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RESUMEN

El presente trabajo demuestra la importancia qretel andlisis de las definiciones
legales en relacién al cumplimiento teleoldgicolak instituciones del derecho. El
testamento, desde su definicion legal y gramatgmlpresenta como una institucion
cuyo objetivo responde a su naturaleza originaia, embargo resulta ser una
herramienta de dificil aplicacion si nos enfocarensel analisis de conceptos y las

disposiciones legales.

Nos centraremos en abordar el tema especificoEideINCUMPLIMIENTO
TELEOLOGICO DEL TESTAMENTO DESDE SU DEFINICION Y LO S
FACTORES QUE IMPOSIBILITAN LA EJECUCION DE LA VOLUN TAD
DEL TESTADOR, puesto que esta problematica nos permite anafizaséguridad
juridica expuesta a la sociedad al momento de d&spde los bienes a través de la
modalidad testamentaria, por lo que es necesagstetlio doctrinario, conceptual y

juridico que permita abordar la institucién desdeldfinicion hasta su aplicacion.

Finalmente, los factores que imposibilitan el a@ocde la voluntad testamentaria
representan la causa principal de una contraposaitre lo que se define y lo que se
puede practicar, generandose asi un estudio jorielgal que permita analizar la

institucion, y la ley ecuatoriana.

Palabras Claves Testamento, disposicion, voluntariedad, ejecuciferctores,

notaria.



ABSTRACT

The present work demonstrates the importance ohtiadysis of legal definitions in
relation to the teleological fulfillment of the titsitions of law. The testament, from
its legal and grammatical definition, is presenésdan institution whose objective
responds to its original nature, however, it tumg to be a tool of difficult
application if we focus on the analysis of concepisd legal provisions.

We will focus on the specific issue of TELEOLOGICAIONCOMPLIANCE OF
THE TESTAMENT SINCE ITS DEFINITION AND THE FACTORSITHAT
PREVENT THE EXECUTION OF THE WILL OF THE TESTOR, WEH
SPEAKS THAT THIS PROBLEM IS USED TO VERIFY THE UNERECTED
JUSTICE TO THE COMPANY AT THE TIME OF DISPOSING OFHE GOODS
through the testamentary modality, for what is 8saey the doctrinal, conceptual and
juridical study that allows to approach the ingidno from the definition until its
application.

Finally, the factors that make it impossible to reise the will of the will represent

the main cause of a conflict between what is defimed what can be practiced, thus

generating a legal-legal study to analyze the tutgdn and the Ecuadorian law.

Key Words: Will, disposition, voluntariness, execution, factonotary.
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CAPITULO |
INTRODUCCION
EL PROBLEMA

El Cddigo Civil ecuatoriano define al Testamentono un acto de ejercicio de
libertad respecto a la disposicion de los biendsteitador, da a entender en su
interpretacion gramatical que la ejecucion de lanad expresa en el testamento se
pragmatizaria de manera efectiva; es decir la matitad teleoldégica de esta
institucion conforme la redaccion obedece al dstriespeto de la voluntad del
testador sobre la disposicion de sus bienes, desfrudus dias. De lo expuesto, en la
praxis resulta una realidad circunstancial, puésteia opcion de que la ejecucion de
la voluntad del testador sea limitada dentro detesbilidades o hechos juridicos no

conocidos o existentes al momento de expresarlsatad.

Situaciones facticas objetivadas por el derecheden dar paso a que la
disposicién testamentaria sea desgastada en latijrama voluntad del testador no
siempre alcanza la legitimidad y equidad, puesoaser los derechos absolutos, la

voluntad se encuentra limitada y delimitada pardenamiento juridico vigente.

El derecho es dinamico, la realidad actual difdeela naturaleza testamentaria
en su origen institucional que garantizaba la digpdn de bienes sin mas limitante
que la voluntad manifiesta del testador, la ev@lcjuridica ha limitado en la
actualidad esta instituciéon pues hoy debe dar estpual Estado Constitucional de
Derechos y ya no a la irrestricta letra de la $&y;embargo pese al desarrollo juridico
antes indicado, el texto normativo se ha mantemido|o expuesto, resulta imperioso
un andlisis reflexivo de pragmatizacion juridicancapego al fin teleoldgico
axiomatico de la dignidad humana ubicado en suegtmtistorico actual y proponer

una definicién conforme que reforme la actual.



