la muerte

del testador, en caso de duda, abonen sobre la verdad testada. 4°

La esencia juridica de esta forma de testamento nuncupativo otorgado
ante funcionario competente, es el hecho de que el testador le hace saber
sus disposiciones y también a los testigos presenciales. Estos
testamentos caducan en noventa dias subsiguientes al otorgamiento; esto
es, que si la muerte del causante, como asi lo prescribe el Art. 1074 del
Codigo Civil®®, se produjere antes de expirar los noventa dias, el
testamento militar valdra como si hubiere sido otorgado en la forma
ordinaria. Obviamente, si el testador sobreviviere a este plazo, caducara

el testamento.

El plazo otorgado al testador que se halle en circunstancias en que su
vida peligre, es justamente para garantizar que este testamento cumpla
con los requisitos de ley, uno de ellos es que sus bienes tengan su efecto
después de sus dias, y si ésta circunstancia no ocurre, si no se produjere

el fallecimiento, el testamento caduca.

El Codigo Civil contempla que se otorgue testamento militar cerrado, el
mismo que en el Art. 1076, dice: “Si el que puede testar militarmente
prefiere hacer testamento cerrado, deberan observarse las solemnidades
prescritas en el articulo 1061, actuando como Notario cualquiera de las

personas designadas al fin del inciso primero del Art. 1071. La cubierta

4Shttp://franksbur.blogspot.com/2013/04/sucesion-testamentaria.html 2013
>0 cédigo Civil, Art. 1074
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serd visada como en el caso del Art. 1075, y para su remision se

procedera segun el mismo Art.5?

Estas personas son el Oficial de ejército con rango de capitan u otro
superior a él. Se excluyen del testamento cerrado militar al médico y al
capellan, que si pueden recibir el testamento abierto, ya que estos son
nombrados en el inciso 2 del mismo Art. 1071; pero solamente estan
llamados a intervenir los enumerados en el inciso 1. Se requiere la
presencia de cinco testigos que deben estar presentes, ver, oir y
entender, admitiéndose mas flexibilidad en cuanto a su habilidad putativa.
Se advierte que asi como en el testamento solemne cerrado se requiere
de la presencia de cinco testigos, igualmente deberan estar presentes en

la entrega del testamento cerrado militar®?

2.2.1.205 Testamento maritimo

El Codigo Civil permite otorgar testamento maritimo a bordo de un buque
ecuatoriano de guerra en alta mar, ante el comandante o su segundo y en
presencia de tres testigos. Si el testador no supiere o no pudiere firmar, se
expresara esta circunstancia en el testamento, y se extendera un

duplicado del testamento con las mismas firmas que el original.

Esta forma de testamento es muy parecida al militar; aunque precisa
de mas detalles, como realizarse en cualquier tiempo, sea en paz o en
guerra; en cambio el que se realiza en barco en el cual esté el testador,

debe hallarse en alta mar, en razén de la extraterritorialidad reconocido

5! |bidem, Art. 1075
>2Claro Solar indica que por tratarse de “testigos instrumentales”, se entiende que deben ser
cinco, como corresponde a la solemnidad propia del testamento cerrado.
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por el Derecho Internacional Publico, que mientras estan en alta mar, se
consideran como una prolongacién del Estado al que pertenecen, y si se
hallan en aguas territoriales de otros paises, tienen especiales garantias.
Como esta prescrito en el citado articulo, se extiende todo lo dicho a
cualquier barco ecuatoriano. No hay limite en cuanto a las personas que
pueden hacer uso de esta forma de testamento, ya sea personal de la
Fuerza Naval, empleados u obreros, pasajeros o personas que se hallen
accidentalmente en el barco (como un naufrago rescatado) Tampoco se
hace ninguna distincion en cuanto a la nacionalidad y domicilio de las

personas.>?

Lo esencial de este tipo testamento abierto maritimo es que consiste en la
declaracion de la voluntad del testador expresada ante testigos, por lo que
debe realizarse en presencia de tres testigos y una autoridad que sera el
comandante o su segundo. En cuanto a los testigos, se supone que estos

han de saber firmar, ya que no se hace la misma salvedad.

Es importante en esta forma de testamento, la obligacion de hacer un
duplicado del testamento con las mismas firmas que el original.
Terminado de firmar ambos ejemplares, queda concluida la solemnidad, y
a continuacion vienen las diligencias destinadas a la conservacion del
testamento y a su publicacion. Terminadas estas formalidades, el
testamento se guardara entre los papeles mas importantes de la nave, y

se dard noticia de su otorgamiento en el diario (Art. 1078 del Cdadigo Civil).

El Art.1079 establece que si el buque, antes de volver al Ecuador, arribare

a un puerto extranjero en que haya un agente diplomatico o consular

3http://es.scribd.com/doc/38351016/0MEBAd38
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ecuatoriano, el comandante entregara un ejemplar del testamento,
exigiendo recibo correspondiente, y poniendo nota de ello en el diario,
éste lo remitira al Ministerio de Defensa Nacional para los efectos legales.

Si el buque llegare antes al Ecuador, se entregara dicho ejemplar con las
mismas formalidades al respectivo capitan del puerto, el cual lo
transferird, para iguales efectos al Ministerio de Defensa Nacional.>* La
formalidad de estos testamentos privilegiados, es garantizar la voluntad
del testador que se halle en tales circunstancias, a fin de que se llegue a
perfeccionar y se mantenga en un lugar seguro uno de los dos
ejemplares, los cuales tienen que ser idénticos, Por tanto, se trata de un
testamento que lo pueden otorgar no solo los individuos de la oficialidad y
tripulacion, sino cualquiera que se halla a bordo del buque ecuatoriano de
guerra en alta mar; pues la ley no tiene un caracter selectivo, su efecto de
territorialidad incluye a todos, militares o no, en este caso la condicion es

gue se halle en el buque.

En esta forma de testamento maritimo se observaran las solemnidades
prescritas en el Art. 1061, actuando como Notario el comandante de la
nave o su segundo, y se remitira copia del sobrescrito al Ministerio de
Defensa Nacional para que se protocolice como el testamento militar,
como asi lo prescribe el Art. 1079 del Cadigo Civil. Ademas, se debe
hacer similar tramite de envio de la copia a la cubierta, de modo que
cuando se abra el original, se pueda constatar la identidad del documento
y su conservacion en el estado en que lo otorgo el testador. En el caso del
testamento maritimo en bugue mercante, se podra otorgar testamento

ante el capitan, su segundo, o el piloto, y observandose las ademas

>4http://www.gacetaoficial.cu/html/icodigocomercio.html

46


http://www.gacetaoficial.cu/html/icodigocomercio.html

formalidades de ley. En esta forma de testamento, a las formalidades
establecidas en el articulo para el caso de testamento maritimo cerrado,
se aflade una persona mas que puede recibir estos testamentos, ese es
el piloto. En cuanto a plazos de validez y caducidad del testamento, rige el
mismo tiempo que para el testamento militar, y tendra su validez cuando
el testador hubiere fallecido antes de desembarcar, o antes de expirar los
noventa dias subsiguientes al desembarco. No se entendera por
desembarco el pasar a tierra por corto tiempo, para reembarcarse en el
mismo buque (Art. 1081 del Cdédigo Civil). Tanto el testamento militar
como en el maritimo, caducan en noventa dias contados a partir de la

fecha en que terminan las circunstancias que permitieron otorgarlos®.

2.2.1.21 Personas que no intervienen como testigos en el testamento

Art. 1050.- No podran ser testigos en un testamento solemne,

otorgado en el Ecuador:

1o.- Los menores de dieciocho afios;

20.- Los que se hallaren en interdiccion, por causa de demencia;

30.- Los que actualmente se hallaren privados de razoén;

40.- Los ciegos;

50.- Los sordos;

60.- Los mudos;

70.- Los condenados a alguna de las penas designadas en el Art. 311,
numeral 4°, mientras dure la condena,;

80.- Los dependientes del notario que autorizare el testamento;

90.- Los extranjeros no domiciliados en el Ecuador; y,

SSLARREA HOLGUIN, Juan, op. cit. P.302
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100.- Los que no entiendan el idioma del testador, sin perjuicio de lo

dispuesto en el Art. 1062.

Dos a lo menos de los testigos deberan estar domiciliados en el canton en
gue se otorgue el testamento; y uno, a lo menos, debera saber leer y
escribir, cuando s6lo concurran tres testigos; y dos, cuando concurrieren

cinco.%®,

En consecuencia, las personas que intervienen en el testamento son
aquellas que no estan comprendidos en los numerales citados. Asi: en el
testamento solemne y abierto intervienen el Notario y tres testigos (Art.
1052 del Codigo Civil); en el testamento que no ha sido otorgado ante
Notario o ante un Juez de primera instancia, intervienen cinco testigos
(Art. 1058 del Codigo Civil); en el testamento solemne cerrado, intervienen
el Notario y cinco testigos, ningun Juez puede hacer las veces de Notario
(Art. 1056 del Cdédigo Civil).

En los testamentos privilegiados, el militar y el maritimo, intervienen como
testigos cualquier persona en sano juicio mayor de dieciocho afios, que
vea, oiga y entienda al testador, y que no tenga inhabilidad designada en
el numeral 7 del art. 1050 del citado Cédigo. Los testigos deben saber leer

y escribir.

El testamento militar puede ser otorgado ante un capitan u oficial de grado

superior al de capitan. En el supuesto que el causante estuviere enfermo

6Cédigo Civil, Art. 1050.
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o herido, podra otorgarse el testamento ante el capitan o médico; y si se
hallare en un destacamento, se otorgara ante el oficial que lo mande,
aunque sea de grado inferior al de capitdn y ademas tres testigos (Art.
1071 del Cdédigo Civil),

En el testamento militar cerrado, actuara como Notario el capitan u oficial
de grado superior al de capitan, y tres testigos, pese a que no se
menciona, pero se deduce por tratarse de testamento privilegiado (Art.
1076 del Cdodigo Civil).

En el testamento a bordo de buque ecuatoriano de guerra, interviene

como Notario el Comandante o su segundo y tres testigos.

En el testamento maritimo cerrado, intervienen como Notario el

Comandante de la nave o su segundo Y tres testigos.

En el testamento maritimo en buque mercante, intervienen como Notario
el capitan o su segundo o el piloto y tres testigos. Art. 1083 del Codigo
Civil).

2.2.2 Jurisprudencia

2.2.2.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y
aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de
Su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas

personas.
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Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas

intersectoriales nacionales y locales.

Respetando los derechos de los adolescentes, se aceptdé que estos
puedan participar en el sufragio para la eleccidon de los representantes del
pais, incluyendo el de presidente. Este derecho también exige que el
adolescente, en este caso menor de 18 y mayor de 16 afios pueda
participar en otros actos civicos y exclusivos de los mayores de edad,
como es el caso de participar como testigo en el hecho solemne del

testamento.

2.2.2.2 Los Derechos Humanos y los adolescentes

La Convencion sobre los Derechos del adolescente como “todo ser
humano menor de 18 afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le

sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (articulo 1).

En consecuencia, las y los adolescentes de hasta 18 afios de edad son
titulares de todos los derechos consagrados en la Convencion; tienen
derecho a medidas especiales de proteccidén y, en consonancia con la
evolucion de sus facultades, pueden ejercer progresivamente sus

derechos (articulo 5).%’

>’0Observacion general N2 11. Comité del Derechos del Nifio. Pp. 42
50



Los Estados Partes de la Convencion, entre ellos Ecuador, tienen la
obligacion de garantizar a todos los seres humanos de menos de 18 afios
el disfrute de todos los derechos enunciados en la Convencion, sin
distincién alguna, independientemente del “color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion publica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicion”. Entre estas condiciones se encuentra la
orientacion sexual y el estado de salud (con inclusién del VIH/SIDA y la

salud mental).

Asi mismo, tiene la obligacion que el adolescente menor de 18 y mayor de
16 afos de edad, pueda ejercer su derecho de cumplir con ciertas
actividades explicitas en la Constitucion, como por ejemplo participar en
un sufragio electoral, por lo mismo, el menor tendria derecho en ciertos

casos de participar como testigo en el acto solemne del testamento.

2.2.2.3 Régimen del Buen Vivir

Art. 341.- El Estado generara las condiciones para la proteccion integral
de sus habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y
principios reconocidos en la Constitucion, en particular la igualdad en la
diversidad y la no discriminacion, y priorizara su accién hacia aquellos
grupos que requieran consideracion especial por la persistencia de
desigualdades, exclusién, discriminacion o violencia, o en virtud de su

condicion etaria, de salud o de discapacidad.

La proteccion integral funcionara a través de sistemas especializados, de

acuerdo con la ley. Los sistemas especializados se guiaran por sus
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principios especificos y los del sistema nacional de inclusion y equidad

social.

El sistema nacional descentralizado de proteccion integral de la nifiez y la
adolescencia serd el encargado de asegurar el ejercicio de los derechos
de nifias, niflos y adolescentes. Seran parte del sistema las instituciones

publicas, privadas y comunitarias.

2.2.3 Legislacion

2.2.3.1 Normativas del Codigo Civil respecto al testamento solemne
otorgado en el Ecuador

El Cadigo Civil contempla algunas normativas respecto al otorgamiento
del testamento solemne en el Ecuador que pueden afectar su validez y
causar perjuicio a sus beneficiarios directos, pues contiene preceptos
juridicos que contradicen expresas disposiciones constitucionales y
legales, y por ende vulnera el derecho al patrimonio. Aubry y Rau, y
Bonnece, dijeron que el patrimonio, en su mas alta expresion, es la
personalidad misma del hombre considerada en sus relaciones con los
objetos exteriores sobre los cuales puede tener derechos que ejercitar;
comprende no solamente in acta, los bienes ya adquiridos, sino también

in potentia los bienes por adquirirse.>®

El Estado debe brindar seguridad juridica a todas las personas, a fin de

garantizar el fundamental “derecho al uso y goce de sus bienes. La ley

58http://html.rincondelvago.com/patrimonio 1.html
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puede subordinar tal uso y goce al interés social”®, para el efecto es

necesario que las leyes hagan posible la consecucion de tal objetivo

Si el Cadigo Civil establece que el testamento es un acto mas o menos
solemne, quiere decir que se puede hacer con mayores solemnidades o
bien prescindiendo de algunas de ellas en ciertas circunstancias; desde
luego que si falta alguna o algunas de las solemnidades expresamente
exigidas por la ley para cada clase de testamento, se produce la nulidad
absoluta, segun se desprende del Art. 1704 del Codigo Civil®°. Asi por
ejemplo, si llegare a faltar solemnidades esenciales, como la forma
escrita, la declaracion de voluntad del testador ante el Notario o testigos,
practicamente no hay testamento, es un caso de inexistencia.

Por tanto, el testamento solemne es aquel en que se han observado todas
las solemnidades que la ley ordinariamente requiere; y el testamento
menos solemne o privilegiado, es aquel en que pueden omitirse algunas
de estas solemnidades, por consideracion a circunstancias particulares

determinadas expresamente por la ley.

El testamento, ademas de ser una escritura (documento matriz que
contiene los actos y contratos 0 negocios juridicos que las personas
otorgan ante Notario y que éste autoriza e incorpora a su protocolo)®?,
requiere del cumplimiento de especiales solemnidades que se suman a
las propias de todo instrumento publico. Atendiendo a formalidades mas
generales, vemos que la escritura se debe leer una o dos veces, segun el

caso, ante el funcionario y testigos que presencien el otorgamiento y ante

>%Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, 1969, San José de Costa Rica, Art. 21,
Derecho a la propiedad privada.
0cadigo Civil, Art. 1071.
61BORRERO ESPINOSA, Camilo, 1994, Practica Notarial, Tomo |, Segunda Edicién, Loja, p. 1
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el testador, en unidad de acto, donde no cabe que se sumen nuevas
firmas con posterioridad al momento del otorgamiento, o que la presencia

del Notario o Juez pueda ser suplida por un mayor nimero de testigos.®?

Siendo un acto juridico el testamento, es imperativo que éste se halle
revestido de especiales solemnidades, tanto por ser un titulo para la
transferencia de dominio, como por la seguridad de los herederos cuando
ya el causante no podra vigilar el cumplimiento de su voluntad ni intentar

accion alguna en caso que su voluntad no se cumpliere.

Como el testamento es indelegable, un acto personalisimo, requiere ser
realizado por persona con la especifica capacidad que exige la ley, pues
de ninguna manera sera posible otorgarle esa exigencia de la habilidad o
capacidad especifica si no la tiene, de la misma manera a los testigos.

En personas de avanzada edad, por ejemplo, puede darse situaciones en
gue el sano juicio sufra alguna afectacion, y que al momento expreso de
manifestar su ultima voluntad en un testamento, éste no se encuentre en
plena lucidez de sus facultades mentales, obligara a declarar su nulidad,
de igual manera, los testigos seran responsables de dar certificacion que
la persona no esta en su sano juicio.