OBJETIVOS
Objetivo General

Determinar el incumplimiento del sentido teleol@gael testamento en el Ecuador y
los factores que imposibilitan la ejecucion de tdumtad del testador a fin de
proponer una reforma que enmarque la definiciontedégamento con la realidad

practica juridica de esta institucion.
Objetivos Especificos

1.- Determinar en qué medida el testamento puederse figura juridica ineficaz

ante el cumplimiento de la voluntad del testador.
2.- Determinar si se cumple el sentido teleolégiebtestamento en el Ecuador.
3.- Analizar la definicion dada por el Codigo Cikituatoriano sobre el testamento.

4.- Proponer una reforma al Articulo 1037 del Cod@ivil Ecuatoriano que se

apegue a la evolucion del derecho conforme a lalagbsocial actual.
BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

El testamento, desde su definicidn legal, puedsiderarse como una institucién
ineficaz del derecho, pues la referida institucg&n enfrenta a una variedad de
impedimentos para llegar a ser una figura eficaz,edta manera genera una
discrepancia entre la definicion legal y su apli@accon lo que el caso de estudio
conecta a la ley como fuente del derecho con letipeddel mismo en el ejercicio.

La palabra testamento proviene de las voces latesistio mentisque se
traduce como testimonio de nuestra voluntad; erncestsentido se entiende como
una redaccion de la disposicion voluntaria sobrdestino de los bienes de quien
requiere ejercer el derecho a distribuirlos a safamidad; sin embargo, la
aplicacion de este derecho generalmente puedeadentr a las normas legales y asi
imposibilitar su ejecucién. En el diccionario, nfasta Scriche J. (1987):
“Testamento. Laleclaracionlegal que uno hace de su Ultima voluntad, disponiendo

de sus bienes para después de su muerte” (p. 180Bjen lo describe como una



declaracion legal de ultima voluntad, el Cédigo ilCiacuatoriano en el Art. 1037
define al testamento asi: “El testamento es unm@é® o0 menos solemne en que una
persona dispone del todo o de una parte de susshmara que tenga un pleno
efecto después de sus diasonservando la facultad de revocar las dispastsio
contenidas en él, mientras viva”. Claramente n@®®inamos en una situacion que
requiere un profundo andlisis, y en respuesta @rdatica actual es necesaria una
reforma a tal definicion que permita encajar comdaedad de requerimientos legales

gue rigen sobre la voluntad testamentaria.

Las circunstancias legales y sociales hacen qubjeto del testamento no se
cumpla a cabalidad en todos los casos, pues lasiss no siempre se encuentran en
la capacidad de dirigir su voluntad a una distiidnicle los bienes que sea legitima y
perfectamente capaz de ser cumplida en su totalleidten varios factores tales
como: Ordenanzas Municipales que limitan la panicide los terrenos, la
distribucion inconforme a la ley por parte del aglstr, la modificacion en incremento
o decrecimiento del patrimonio del testador y uramiedad de elementos que
estudiaremos que hacen que se convierta en una figudica ineficaz, pues es de

facil impugnacion.



CAPITULO Il

DESARROLLO
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Antecedentes

La doctrina y la historia no detallan un punto dnso concreto del
aparecimiento del testamento, sin embargo es aeealesde sus origenes nacio con
la finalidad de que una persona pueda disponeliloerad de su patrimonio a objeto
de que esa disposicion surta pleno efecto despeiésudmuerte, garantizando la
decision del testador. Sucintamente se puede daside origen del testamento
siendo los pueblos romanos, hebreos, orientalésgay y germanos los que han
mostrado los primeros rastros de aplicacion de &gtaa. Asi empezariamos
remontandonos a la antigua Roma, donde el testane@nsu origen cumplia con la
finalidad de designar herederos (a diferencia @éetaalidad, donde la ley claramente
especifica quienes y en qué medida han de reciiraquella época, era frecuente
gue el patrimonio de las personas pasaran direatanaelos hijos por conviccion y
sin requerir de una figura del derecho, pero pmstaente, al instituirse de manera
formal, se facultaba destinar los bienes a loshparientes o extrafos, e inclusive a
través de este conceder la libertad a esclavosgnoeer a los hijos. En si empez0