1. El Art. 1043%, establece que existe incapacidad para testar de las
personas que tengan afectadas sus facultades mentales, pues adn si
fuere de manera leve o temporalmente, la facultad de la conciencia se
veria afectada, situacion que no les permitiria discernir plenamente en
torno a un acto de tanta trascendencia, corriendo el riesgo de afectar el
legitimo derecho al patrimonio y a la propiedad de sus herederos y

comprometiendo a los testigos. EI numeral 3 del presente articulo

62http://html.rincondelvago.com/patrimonio 1.html
83Cédigo Civil, Art. 1043
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establece que no es habil para testar el que actualmente no estuviere en
Su sano juicio, por ebriedad u otra causa. Asi como esta prescrito, la
norma resulta ser de tipo genérico, pues no contempla en la frase “otra
causa”, de manera expresa la posibilidad de que el testador pueda sufrir
de demencia senil al momento de otorgar el testamento, situacion que lo
inhabilita para la realizacion de estos actos juridicos, y por lo tanto la
participacion de los testigos estarian viciados de nulidad.

La participacion de los testigos tampoco tendria validez si se aplican los
incisos que indican si el testador es menor de dieciocho afios, el que se
hallare en interdiccion por causa de demencia y el que de palabra o por
escrito no pudiere expresar su voluntad claramente. Es evidente que
tratdndose de una decision con fuerte repercusion en el campo legal, los
testigos no tendrian razén de ser por estas causas.

En el Art. 1054 del Codigo Civil sefiala que entre los requisitos
formales del testamento, debe quedar establecida la circunstancia de
hallarse el testador en su sano juicio, ante el Notario o el Juez de lo Civil,
el Art. 1061, inciso quinto, dice: “El Notario expresara en la cubierta, bajo
el titulo testamento, la circunstancia de hallarse el testador en su sano
juicio”®4.Como vemos, la responsabilidad del Notario es decisiva, pues de
su afirmacion dependera la validez del testamento, ya que tiene que
identificar al testador, dar fe de aquello y cerciorarse de la capacidad del
testador para el acto de otorgar y cuidar de que se cumplan todas las
solemnidades que exige la ley.®® Sélo asi se podra aceptar la participacion

de los testigos determinados para el hecho solemne del testamento.

®4codigo Civil, Art. 1061, 320
65 Opinién del Autor
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Considero que para que puedan actuar los testigos con buena fe, la ley
debe establecer la circunstancia de hallarse en sano juicio el testador,
mediante una certificacion médica conferida bajo juramento por el
facultativo que la emite, misma que se adjuntara al testamento, de esta

manera los testigos no seran responsables del juicio del testador.

Por ello, para evitar que se incurra en situaciones que puedan nulitar el
testamento, se exige prueba plena de la falta razén al momento de testar;
prueba que no solo debe producirse por dictamenes de peritos y
testimonios, sino también por presunciones graves, precisas Yy

concordantes, fundadas en hechos indiscutibles®®.

2. El Art. 1050% determina las incapacidades para ser testigos del acto
testamentario, donde en ningin momento se excluye de tal posibilidad a
los parientes dentro del cuarto el grado de consanguinidad y segundo de
afinidad del testador o de los herederos directos, en torno a quienes se
puede suponer que puede ocurrir alguna accion o acto que afecte la

legalidad del testamento por ser parte interesada.

Aunque por principio juridico, sabemos que si la que la ley no lo prohibe
de manera expresa, tacitamente lo permite, por lo que seria muy posible
gue participen, sin sufrir inhabilitacion, como testigos los parientes
consanguineos o afines en estos grados de consanguinidad y de afinidad,
tanto del testador como de los herederos, quienes con su participacion
como testigos podrian afectar expresas solemnidades de ley que exige el

acto testamentario.

86 | ARREA HOLGUIN, Juan, op. cit. p. 210
67Cédigo Civil, Art. 1050.
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En cuanto a la inhabilidad de los testigos testamentarios, se estima que el
articulo citado, donde se acepta a los analfabetos®® como testigos, se
sefala que de los tres testigos del testamento ante Notario, uno por lo
menos debera saber leer y escribir, y cuando sean cinco testigos, dos por
lo menos deben leer y escribir; para garantizar la seguridad juridica,
aunque los analfabetos pueden ser susceptibles de engafio o de cualquier
tipo de préactica dolosa. Por tanto, el testigo debe ser persona que sepa
leer y escribir, que comprenda la importancia de ejercer un acto de esa
naturaleza, a efecto de garantizar el otorgamiento del testamento con
imparcialidad y desinterés®®. Un analfabeto, por muy honorable que sea,
no garantiza tal idoneidad, sin embargo la ley lo permite.

En el caso de la edad, prevalece el hecho de que sean Unicamente
personas mayores de dieciocho afios, que vean, oigan y entiendan al
testador y que no hayan sido condenados a las penas que se refiere el
Art. 311, numeral cuatro del Cddigo Civil, sin embargo, existe una
incongruencia respecto a esta condicion, pues si la ley permite que un
menor de 18 y mayor de 16 afos pueda sufragar, significa que
necesariamente estd en su sano juicio ante este hecho civico de
transcendental importancia, de igual forma se debe considerar esa edad
para el testigo del testamento, en otras palabras, si puede sufragar para
elegir un presidente, también puede ser testigo del acto solemne del

testamento.

3. La solemnidad del testamento se deduce fundamentalmente del
cumplimiento de las formalidades legales previstas en la Ley, con la
participacion de un ministro de fe publica, como es el Notario, y ante la

ausencia de éste, de un Juez de lo Civil de la jurisdiccién donde ocurre el

88INEC, 2010, 984.878 no saben leer ni escribir, de los 14°483.499 habitantes del Ecuador
69 L ARREA HOLGUIN, Juan, op. cit., p. 241
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otorgamiento del testamento y en presencia de los testigos. Sin embargo,
el primer inciso del Art. 1052 del Cédigo Civil, establece la posibilidad de
gue el testamento abierto se otorgue ante Notario y tres testigos, o
ante cinco testigos, esto ultimo cuando el testamento no ha sido otorgado
ante Notario o ante un Juez de primera instancia, como asi lo establece el
Art. 1058; una cuestion que resulta inaceptable, pues la solemnidad del
testamento se deduce de la participacion de un Notario. Por tanto, la
posibilidad de otorgar testamento solemne, Unicamente con la presencia
de cinco testigos en ausencia de un Notario, no se puede considerar un
atentado al derecho a la seguridad juridica de los herederos, que podrian
afectar su derecho a la propiedad. Al respecto, la Declaracion Americana
de los Derechos del Hombre, dice en el Art. 23: “Toda persona tiene
derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades
esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad

de la personay del hogar™

La solemnidad tiene por objeto garantizar la validez y autenticidad de la
altima voluntad del testador; sin embargo, al permitir la ley que el
testamento pueda otorgarse prescindiendo de algunas de las
solemnidades, se corre el riesgo de que se otorguen testamentos sin la
debida capacidad o pleno conocimiento y libertad, o suplantar la voluntad
del testador, falsificar el testamento, alterarlo, o que los testigos no reanan
las condiciones de idoneidad exigidas por la ley, a mas de que puedan
servir como testigos los parientes dentro del cuarto grado civil de
consanguinidad y segundo de afinidad. La habilidad de los testigos no es
una solemnidad mas del testamento, sino un requisito de validez, como lo

es la capacidad del testador.

ODeclaracidon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Bogotd, Colombia, IX
Conferencia Internacional Americana, 1948, Art. 23.
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El Art. 1055 del Codigo Civil’, ratifica la posibilidad de otorgar testamento
solemne abierto sin la presencia del Notario, cuando en el segundo inciso
sefala “Pero sea que el testador lo tenga escrito, 0 que se escriba en uno
0 Mas actos, sera todo €l leido en alta voz por el Notario, si lo hubiere, 0 a
falta de Notario, por uno de los testigos, designados por el testador a este
efecto”’2.0torgar testamento solemne abierto solamente con la presencia
de cinco testigos, en ausencia de un ministro de fe publica, est4 en
abierta contradiccion con las solemnidades esenciales que debe reunir el

acto testamentario.

En el caso del Art. 1058 donde se establece el procedimiento para la
protocolizacion del testamento otorgado ante cinco testigos, es una
disposicion que aumenta la inseguridad juridica de los herederos del
testador; pues como se puede apreciar, se permite incluso que las firmas
del testador y de los testigos ausentes (que bien pueden ser los cinco
testigos que participaron en el acto testamentario) sean abonadas por
declaraciones juradas de otras personas fidedignas, disposicion que no
garantiza ninguna seguridad juridica, incongruencia que se manifiesta

también en el Art. 621 del Cédigo de Procesamiento Civil .

4. Existe insuficiencia normativa en el segundo inciso del Art. 1056 del
Cadigo Civil en cuanto senala que “Si el testador no supiere o no pudiere
firmar, se mencionara en el testamento esta circunstancia, expresando la

causa”’4. Considero que en tal circunstancia, a menos que el testador sea

"1Cédigo Civil, Art. 1055
72 cédigo Civil, Art. 1055.
3Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 621
74Cddigo Civil, Art. 1056.
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una persona imposibilitada fisicamente por no tener sus dos manos o en
el caso de una enfermedad grave que le produzca incomodidad grande
para incorporarse y firmar, deberia sefialarse que el testador debe
estampar la huella digital del dedo pulgar derecho, y en caso de falta de
aquel, el del dedo pulgar izquierdo, a fin de determinar con certeza la
comparecencia del testador al acto.

Es importante precisar que la imposibilidad no Gnicamente puede ser
natural, como es el caso de padecer alguna enfermedad grave que le
cause dificultad para incorporarse, sino también la imposibilidad fisica, de

no disponer de sus dos miembros superiores.

5. En el testamento que no ha sido otorgado ante Notario, 0 un Juez de
primera instancia, sino ante cinco testigos, en cuanto a que en los incisos
tercero y cuarto del Art. 1058 del Cédigo Civil, se permite que las firmas
de los testigos ausentes y del propio testador sean abonadas por

declaraciones juradas de otras personas fidedignas.

Si bien ésta solemnidad suple la ausencia de los testigos que participaron
en el acto, la ausencia de los testigos a cumplir con una solemnidad
exigida por la ley, no debe dar lugar a presumir que haya injerencia sobre
los testigos de las partes interesadas para que no concurran ante el juez a

reconocer sus firmas y la del testador.
Asimismo de la clase de imposibilidad por la que los testigos dejen de

concurrir a cumplir con la solemnidad del testamento, so6lo seria en casos

de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados.
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De igual manera, el Cédigo Civil en su Art. 1056’° permite que en el
testamento solemne abierto se prescinda de la firma del testador cuando
éste no supiere o no pudiere firmar, se mencionara en el testamento esta
circunstancia, expresando la causa. En esta disposicion no se contempla
otra solemnidad que brinde seguridad juridica, lo cual evitard originar

problemas en caso que se produzca su nulidad por ser falsa la causa.

En las solemnidades del testamento cerrado en los incisos tercero y
cuarto del Art. 1063, donde se permite que las firmas del Notario y los
testigos ausentes que hubieren intervenido en el acto testamentario sean
abonadas por los testigos presentes, mediante declaraciones juradas de
otras personas fidedignas, cuestion que brinda seguridad juridica a los

herederos.

2.2.4 Derecho Comparado
2.2.4.1 Derecho comparado con CHILE
Habilidad de los testigos.

Los testigos de un testamento deben reunir ciertos requisitos, y en 1°
lugar deben ser habiles para ser tales.
El art. 1012 dispone que “no podran ser testigos en un testamento
solemne en Chile:
1. menores de 18 afios.
los que se hallaren por interdiccion por causa de demencia.
todos los que actualmente se hallaren privados de razén.
ciegos.

sordos.

SR

mudos.

5Cddigo Civil, Art. 1056
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7. los condenados a algunas de las penas asignadas en el art. 267 n°
4, y en general, los que por sentencia ejecutoriada estuvieren

inhabilitados para ser testigos.

La ley 19.585 olvido modificar este precepto ya que la remision al
art. 267 corresponde a la antigua numeracion del Cédigo Civil, antes
de la dictacion de dicha ley. De todos modos la remision ya estaba
equivocada con la modificacién que habia sufrido dicho articulo 267.
En virtud de la ley 5.521 del afio 34 hoy debe considerarse hecha al
art. 271.

8. los amanuenses del notario que autorizare el testamento.

9. los extranjeros no domiciliados en Chile.

10.las personas que no entienden el idioma del testador, sin perjuicio de

lo dispuesto en el art. 1024".

Habilidad putativa para ser testigos.

El art. 1013: “si alguna de las causales de inhabilidad expresadas en el
art. precedente no se manifestare en el aspecto de comportaciéon de un
testigo, y se ignorare generalmente en el lugar donde el testamento se
otorga, fundandose la opinién contraria en hechos positivos y publicos, no

se invalidara el testamento por inhabilidad real de testigo.”

De manera que si un testigo es inhabil, pero esa inhabilidad no se
manifestare exteriormente y la opinibn dominante era que este testigo
podia serlo del testamento la circunstancia de la inhabilidad real del
testigo no anula el acto.

Ej.: hace de testigo en un testamento un joven de 17 afos, casado y a

guienes todos crean mayor de edad.
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En este caso, el Cdédigo Civil de Chile si permite a un menor de edad
participar en el hecho solemne del testamento, siempre y cuando sea
casado y reconocido por quienes consideren que deba serlo. Caso
contrario en Ecuador, ya que la minoria de edad dificulta que pueda
ejercer dicho derecho.

2.2.4.2 Derecho comparado con ESPANA

El testamento es un acto formal, y de explicarlo se encarga el codigo civil
en su libro tercero, Titulo Ill, Capitulo Primero, Seccion tercera donde se
trata la forma de los testamentos. Concretamente en el art. 687, advierte
gue el testamento en cuyo otorgamiento no se observen las formalidades
especificas establecidas en el texto juridico sera considerado nulo. En
anteriores articulos se definen, por ejemplo, los sujetos que no pueden
ser testigos en testamentos, entre los cuales figuran los menores de edad,
excepto en caso de epidemia cuando podran ser testigos aquellos que
tengan al menos 16 afos; los ciegos y los totalmente sordos o mudos; los
gue no comprendan el idioma hablado por el testador; los que no estén en
Su sano juicio; o los parientes o conyuges dentro del cuarto grado de
consaguinidad o segundo de afinidad del notario autorizante y los

compafieros de trabajo del mismo. 7®

También se hace referencia a la inhabilitacion que puede sufrir una
persona para ser testigo, aclarandose que la incapacidad que lo inhabilite
debe existir al tiempo de otorgarse el testamento. En el art. 685 se resalta

la importancia de que el testador debe ser identificable en el momento de

’Introducciéon al Derecho Patrimonial Privado. 2013. Francisco Capilla Roncero y
otros.Tomado del sitio http://html.rincondelvago.com/testamento-holografo.html
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otorgar el testamento, para ello el CC. establece que esto debe realizarse
mediante la observacién de documentos publicos expedidos con el fin de
identificar a las personas o bien por el mero hecho de que el notario lo
conozca personalmente o, en su defecto, mediante dos testigos que sean
a la vez conocidos del testador y del propio notario. En el caso de que
existan cinco testigos idoneos junto al testador y, simultdneamente, este
se hallare en peligro inminente de muerte, se podra prescindir de la figura

del notario.””

En la Constitucion espafiola, se acepta que participen como testigos en el
solemne acto del testamento, como lo indica el art. 701, el menor, mayor
de 17 afos o en caso contrario, en caso de epidemia, hasta los 16 afios,
lo cual es totalmente contrario al Codigo Civil ecuatoriano que especifica
rotundamente que el testigo bajo toda circunstancia debe ser mayor de 18

anos de edad.

""Introduccion al Derecho Patrimonial Privado. 2013. Francisco Capilla Roncero y
otros.Tomado del sitio http://html.rincondelvago.com/testamento-holografo.html
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CAPITULO Il
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. Determinacién de los métodos a utilizar

3.1.1. Método inductivo

Este método permiti6é establecer proposiciones de caracter general
inferidas de la observacion y el estudio analitico-critico de hechos y
fendmenos particulares, como de la revision de literatura en los marcos
histérico, doctrinario y juridico del objeto de estudio; ademas, se lo aplico
en la redaccion de conclusiones derivadas precisamente de los datos e
informacion obtenida a través de las técnicas que se emplearan en la
investigacion. Para el efecto, se realizé el analisis doctrinario, juridico y
legislativo en torno a la participacion del menor en el acto solemne del

testamento como testigo.

3.1.2. Método Deductivo

Este método permitié realizar un estudio juridico y bibliografico de
aspectos generales de la investigacion referentes a los derechos del
menor de 18 y mayor de 16 afios contenidos en la Constitucion, para
llegar a cuestiones particulares y puntuales en la investigacién, como es
el derecho a intervenir como testigo en el solemne hecho del testamento,

mismos que estan resumidos en las conclusiones.

3.1.3. Método Analitico
Por la naturaleza de la investigacion, fue necesario realizar un estudio

analitico de los diferentes aspectos planteados, pues el tema sobre el
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derecho del menor de 18 y mayor de 16 afios a intervenir como testigo en
el solemne hecho del testamento requiere de este tipo de estudio, a fin de
comprender la incidencia de este cuerpo de ley en las relaciones juridicas
y en los derechos individuales.