siendo un verdadero acto de disposicion de la vatljrese era su sentido teleoldgico.

Con el transcurso del tiempo el testamento ha toncadacteristicas distintas y
aunque su aplicacion ha variado, el sentido inaéatlisposicion libre de bienes se ha
mantenido. La capacidad economica de las persana® Ya sido la misma que en
aquella época de la antigua Roma; las necesidagefgrencias, modos y formas de
adquirir la propiedad y en si todo un conjunto @teuastancias han hecho que la
sociedad evolucione y con ella el derecho. En elaHor, el testamento ha tomado
forma y se ha institucionalizado a través del Codigvil, cuerpo normativo que para
su creacion ha tomado como referencia al Codigd Chileno (obra del venezolano

Andrés Bello), que a su vez se ha sustentado @gretho espafol y romano.



En la actualidad, esta institucion juridica resulta dificil aplicacion, las
circunstancias sociales y el incremento de cudggaes, mandatos y disposiciones,
han incrementado la posibilidad de su impugnagéovocando una serie de factores
gue impidan el cumplimiento de la voluntad deladst, convirtiendo al testamento
en un acto ineficaz. El ejercicio del derecho prigpiedad y a su libre disposicion es
una necesidad social que todas las personas lal@umpentras viven; pero esto
varia al tratarse de disposiciones testamentaniges al tener un efecto post mortem,

la ejecucion de esa voluntad se convierte en undi@cierto e inseguro.
Descripcion del Objeto de investigacion

La definiciébn que ofrece nuestro Codigo Civil Earano, al ser interpretada en
un sentido literal, nos indica garantia sobre ehmglimiento de la voluntad respecto
de las disposiciones testamentarias, sin embargituacion juridica es diferente
debido a la variedad de factores legales que swapmmen al acatamiento de la
voluntad del testador. El sentido que hoy tomaestaimento va dirigido a una
reparticion “justa” entre cada una de las persgpasla ley manda y en la cuota que
les corresponda. Es importante determinar si edadeel sentido teleoldgico que
tenia el testamento ha variado, y de ser ese @ easxonsecuencia deberia variar la
definicibn establecida a través de la normativandestro pais, ajustandose a una

nueva realidad juridica y préactica.

Los modos, herramientas y formas juridicas congas una persona puede
transferir sus bienes estan basadas en principiesggrantizan el destino de los
bienes, no asi en el caso del testamento. Gener@mel testador,
independientemente de su edad, es una personaduehiado durante toda su vida
para formar su patrimonio y deberia tener el derecbuceder sus bienes de tal forma
gue se respete perfectamente su voluntad; sin gmlesa no es la realidad que se
presenta en la colectividad social debido a latercia de factores que imposibilitan
el cumplimento cabal de su designio y las causgalde que hacen del testamento

altamente impugnable.

En consecuencia de este problema se analizardielilar1037 del Codigo Civil

Ecuatoriano en un sentido interpretativo que perméterminar hasta qué punto se

5



cumple la razén de ser del testamento en el Ecuaderser necesario encontrar una
propuesta reformatoria con la que la ley se encei@dorde con las eventualidades

juridicas y posibilite dar al testamento una coaaqidin ajustada a la realidad juridica.
Pregunta Principal de la Investigacion

¢En qué medida se incumple la voluntad del testgdelr sentido teleologico del
testamento, partiendo desde la definicion legalnaismo, expresada por el Cédigo
Civil Ecuatoriano a través del Articulo 1037?