3.2. Disefio de la investigacion

Se aplicaron los siguientes tipos de investigacion:

Investigacion Cientifica

Esta investigacion permitio un conjunto de pasos y procedimientos que
en forma secuencial y sistematica se aplicaron para alcanzar los
resultados (datos e informacion) y en base a ellos, descubrir nuevos
conocimientos y plantear una propuesta de reforma juridica al derecho
gue deben ejercer los menores de 18 y mayores de 16 afios a participar

como testigos en el solemne hecho del testamento..

Investigacion Descriptiva

El desarrollo de la investigacion hace una descripcion objetiva los
diferentes aspectos y temas considerados en el plan de Tesis. La
descripcion de los campos problematicos que se generan por la aplicacion
del art. 1050 del Cdédigo Civil respecto a quienes no pueden ser testigos
en el hecho solemne del testamento, permitieron plantear una propuesta
de reforma juridica, y asi garantizar el derecho constitucional de los

menores a ejercer dicho derecho.
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Investigacion Bibliogréafica

Con esta investigacion se tuvo acceso a la informacién contenida en los
diferentes textos juridicos, como: Cddigos, leyes, Constitucion de la
Republica del Ecuador, doctrina, paginas de Internet, tesis, revistas
cientificas, datos estadisticos, entre otros.

Investigacion de campo

Mediante esta investigacion se obtuvo datos e informacion proporcionada
por moradores del canton Quevedo y abogados en libre ejercicio

profesional y jueces de lo Civil.

3.3. Poblacion y Muestra

El Universo de la poblacion comprendio el numero total de moradores del
canton Quevedo, cuya cantidad es de 173.575 habitantes (INEC 2010), y
de 261 abogados en libre ejercicio profesional del canton Quevedo. El

tamafo de la muestra se obtuvo aplicando la siguiente formula:

Muestra.

z = Nivel de confianza (95%)

N = Poblacién (173.575)

P= Probabilidad que el evento ocurra (50%)

Q = Probabilidad que el evento no ocurra (50%)
E = Error maximo admisiblex (5%)

n= Tamano de muestra
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o Z2.PQ.N
e>(N —1D +Z2.PQ

o 22, 0.25 . 173575
0.052(173575—1) + 22. 0.50

. __ 4 025 . 173575
0.0025(173574) + 4. 0.50

o __ 173575

 433.935+2

n_173575
435

n = 399 Habitantes del cantén Quevedo

De igual manera se presenta el desarrollo de la misma formula para 261

abogados del Colegio de Abogados actual.

o 22, 0.25 . 261
0.052(261—1) + 22. 0.50

__ 4 025 . 261
0.0025(261) + 4. 0.50

__ 261
0,66+ 2
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261
2,66

n = 98 Abogados del canton Quevedo

Composicion de la muestra

Personas para la encuesta 397
Abogados 98
Juez de lo Civil 1
Juez de lo Civil 1
Total 497

El tamafio de la muestra general fue de 497 entre Moradores, Abogados y

Jueces de lo Civil del canton Quevedo., mas dos Jueces de lo Civil.
3.4. Técnicas e Instrumentos de investigacion
Se emplearon las siguientes técnicas:
3.4.1. Encuesta
Se aplico una encuesta a 397 moradores del canton Quevedo y a 98
abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Quevedo. Como
instrumento se aplicd un cuestionario.
3.4.2. Entrevista

Se entrevistd a dos Jueces de lo Civil del canton Quevedo, y como

instrumento se aplicé una guia de entrevista.
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3.5. Validez y confiabilidad de los instrumentos

Los instrumentos de recoleccion de datos (encuestas y entrevistas), a
efecto de garantizar su validez y confiabilidad, siguieron el siguiente

proceso:

Una vez redactadas las preguntas de la encuesta y la entrevista, fueron
de inmediato sometidas a la revisién del Director de Tesis, sugerencias

gue sirvieron para mejorar en su contenido.

Adicional a ello, las preguntas fueron revisadas por un experto en
investigacion cientifica, un filtro que sirvido para contar con instrumentos

técnicos que permitan recoger la informacion requerida.

Por altimo, se aplicé una encuesta a un grupo seleccionado de moradores
del cantdbn Quevedo y de profesionales del Derecho, con el fin de
recopilar toda la informacién que pudiera servir para la elaboracion de la

presente investigacion.
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS EN RELACION

CON LA HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

4.1. Andlisis e interpretacion de gréficos y resultados

4.1.1. Encuesta a Moradores de la ciudad de Quevedo

1.- ¢Usted esta de acuerdo que el Estado debe garantizar a todas las

personas el disfrute pleno de sus derechos?

Cuadro 1:El Estado garantizara los derechos del adolescente.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 397 100 %
No 0 0
Total 397 100 %

Fuente:Encuesta a moradores del cantén Quevedo
Elaborado por: Autor

El Estado debe garantiza a todas las personas el disfrute pleno
de sus derechos

0

M Si

H No

Gréfico 1.- El Estado garantizara los derechos del adolescente.
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Anélisis e Interpretacion

Los resultados de la pregunta uno, demuestran que la totalidad considera
gue el Estado debe garantizar a todas las personas el disfrute pleno de
sus derechos.Del analisis de los resultados de esta encuesta, se concluye

manifestando lo mismo.
2.- ¢Considera usted que los menores de 18 y mayores de 16 afos
pueden ejercer todos o casi todos los mismos derechos que los

adultos?

Cuadro 2: Los menores de 18 16 aflos tienen derechos.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 215 54 %
No 131 33 %

A veces 51 13 %

Total 397 100 %

Fuente:Encuesta a moradores del cantén Quevedo

Elaborado por: Autor

Los menores de 18 y mayores de 16 afios pueden ejercer
todos o casi todos los mismos derechos que los adultos

13%

mSi
B No

A veces

Gréfico 2.- Los menores de 18 16 aflos tienen derechos.
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Anélisis e Interpretacion

Los resultados de la pregunta dos, demuestran que el 54% considera que

los menores de 18 y mayores de 16 aflos pueden ejercer todos o casi

todos los mismos derechos que los adultos, el 35% que no y el 13% que a

veces.Del andlisis de los resultados de esta encuesta, se concluye

manifestando que la mayoria aprueba lo establecido en esta pregunta.

3.- ¢Considera usted que un menor de edad pueda ejercer el derecho

como testigo en el solemne acto de un testamento?

Cuadro 3:Testigo en el solemne acto del testamento.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 355 89 %
No 25 7 %
No contesto 17 4 %
Total 397 100 %

Fuente:Encuesta a moradores del cantén Quevedo

Elaborado por: Autor

89%

Derecho a ser testigo en el solemne acto

del testamento
7%_ A%

m Sj
B No

No contesto

Gréfico 3.- Testigo en el solemne acto del testamento.

Analisis e Interpretaciéon

Los resultados de la pregunta tres, demuestran que un 89 % de los

encuestados dice que si tienen derecho a que se reconozca como testigo
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en el solemne acto del testamento, un 7% que no y el 4% restante prefirid
no contestar.Del andlisis de los resultados de esta encuesta, se concluye
manifestando que la mayoria de los moradores del cantébn Quevedo
encuestados, consideran que un menor si debe tener derecho a ser
testigo en el solemne acto del testamento.

4.- ¢;Considera usted que no importa la edad para ser reconocido

como testigo en el solemne acto del testamento?

Cuadro 4:La edad de 16 afos para ser testigo solemne.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 141 36 %
No 256 64 %

Total 397 100 %

Fuente:Encuesta a moradores del cantén Quevedo

Elaborado por: Autor

No importa la edad para ser reconocido
como testigo en el solemne acto del
testamento

36%
. m Si
64% H No

Gréfico 4.- La edad de 16 afios para ser testigo solemne.

Analisis e Interpretaciéon

Los resultados de la pregunta cuatro, demuestran que mas de la mitad o

sea, el 64% de los encuestados considera que no importa la edad para

74




ser reconocido como testigo en el solemne acto del testamento, mientras
que el 36% restante manifesté que si importa.Del andlisis de los
resultados de esta encuesta, se concluye manifestando que la mayoria de
los encuestados, considera que no importa la edad para ser reconocido
como testigo en el solemne acto del testamento.

5.- ¢Cree usted que se deba existir una reforma en el Cédigo Civil
para que el menor de 18 y mayor de 16 afios pueda ser testigo en el

solemne acto del testamento?

Cuadro 5: Reforma en el Cédigo Civil para testigo a los 16 afos.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 311 78 %
No 86 22 %

Total 397 100 %

Fuente:Encuesta a moradores del cantén Quevedo

Elaborado por: Autor

Reforma en el Codigo Civil para que el menor de 18 y mayor
de 16 aios pueda ser testigo en el solemne acto del
testamento

mSi

B No

Gréfico 5.- Reforma en el Cédigo Civil para testigo a los 16 afios.