Variables:

Variable Independiente

La ineficacia del testamento ante el incumplimiesgda voluntad del testador.
Indicadores:

* Inejecucion de la voluntad testamentaria

* Fécil impugnacion del testamento

» Distribucion inadecuada de los bienes del testador

* Normas y factores que imposibilitan el cumplimiemte la voluntad del
testador

Variable Dependiente

La necesidad reformatoria a la definicion de testam segun el Codigo Civil
Ecuatoriano

Indicadores:

* Interpretacion juridica de la norma
» Relacion entre la definicion de testamento y eépaaniento juridico

* Incorrecta aplicacion de la Institucion
Preguntas Complementarias de investigacion
¢,Cumple el testamento en el Ecuador su sentiduldegieo?

¢Hasta qué punto puede el testamento considersadegura juridica ineficaz?

6



¢, Qué consecuencias trae la aplicacion del testardestle su definicidén actual?
¢ Seria necesaria una nueva definicion legal denesito?
FUNDAMENTACION TEORICA

DEFINICION DE TESTAMENTO

Para introducirnos en el tema es necesario hacensiderando las definiciones
gue los doctrinarios han aportado para la compsandel testamento ya que las
coincidencias respecto de la voluntad y disposicids dan razén de su concepto y
finalidad. Las definiciones que se presentan rewemoel sentido natural del
testamento como acto dispositivo de bienes corntéidele voluntad:

Segun Rojas B.; y Baez B. (1994) consideran quarntesto “es un acto juridico
en virtud del cual una persona expresa libremanteokintad para que se disponga

de sus bienes después de su muerte, y surta etectodo €l ya no exista” (p. 275)

Ramirez R. (1988) escribe que el testamento “...eaatm juridico rodeado de
mas o de menos solemnidades segun su clase, neediantal una persona dispone
de todo o de una parte de sus bienes, o dicta estgailaciones con el mismo fin,
para que tenga efecto después de sus dias perremdo la facultad de revocarlo”

Por otra parte Cabanellas G. (2002) entre las id&fitres que hace sintetiza la
definicion al decir que testamento es el “Documetidmde consta legalmente la
voluntad del testador” (p. 382).

De estas definiciones, claramente se puede apreriar similitud en los
elementos constitutivos del testamento, que a gksaer sean contrastadas unas con
otras se mostraran analogas, pues si combinariestas definiciones entenderiamos
al testamento sencillamente como un acto juridesalemnidad variable en donde
prima la voluntad de una persona respecto de pesiicion de sus bienes a fin de que
sean cumplidas después de sus dias. Esta idegptumiceel testamento puede ser
propuesta en varias formas, sin embargo desde é&gesis resalta su esencia de
libertad y voluntariedad; no podrian existir defiobnes que se opongan a esas
caracteristicas imprescindibles que lo componereggntan desde su originalidad.



La definicibn de una institucion juridica deberiar ginica, pues cuando la
redaccion gramatical de una figura del derechol&s ¢/ precisa, no requiere de
variables, ya que estas podrian distorsionar u aspic esencia; sin embargo,
podemos manifestar que en la actualidad la idedesimento expuesta en las
definiciones anteriores puede encontrarse en cfertma caducada, puesto que
pueden existir una serie de factores que desconlackbre voluntad del testador

haciendo que el testamento sea incomprendido fennfe expuesta.

En el Ecuador, América Latina y otros paises dehdou las asignaciones
testamentarias se encuentran supeditadas a lasidispes legales, por lo que se ha
recogido otra forma de “definir” al testamento; este sentido: Brugi B. (1946) nos
dice que testamento es un acto revocable por dl agaien, conforme a las
disposiciones de la Ley, dispone, para el tiemp®ottabra sesado de vivir, todos sus
bienes propios o parte de ellos a favor de unar@s/gersonas (p. 505). Como
vemos, en esta definicion se reconoce que la d@posde los bienes debe estar
sujeta y enmarcada a la normativa legal, haciedestiedefinicion una idea actual y

de préctica real, mas no de origen y naturalidad.