Analisis e Interpretaciéon

Los resultados de la pregunta cuatro, demuestran que el 78% considera

gue deba existir una reforma en el Cédigo Civil para que el menor de 18 y
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mayor de 16 afios pueda ser testigo en el solemne acto del testamento, mientras que el

22% restante considera que no.Con la reforma se evitardn que se vulneren los
derechos y garantias constitucionales del afectado.
4.1.2. Encuesta a Profesionales del Derecho de la ciudad de Quevedo

6.- ¢Cree usted que la Constitucion, garantiza totalmente el derecho
alos menores de edad?

Cuadro 6:Derecho a los adolescentes.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 16 16 %
No 68 69 %
A veces 14 14 %
Total 98 100 %

Fuente:Encuesta a profesionales del Derecho del canton Quevedo

Elaborado por: Autor

Sobre si la Constitucidn garantiza totalmente el derecho a los
menores de edad

14% 16%

m Sj
M No

A veces

Gréfico 6.- Derecho a los adolescentes.

Analisis e Interpretaciéon

Los resultados de la pregunta seis, demuestran que un 69 % de los
encuestados dice que la Constitucion, no garantiza totalmente el derecho
a los menores de edad, un 16% que si y el 14% restante considera que a

veces.Se establece que la Constitucion no garantiza el derecho a ser
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testigo en el hecho solemne del testamento por ser menor de edad, por lo
gue es necesaria la aplicacién de la propuesta de la investigacion.

7.- ¢Cree usted que se deba permitir que el menor de 18 y mayor de
16 afios pueda ejercer su derecho de participar como testigo en el
solemne hecho del testamento?

Cuadro 7: El menor de 18 y mayor de 16 afios puedan ser testigos.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 65 66 %
No 33 34 %

A veces 0 0

Total 98 100 %

Fuente:Encuesta a profesionales del Derecho del cantéon Quevedo

Elaborado por: Autor

Que el menor de 18 y mayor de 16 afnos pueda ejercer su derecho
de participar como testigo en el solemne hecho del testamento

0
34%

mSj
B No

A veces

Gréfico 7.- El menor de 18 y mayor de 16 afios puedan ser testigos.

Analisis e Interpretacion

Los resultados de la pregunta siete, demuestran que el 66% de los
encuestados considera que el menor de 18 y mayor de 16 afios si debe
ejercer su derecho de participar como testigo en el solemne hecho del
testamento, mientras que el 34% restante manifiestan que no.
Estocertifica entonces que con una reforma se respetaran los derechos y

garantias constitucionales de los menores.
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8.- ¢(Cree usted que reformando el art. 1050 del Caddigo Civil se

protegeréa el derecho del menor a ser testigo en el testamento?

Cuadro 8:Derecho del menor a ser testigo en el testamento.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 65 66 %
No 33 34 %
Total 98 100 %

Fuente:Encuesta a profesionales del Derecho del cantén Quevedo
Elaborado por: Autor

Reformando el art. 1043 del Cédigo Civil se permitira
que el menor de edad sea testigo en el testamento

| Si

® No

Gréafico 8.- Derecho del menor a ser testigo en el testamento.

Analisis e Interpretacion

Los resultados de la pregunta ocho, demuestran que el 66% de los
encuestados considera que reformando el art. 1050 del Cédigo Civil se
permitira que el menor sea testigo en el testamento, mientras que el 34%

considera que no.Con la reforma, segun los encuestados se respetaran
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las garantias constitucionales del menor y se protegera el derecho de ser

testigo en un testamento.

9.- ¢Considera usted que para aplicar la reforma al art. 1050 del
Cédigo Civil se deba tomar en cuenta la mentalidad del menor?

Cuadro 9: Se deberia tomar en cuenta la mentalidad del menor.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 25 26 %
No 73 74 %
A veces 0 0
Total 30 100 %

Fuente: Encuesta a profesionales del Derecho del cantén Quevedo
Elaborado por: Autor

Reforma al art. 1043 del Caédigo Civil
tomando en cuenta la mentalidad...
0  26% mSi

74% m No

Grafico 9.- Se deberia tomar en cuenta la mentalidad del menor.

Analisis e Interpretacion

Los resultados de la pregunta nueve, demuestran que el 74% de los
encuestados considera que al aplicar la reforma al art. 1050 del Cddigo
Civil no se debe tomar en cuenta la mentalidad del menor, mientras que el
26% considera que si. Segun los encuestados la mentalidad del menor de
18 y mayor de 16 afos estd en capacidad de razonar respecto al hecho

serio de ser testigo en un testamento, es igual como en el sufragio.
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10.- ¢Esté usted de acuerdo en que se deba aplicar la propuesta de
reforma al art. 1050 del Cdédigo Civil que se plantea en este trabajo

de investigacion?

Cuadro 10: Para aplicar la reforma al art. 1050 del Caodigo Civil.

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 98 100 %
No 0 0
Total 98 100 %

Fuente: Encuesta a profesionales del Derecho del cantén Quevedo
Elaborado por: Autor

Propuesta de reforma a los articulos 253
y 254 y 258 del Cddigo Civil que se

plantea en este trabajo de investigacion

00
{5 B Si

H No

A veces

100%

Gréfico 10.- Para aplicar la reforma al art. 1050 del Cddigo Civil.

Analisis e Interpretacion

Los resultados de la pregunta nueve, demuestran que la totalidad de los
encuestados de acuerdo en que se deba aplicar la propuesta de reforma
al art. 1050 del Cadigo Civil que se plantea en este trabajo de
investigacion. Con la propuesta, se espera ayudar a que se respeten las
garantias constitucionales del menor y proteger el derecho de ejercer

como testigo en un acto solemne del testamento.
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4.1.3 Entrevistas

1.- Entrevista al abogado Juez de lo Civil del cantén Quevedo

1.- ¢Considera Ud., que al no permitirse reconocer a un menor el
derecho a participar del hecho solemne del testamento, se
vulneraria el derecho a la identidad civica por lo tanto a su desarrollo

juridico integral?

Por supuesto que es asi. Cierto es que algunas leyes y normas juridicas
no estan acorde con los cambios que ha viene experimentando la
sociedad, y sobre todo con los principios y derechos prescritos en la
nueva Constitucion del Ecuador, razén por lo que se han dictado y
promulgado otras leyes; sin embargo ha ocurrido que algunos preceptos
juridicos de leyes han violado derechos constitucionales, ese es el caso
de que se vulneren algunos derechos del menor cuando por otro lado se
acepte que él pueda sufragar, esto es lo que llamamos incongruencia
juridica, por lo que deberia atenderse este asunto y buscar una soluciéon

en beneficio de los afectados.

2.- ¢, Cree usted que la normativa de una declaracion juridica para que
el menor pueda ser testigo en un testamento, garantiza el derecho

constitucional a la participacion?

La normativa de la participacién del menor como testigo en un testamento,
si garantiza el derecho constitucional, como ocurre en otros paises, pero
depende si se la aplica o0 no. Esta debe guardar concordancia con lo
establecido en la Constitucion de la Republica. Sin embargo, por ejemplo,

el articulado que hace relacién a la participacion ciudadana, se refiere que
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el menor de 18 y mayor de 16 afios también tiene el derecho de participar

en hechos juridicos que le han pertenecido al mayor de edad.

3.- ¢Cree usted que reformando el art. 1050 del Cddigo Civil
protegera el derecho de participacion?

Para proteger el derecho de participar en un hecho tan solemne como el
ser testigo en un testamento, si, por lo que es necesario reformar al
articulo al que usted se refiere. Pongamos el caso como el sufragio, la
edad de mayor de 16 afos, segun la ley, es suficiente para que el menor
pueda sufragar, o sea, cumple las mismas obligaciones que un mayor de
edad eligiendo a quien llevara las riendas del poder en el Ecuador, pero
no se permite que ese mismo menor pueda cumplir con otro derecho, que
en este caso es el de ser testigo en un testamento. Esto sin duda viola el
derecho constitucional a la participacion. Considero que es la reforma a

este articulo puede equiparar los derechos.

2.- Entrevista al abogad Juez de lo Civil del cantén Quevedo

1. ¢Cree usted que la reforma que se plantea en el Cdédigo Civil es
suficiente para garantizar el derecho a que el menor pueda participar

como testigo en un testamento?

Por supuesto que si, el principio del interés superior de la Constitucién de
la Republica del Ecuador es que se respeten los derechos de los
adolescentes menores y los mayores de edad, estos derechos prevalecen
sobre los demas. El juez debe en todo momento garantizar que la justicia
brille, pues el propédsito es alcanzar un auténtico orden justo dentro de la

sociedad, cumpliendo las disposiciones imperativas del derecho; pues el
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fin supremo del derecho es la justicia. Estd normado que el estado regula
y garantiza los derechos de las personas mediante normas del derecho
publico, para garantizar justicia individual que tiende al bien particular.