Consecuente con la definicion anterior, el CodigwilPeruano define asi:
“Articulo 686.- Por el testamento una persona pudisgoner de sus bienes, total o
parcialmente, para después de su muerte, y ordenanmopia sucesion dentro de los
limites de la ley y con las formalidades que ésfaaks.” Esto nos muestra que la
legislacion peruana reconoce en su legislacioesthinento como una figura que ha
desvirtuado su esencia de voluntariedad dispositiespecificando que las
asignaciones deben realizarse con sujecion a la Uayimposicion normativa
desentrafia la idea de voluntad sin embargo laidgimperuana contempla una idea
clara y precisa de la aplicacion del testamentewepais, que al igual que el nuestro
sufre la condicionalidad de apego a la norma. Poryea continuacion, es necesario

analizar que nos presenta nuestro Codigo respexdtedema.



DEFINICION LEGAL SEGUN EL ART. 1037 DEL CODIGO CIV IL
ECUATORIANO

Cuando analizamos la definicion que ofrece el Gid@vil Ecuatoriano,
encontramos coincidencias con la doctrina y losrastpropuestos. El Art. 1037 del
referido cuerpo legal manifiesta: “El testamentaiesacto mas o menos solemne en
gue una persona dispone del todo o de una parsesibienespara que tenga un
pleno efecto después de sus djasonservando la facultad de revocar las
disposiciones contenidas en él, mientras viva”.e&gp de lo que reza, existe una
cantidad de causas y posibilidades que impidersgueimpla con la definicion legal,
y en consecuencia se dificulta en unos casos esitipa en otros, el pleno y eficaz
cumplimiento a la voluntad del testador, contraido asi la misma
institucionalidad y el objeto principal que estaspgue, que es cumplir con la

voluntad del testador sobre la disposicion de srsels.

El “pleno efecto después de sus dias” en realidadsnuna verdadera garantia
pragmatica, por el contrario, los efectos que preduas disposiciones del testador
van mas alla de la incertidumbre e inseguridaduamto a su ejecucion. El derecho
del testador a declarar su voluntad respecto dertaa de repartir sus bienes no se
encuentra vulnerado, sin embargo el incumplimieletéa misma cuando éste se haya
convertido en causante desobedece a la definici@ gentido teleolégico que

estructura al testamento como institucion juridica.
CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO

De los conceptos que la doctrina aporta a sobtesedmento y del emanado por
la ley, se han desprendido ciertas caracteristjgasconsidero principales, mismas

gue tributan a una mejor comprension de su naaalgginal, y son las siguientes:

Es un acto juridico.- Debido a que es la manifestacion directa y vohietde
una persona. Entre la doctrina se plantea la idoenbre sobre si el testamento es en
realidad un acto o un contrato, puesto que al regaeaceptacion del heredero puede

entenderse como un tipo de donacion por causa detenwsin embargo nuestra



legislacion claramente especifica que es un actdedéa definicion que plantea el
Articulo 1037 del Cdédigo Civil.

Posee un caracter personalisimo y unilateral.El testamento no puede ser
otorgado en concierto de voluntades, es un actolbmente personal, a través del
cual el testador en forma intima expresa su votlnégpecto de sus disposiciones.
Pefia, F. (1954) concuerda y manifiesta que unaaslendtas que caracterizan al
testamento es la unilateralidad, es decir, queiginm constituya una manifestacion
de voluntad de una sola persona sin que puedamsdrae el conjuntamente
declaraciones de voluntad de personas extrafiasypaas sustancialmente con
aquella. El testamento es el acto ordenador delanssijeto, no de dos o de varios.
(p.211) La comparecencia de la autoridad competehbs testigos no interfiere en
esta caracteristica, ya que su intervencion e mirtla solemnizacion de un acto
netamente individual.

Es mas o menos solemneks solemne en los casos en los que se requiere el
cumplimiento estricto de formalidades e insolemme aguellos en los que las
circunstancias de otorgamiento se encuentran desfgrociertas eventualidades

especiales, como es el caso de los testamentdgegados.