2.- ¢Entonces, estd usted esta de acuerdo que el Estado debe
garantizar a todas las personas el disfrute pleno de sus derechos?

Por supuesto que si.Si la Constitucion es el germen de toda la estructura
organica juridica del Ecuador, que abarca a los ecuatorianos en un
derecho coman, le corresponde al Estado, como la maxima organizacion
de la sociedad, que tiene el deber constitucional y legal, proteger estos
derechos y garantizar el desenvolvimiento normal de los mismos, creando
las condiciones que favorezcan integramente la consecucion de sus fines.
El derecho a la elegir y ser elegido, a tener un trabajo y un bien material,
es un derecho constitucional de los ecuatorianos, donde la justicia debe

garantizar que este derecho no se vulnere.

4.2. Comprobacion de la hipotesis

Con los resultados de la investigacion de campo, llevada a cabo mediante
encuestas, concretamente con los resultados de las preguntas 3, 7y 8y
la informacion proporcionada en las entrevistas, se llegé a determinar que
la hipétesis planteada en la presente investigacion, sobre la reforma al
Art. 1050 del Cddigo Civil, que garantizara el derecho del menor de 18 y
mayor de 16 afios a ser testigo en el hecho solemne del testamento y que
dice “Con la reforma al Art. 1050 del Codigo Civil se respetara la
constitucionalizacion del derecho del adolescente mayor de 16 afios
a intervenir como testigo en acto testamentario”, es positiva, por tanto

se acepta.
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4.3. Reporte de la investigacion

La investigacion realizada, y que hizo posible la culminacion de la Tesis
intitulada ““La constitucionalizacion del derecho del adolescente mayor de

”n

16 anos a intervenir como testigo en acto testamentario™ comenzo con la
busqueda de informacion bibliografica juridica sobre determinados
campos problematicos que ciertas normas juridicas y cuerpos de ley
estan generando situaciones de insatisfaccion en la sociedad, dado el
amplio espectro de derechos que garantiza la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

Esa busqueda de informacion juridica se concentro en el tema de la no
participacion de determinados individuos en el hecho solemne del
testamento contenida en el Codigo Civil, (Art. 1050), de cuyo analisis
juridico del problema se evidencié una serie de causas y consecuencias
gue se generan por la aplicacion del articulo mencionado y que viola
derechos y mas expresas disposiciones constitucionales de las personas,
como el derecho del menor de 18 y mayor de 16 afios a ser testigo en

dicho solemne acto.

La formulacion de los objetivos (generales y especificos) de la
investigacion y la hipotesis, orientaron todo el proceso del desarrollo de la
tesis: el marco tedrico, la recopilacion de datos, el andlisis de la

investigacion de campo y la propuesta.

En la encuesta aplicada a los moradores y abogados en libre ejercicio
profesional de la ciudad de Quevedo, se consider6 una muestra
representativa en base a una férmula estadistica; la entrevista se realizo a

dos Jueces de la Civil de esta misma ciudad de Quevedo. Datos e
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informacioén que permitieron comprobar la hipotesis que dice “Con la
reforma al Art. 1050 del Cddigo Civil se respetard la
constitucionalizacion del derecho del adolescente mayor de 16 afios
a intervenir como testigo en acto testamentario”, que se plante6 en la

investigacion, y que al ser positiva se la acepto.

La propuesta de reforma al Art. 1050, sin duda permitira salvaguardar los
derechos y garantias constitucionales de los afectados, por lo tanto, los
resultados que se esperan son:

Garantizar que el principio del interés superior del menor de 18 y mayor

de 16 anos no se vulnere.

Que se garantice el derecho de los menores de 18 y mayores de 16 afos
a participar como testigos en el hecho solemne del testamento.
Que esta declaracion juridica de participacion sea una instancia legal

donde las personas demanden el cumplimiento de sus derechos.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

1.- No todas las personas tienen el disfrute pleno de sus derechos, como
por ejemplo, los menores de 18 y mayores de 16 afos, no pueden ejercer
los mismos derechos que los adultos, sin embargo a ellos se les ha
permitido ejercer el derecho al voto, por lo tanto es aceptable que ejerzan
también el derecho a intervenir como testigo en la figura juridica del

testamento.

2.- Se establece que un menor de edad no puede ejercer el derecho como
testigo en el acto solemne de un testamento, pues la edad no le permite
ejercer dicho derecho, tal como lo establece la normativa legal en el
Caodigo Civil para que dicho menor de 18 y mayor de 16 afos pueda

hacerlo, sin embargo si puede ejercer otros derechos.

3.- No existe una reforma en el Cédigo Civil sobre la posible participacion
del menor de 18 y mayor de 16 afios para participar en el hecho solemne

del testamento.
4.- Si el testamento no reune todas las solemnidades y formalidades

juridicas no producira efecto alguno ni podra calificarse como testamento,

como en el caso de la edad de los testigos al acto solemne testamentario.
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5.2. Recomendaciones

1.- Presentar una propuesta para que todas las personas tengan el
disfrute pleno de sus derechos, como por ejemplo, que los menores de 18
y mayores de 16 afios, puedan ejercer los mismos derechos que los
adultos.

2.- Que los menores de edad puedan ejercer el derecho como testigo en
el acto solemne de un testamento, para lo cual es necesario presentar
una normativa legal en el Cadigo Civil para que el menor de 18 y mayor

de 16 afos pueda ser testigo en e lacto solemne del testamento

3.- Mediante una reforma en el Codigo Civil sobre la posible participacion
menor de 18 y mayor de 16 afios se podra evitar la vulneracion del
derecho del menor de participar en el hecho solemne del testamento,
pues se persigue que la normativa garantice el derecho del menor en el

acto testamentario.

4.- Mediante el cumplimiento de todas las solemnidades y formalidades
juridicas establecidas en la Constitucion y la Ley y permitiendo la
participacion del menor, se estara dando cumplimento al acto legal como

es el testamento, respetando todos los derechos.
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CAPITULO VI

PROPUESTA

6.1. Titulo

Reforma al art. 1050 del Cédigo Civil respecto a la participacion del menor

en el testamento solemne otorgado en el Ecuador

6.2. Antecedentes

La celebracion del testamento solemne otorgado en el Ecuador, esta
sujeta al cumplimiento de ciertas solemnidades establecidas en Codigo
Civil, normativa en la cual se identificaron algunos campos problematicos,

ya analizados, por lo que aqui se hace una breve referencia:

El Art. 1050 del Cdédigo Civil determina las incapacidades para ser testigos
del acto testamentario, entre las cuales esta el numeral 1, en el cual indica
gue los menores de 18 afios no son aptos para testificar en el acto

testamentario.

Existen incongruencias juridicas con este articulo del Cédigo Civil, pues si
el derecho a la participacién juridica del menor esta garantizado por la
Constitucion de la Republica del Ecuador, ya que se le permite sufragar,
es de esperar que las disposiciones legales de menor jerarquia que
norman el correcto desenvolvimiento de la sociedad, no estén en
contradiccién, pues carecerian de valor juridico.

Es inadmisible que el Cdodigo Civil contemple disposiciones que ya no son

compatibles con la realidad que vive la sociedad ecuatoriana, en cuanto a
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disponer que un menor de 18 y mayor de 16 afos, que puede cumplir con
el derecho del sufragio, no pueda hacerlo en otras determinaciones

juridicas.

6.3. Justificacién

Plantear propuestas de reformas a normas juridicas y cuerpos de leyes,
es consustancial al derecho de las personas a vivir en un medio en el que
se respeten sus derechos, donde una administracion de justicia se

preocupe por el imperio de la ley, sin mengua de condicion alguna.

El fundamento para derogar una ley o reformar una norma, esta en los
requerimientos y necesidades sociales, econémicas, culturales y politicas
de los pueblos. Velar porque las instituciones juridicas respondan a ese
interés general de las personas, es lo que caracteriza al Derecho, cuyos
fines son: la justicia, la igualdad, la libertad, la paz, el orden, la seguridad

y el bien juridico™

En ese sentido, la institucion juridica del testamento debe garantizar que
el derecho de los menores de 18 y mayores de 16 afios no sea vulnerado
por incongruencias e insuficiencias en la Ley, por lo que es importante
gue la relaciéon juridica que surge de la voluntad del testador y la ley,
garantice el cumplimiento de los fines del derecho; esto es, que el vinculo
que se establece entre el “hecho y la “norma”, entre un “acto y la norma”"®

garanticen plenamente el derecho de las personas.