Es indelegable.-Evidentemente esta caracteristica se refiere &posicion de
los bienes. Nadie, en ninguna forma ni con cuatdipe de poder, puede otorgar un
testamento en nombre de otra persona. Ni siquieebacea es considerado un

delegado de ejecutar las disposiciones, pues restakdad es un encargado.

Tiene efectopost mortendel testador.-Efectopost morteno mortis causael.a
Unica manera de que el testamento pueda ser ejecesavalidandolo posterior a la

muerte del testador. Ese el condicionamiento legal.

Su esencia radica en la libre disposicion de losdnies y el cumplimiento de su
designio.- Definitivamente, esta es la razén de ser del testéon Al cumplirse esta
importante caracteristica, se estaria cumpliendo eb sentido teleologico del
testamento, puesto que desde su origen fue parpast lo que se creg, para que las

disposiciones testamentarias libres y voluntagas €jecutadas cuando el testador se
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haya convertido en causante. Sin duda es la cesdci® de mayor importancia que
nos explica con claridad la esencia de esta icglity Sin embargo, no es esta la

forma en la que actualmente se aplica.

Es de caracter revocable.En cualquier cantidad de veces mientras el testador
viva. Esta caracteristica confirma la importanaia tjene la voluntad del testador. El
testamento puede ser realizado desde que una peesofegalmente capaz para
ejercer actos juridicos hasta los ultimos instadéesu vida. Siendo asi, las leyes han
contemplado una variedad de causas que puedenitgrencia durante la vida del
testador y que pueden afectar a sus decisionesjriégglose que estas sean

modificadas.

La agrupacion de estas caracteristicas lleva apmder el continente
conceptual que nos dirige a recordar el sentidnahdel testamento, su razon de ser.
Si observamos individualmente estas particularisades damos cuenta que estamos
frente a una herramienta juridica generosa queestapa ser utilizada en beneficio de
quien requiere administrar su patrimonio en talm@r que se garantice el

cumplimiento de su voluntad respecto al destinotgndran sus bienes.
DISPOSICIONES Y VOLUNTARIEDAD

Uno de los principales sentidos y objetos del testdo, por no decir que el mas
importante, es el ejercicio de la libre voluntad t@stador al momento de disponer
sobre su patrimonio; esto considerado desde larardal, desde la génesis misma
del testamento. Entre la voluntariedad y las dispmses testamentarias en cuanto a
los bienes se refiere, existe una relacion intdaspues no podria la una subsistir sin
la otra. La voluntad no tendria efectos ni consecias sin un acto seguido que
permita que ésta sea plasmada con algun objetivoJaemisma manera, las
disposiciones testamentarias carecerian de objsémtydo si fueran realizadas sin la
libre y absoluta voluntad del testador. Entoncesddela misma definicion de
testamento, se convierten “las disposiciones” eoeaktro del objeto razonable del
mismo, llevando impresa siempre la caracteristieavaluntariedad. Guzman, A.
(1998) compromete ambos términos en la definicit®e denomina también

testamento el documento mismo que contiemksigosiciondevoluntad” (p. 388).
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Con lo expuesto, entendemos que la importancidadmanifestacion de la
voluntad en las disposiciones testamentarias esacgwbjeto del testamento. En

concordancia, Larrea, J. (1997) sostiene que:

Siendo la funcién propia del testamento la de adisp de los bienes para
después de la muerte de su titular, la manifestatgdla voluntad del testador es
la parte mas esencial. Sin ellap hay testament¢ aunque puedan haberse
utilizado — y con valor juridico — las formas testmtarias para otro efecto

distinto, como un reconocimiento de hijo, etc.4p3).

Queda claro entonces que al referirnos a las sisipoes testamentarias, donde
tacita y necesariamente nos referimos a la expregidoluta de la libre la voluntad
del testador al resolver sobre el destino que la dar a sus bienes para después de
sus dias; y esta voluntad no puede ser alteragd®dificada por ningan motivo, ya
gue de ser asi, se estaria incurriendo en un dieiconsentimiento, anulando su

verdadera manifestacion de voluntad.

Vallet J. (2012) nos dice que “teoria, practicaégnica, aunque claramente
distintas, son inseparables” (p. 106), y desdedusg nexo es indispensale para
hablar de una institucién del derecho eficaz; snbargo, la practica del testamento
en el Ecuador, no contempla el pleno ejercicioadeoluntad sobre la disposicién de
los bienes, alejandola de la teoria, donde la i&im si lo hace y generando una
falencia en la técnica juridica al otorgarse etateento. Los factores causales y
legales hacen que los mandatos del testador serguenaen una serie de

circunstancias juridicas para su fiel cumplimiento.

En este sentido, podriamos hablar de una volwdadada y subordinada, en la
gue el testador no puede designar su patrimonit 8 hace con estricta obediencia
a las ley y en las cuotas o porciones que se egta, siendo causa de impugnacion
toda disposicion formulada sin apego a la normatika que genera como
consecuencia la inejecucion de las disposicioriasnobservancia de la voluntad del
testador. Una voluntad coartada no es una verdadératad. Cabanellas, G. (2002),
citando a Planiol y Ripert, define a la voluntaduensentido unilateral, y dice “es la

gue pertenece a un solo individuo y surte sus @fepbr si sola; colmo la del
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testador...” (p. 412), la voluntad debe ser exprespda consecuencia de la

individualidad, no por el apego a un cuerpo nomwaati

FACTORES DETERMINANTES EN EL INCUMPLIMIENTO E
INEJECUCION DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR

Las Disposiciones Legales

Con seguridad las disposiciones legales reprasenteo de los factores
predominantes de causa de inejecutabilidad de llantaal del testador ya que se
encuentran inmersas en varios cuerpos legalesdosieh mismo Cdédigo Civil
Ecuatoriano el cuerpo normativo que define al testdo en tal forma que puede ser
interpretado en un sentido garantista respectaadgelcucion de las disposiciones
testamentarias, y es a su vez el principal regulagioerativo en cuanto a la forma de
distribuir los bienes se refiere, convirtiéndosaedamativa en un ente coartador de la

voluntad del testador.

Para entender y estudiar las disposiciones legalesentes al testamento, el Art.
1097 del Cdédigo Civil expresa: “Sobre las regladagaen este titulo, acerca de la
inteligencia y efecto de las disposiciones testdanas,prevalecerala voluntad del
testador claramente manifestada, con tal que no se opongas aequisitos 0
prohibiciones legales.” En qué medida podria pen&lla voluntad del testador si la
ley indica quienes tienen la obligacion de sucddsrbienes, designa legatarios,
legitimarios, establece cuotas y propone espacmdos que pueda distribuirse
preferencialmente los bienes en porcentajes. Desstp la ley tiene un objetivo
esencial que responde a un sistema de derechasgsetema de discusion, y entre
otros, precautela intereses superiores y ha salzada con una tematica amplia en
pro de una reparticién “justa” y equitativa; pess Iconsecuencias en cuanto a la
voluntad de la disposicion de los bienes del testadson objeto de este estudio y el

resultado es obvio y evidente.

Es claro que la obediencia de las normas es udalanebligatoria para todas las

personas, en cualquier circunstancia, pero es gameente esto lo que limita
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profundamente la disposicién de los bienes. Unsgmerno podria designar todos sus
bienes a un tercero cuando tiene la obligacion efgirdhrlos primeramente a sus
legitimarios. Existe una bifurcacién que parte deanismo cuerpo legal: Por un lado
se encuentra el Cdédigo Civil definiendo al testamey garantizando el pleno
cumplimiento de las disposiciones testamentariapudEs de los dias del causante, y
por otro lado, es este el ente regulador que endamperativa impone al testador la
forma con la que debe designar y disponer de smedj y de no apegarse la voluntad
testamentaria a la normativa, se abriria una vadiede posibilidades legales que
impidan su cumplimiento. Aqui es donde, productteddicotomia juridica, la norma
precisa de una reforma que permita entrelazarrgideedefinitorio del testamento

con la practica del mismo.