78JARAMILLO ORDONEZ, Herndn, 2006, La Ciencia y Técnica del Derecho, Universidad Nacional de
Loja, Area Juridica, Social y Administrativa, Loja, p. 91.
7°REALE, Miguel, 1996, Introduccién al Derecho, Ediciones Pirdmides, S. A-. Espafia, p. 171.
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Lo antedicho, justifica la necesidad de reformar al Art. 1050 del Codigo
Civil respecto a la elaboracién del testamento solemne otorgado en el
Ecuador, a fin de precautelar la vigencia y universalidad de los derechos
de las personas.

6.4. Objetivos

6.4.1. General

Elaborar una propuesta de reforma juridica al Art. 1050 del Cddigo Civil
respecto a la participacion de testigos en el hecho solemne del
testamento, a fin de que guarden coherencia con los preceptos

constitucionales

6.4.2. Especificos

Determinar en la exposicion de motivos, las razones que fundamentan la
propuesta de reforma.

Determinar el marco constitucional en el que se inserta la propuesta de
reforma a los preceptos juridicos mencionados.

Definir la propuesta de reforma juridica de participacion del menor en el

hecho solemne del testamento.

90



6.5. Descripcion de la propuesta
6.5.1. Desarrollo
ASAMBLEA ANACIONAL
EXPOSICION DE MOTIVOS
Que, corresponde a la Asamblea Nacional Constituyente promover un
proceso de reformas al ordenamiento juridico ecuatoriano en funcién de
los nuevos requerimientos sociales, politicos y culturales, a efecto de que

guarden coherencia con las disposiciones constitucionales.

Que, el desarrollo socioecondémico del pais exige de seguridad juridica y
de una administracion de justicia que garantice el respeto a los derechos

individuales y colectivos.

Que, la sociedad ecuatoriana requiere de instituciones juridicas que
promuevan mejores relaciones juridicas y garanticen la plena vigencia de

los derechos de las personas.

Que, el nuevo modelo de desarrollo vigente en el pais exige consolidar las
relaciones juridicas entre los hechos y la norma, a efecto de garantizar la
plena vigencia de los derechos de las personas, como es el caso de la

institucion del testamento.

Que, la Constitucién del 2008 garantiza el derecho a la participacion
civica como una forma de salvaguardar los derechos y garantias

constitucionales, mientras ella cumpla la funcién social.

Que, el Cadigo Civil, en lo referente a la celebracion del testamento
solemne otorgado en el Ecuador, contiene algunas disposiciones que no

son compatibles con la actual realidad del pais, ni garantizan la seguridad
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juridica, pues contiene incongruencias que atentan el legitimo derecho de
los herederos.

ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO

Que, el Art. 11, num. 2, de la Constitucion, dice: “Todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades....”
Que, el Articulo 277, para la consecucion del buen vivir, nim. 1, dice que
es deber del Estado garantizar los derechos de las personas, las
colectividades y la naturaleza.

En uso de sus atribuciones conferidas en el Art. 120 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, nim. 6,
Expide la siguiente:

REFORMA AL ARTICUL 1050 DEL CODIGO CIVIL, REFERENTE A LA
PARTICIPACION DEL MENOR DE 18 ANOS EN EL HECHO SOLEMNE
DEL TESTAMENTO

Dice el Art.:

Art. 1050.- No podran ser testigos en un testamento solemne, otorgado
en el Ecuador:

lo.- Los menores de dieciocho afios;

20.- Los que se hallaren en interdiccion, por causa de demencia;

30.- Los que actualmente se hallaren privados de razon;

40.- Los ciegos;

50.- Los sordos;

60.- Los mudos;
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70.- Los condenados a alguna de las penas designadas en el Art. 311,
numeral 4°, mientras dure la condena,;

80.- Los dependientes del notario que autorizare el testamento;

90.- Los extranjeros no domiciliados en el Ecuador; vy,

100.- Los que no entiendan el idioma del testador, sin perjuicio de lo

dispuesto en el Art. 1062.

Dos a lo menos de los testigos deberan estar domiciliados en el canton en
gue se otorgue el testamento; y uno, a lo menos, debera saber leer y
escribir, cuando s6lo concurran tres testigos; y dos, cuando concurrieren
cinco.

Debe Constar lo siguiente:

Art. 1050.- No podran ser testigos en un testamento solemne, otorgado
en el Ecuador:

1o.- Los menores de DIECISEIS afios;

20.- Los que se hallaren en interdiccion, por causa de demencia;

30.- Los que actualmente se hallaren privados de razon;

40.- Los ciegos;

50.- Los sordos;

60.- Los mudos;

70.- Los condenados a alguna de las penas designadas en el Art. 311,
numeral 4°, mientras dure la condena,;

80.- Los dependientes del notario que autorizare el testamento;

90.- Los extranjeros no domiciliados en el Ecuador; y,

100.- Los que no entiendan el idioma del testador, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Art. 1062.

Dos a lo menos de los testigos deberan estar domiciliados en el canton en

gue se otorgue el testamento; y uno, a lo menos, deberd saber leer y
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escribir, cuando s6lo concurran tres testigos; y dos, cuando concurrieren
cinco.

Dado en Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala de Sesiones del Plenario
de las Comisiones Legislativas, a los diez dias del mes de febrero del dos

mil catorce.
PRESIDENTE SECRETARIO GENERAL
ASAMBLEA NACIONAL ASAMBLEA NACIONAL
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6.6. Beneficiarios
La presente propuesta de reforma al Art. 1050 del Cdodigo Civil sobre la
participacion del menor de 18 y mayor de 16 afios como testigo en el
hecho solemne del testamento, guarda coherencia con derechos y
garantias tutelados en la Constitucion de la Republica, por lo que tiene

como beneficiarios a todos los ecuatorianos, y la sociedad en su conjunto.

Por tal motivo, la reforma a las disposiciones juridicas de la celebracion
del testamento solemne otorgado en el Ecuador, por el objetivo que tiene
de adecuar sus preceptos al marco constitucional vigente, cuyos

principios y derechos son inalienables e irrenunciables.

La participacion del menor de 18 y mayor de 16 afios como testigo en el
hecho solemne del testamento, debe estar plenamente garantizado por la
ley; por tanto, es la sociedad en su conjunto la que se beneficia con esta

reforma.

6.7. Impacto social
Como hemos puntualizado, alcanzar la justicia es una de las aspiraciones
mas preciadas de la sociedad, pues constituye la maxima categoria
axiolégica de la ciencia del derecho, cuyo propdésito no es sino alcanzar
un auténtico orden justo dentro del ambito social, por lo que la presente
reforma al Art 1050 del Cédigo Civil no persigue otra cosa que garantizar
gue se haga justicia al legitimo derecho de aquellas personas (menores
de 16 y mayores de 18 afos) que en un momento dado no les sean
vulnerado el derecho constitucional y el Principio del interés superior del
testamentario, de ser testigo en este acto tan solemne como es el
testamento. Por lo que se estima que el impacto social de la reforma es

alto.
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ANEXOS

UNIVERSIDAD TECNICA ESTATAL DE QUEVEDO
FACULTAD DE DERECHO
ENCUESTA A LOS ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO
PROFESIONAL DE LA CIUDAD DE QUEVEDO

Se realiza una investigacion con el fin de proponer una reforma al articulo
1050 del Caodigo Civil para permitir al menor de 18 y mayor de 16 afos a
participar como testigo en el solemne hecho del testamento, por lo que le

solicitamos comedidamente se digne contestar el siguiente cuestionario:

1.- ¢Considera Ud., que al no permitirse reconocer a un menor el
derecho a participar del hecho solemne del testamento, se
vulneraria el derecho a laidentidad civica por lo tanto a su desarrollo

juridico integral?
2.- ¢, Cree usted que la normativa de una declaracion juridica para que
el menor pueda ser testigo en un testamento, garantiza el derecho

constitucional a la participacion?

3.- ¢Cree usted que reformando el art. 1050 del Cdédigo Civil

protegera el derecho de participacion?
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UNIVERSIDAD TECNICA ESTATAL DE QUEVEDO
FACULTAD DE DERECHO
ENCUESTA A LOS ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO
PROFESIONAL DE LA CIUDAD DE QUEVEDO

Se realiza una investigacién con el fin de proponer una reforma al articulo
1050 del Caodigo Civil para permitir al menor de 18 y mayor de 16 afos a
participar como testigo en el solemne hecho del testamento, por lo que le

solicitamos comedidamente se digne contestar el siguiente cuestionario:
1. ¢Cree usted que la reforma que se plantea en el Cédigo Civil es
suficiente para garantizar el derecho a que el menor pueda participar

como testigo en un testamento?

2.- ¢Entonces, esta usted esta de acuerdo que el Estado debe

garantizar a todas las personas el disfrute pleno de sus derechos?
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