Para comprender mejor las diferencias que exmtére el sentido que tiene el
testamento desde su definicidn y su aplicacion emrente de las normas legales,
podemos contemplar un ejemplo casuistico en elalilere y verdadera voluntad del
testador al asignar sus bienes inobserve a losnt@gios o a terceros que pudiesen
tener derecho a parte de los bienes, y que esasiotes y disposiciones sean
tomadas por gratitud absoluta a determinada persgua cualquier otro factor que

induzca al testador a disponer sobre los bienasa fle alguien.

En el ejemplo las disposiciones realizadas y ség@efinicion que hace la ley
sobre el testamento deberian ser cumplidas coro @éacto cuando el testador se
convierta en causante, sin embargo entendemos @ues rasi; tal voluntad seria
reformada e invalidada por las disposiciones legdiaciéndole al testamento
ineficaz. En el Articulo 1239, el Coadigo Civil noama favor y beneficio de los
legitimarios, dandoles el derecho a interponercieiém de reforma del testamento
cuando el testador haya realizado sus disposiciartesceros, sin considerar lo que
por obligacién les corresponde, sefialando un plazouatro afios para proceder a la

reforma.

Evidentemente no puede cumplirse una disposicidlogibienes del testador si ésta
no respeta el derecho que por ley corresponde laddsnarios y otras personas. Por

solo citar un caso; la disposicion de los bienégedtador no siempre cumple pleno
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efecto después de sus dias, las normas legalesagenteos derechos que superan la
voluntad testamentaria, lo que muestra que elnesto en la actualidad no cumple

su sentido teleologico.

Las Disposiciones Preferenciales y Asignaciones Eosas

En relacién de las disposiciones legales, anabtizamue las disposiciones
preferenciales deben estar subordinadas a la®udiés normativas para que puedan
surtir efectos, la inobservancia de éstas, trammiao resultante la inejecucion de la
voluntad del testador, pudiendo ser ese testamenpugnable y reformable.
Podriamos insistir en la idea de la importancia tipree el respeto a la voluntad del
testador y relacionarla con el cumplimiento deltisienteleolégico que debe tener el
testamento y convencernos del sentido fantastie ejuana de la definicion de
testamento en el Articulo 1037 del Codigo Civih smbargo la realidad juridica que
rige nuestro pais contrasta profundamente con leriamrmente expuesto. Una
persona no puede destinar los bienes preferencigdnmeas alla de lo que la ley le
permita, pues el derecho de los legitimarios tiso@remacia ante los demas
herederos por mandato de la ley; la innovacioniexptlaramente este particular
(Articulo 1239 Cddigo Civil Ecuatoriano).

En este mismo sentido, la imposicion de las asignas forzosas (por la fuerza)
nos muestra con claridad la inexistencia de lildegtala voluntad del testador; pese a
esto hay autores que clasifican las asignaciosésnentarias, y en esta linea Coello
H. (2002) las clasifica, atendiendo a la libertadtestar que la ley reconoce a favor
del causante en asignaciones voluntarias puedieacrlas a su arbitrio, y forzosas

gue limitan la facultad de disponer y que el testasta obligado a hacer (p. 267).

La ley no es la unica fuente que ordena sobreidposicion preferencial, la
jurisprudencia nos presenta un caso resuelto eergelinstancia sobre una de las
consecuencias de la inobservancia de las disposgilegales obligatorias al
momento de disponer preferencialmente de los hieaEgmandose el testamento, y

junto con éste la voluntad del testador:
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16-1X-1957(G.J. S. VIII, No. 15)

“(...) Atento lo dispuesto en los arts. 1272 (1261}273 (1262) del Cdédigo
Civil, los legitimarios a quienes el testador ngdndejado lo que les corresponde
de conformidad con las respectivas disposiciongads, tienen derecho a que se
reforme el testamento en su favor, para que sedesozca su legitima rigurosa,
o de la efectiva; en consecuencia, habiendo heredestamentarios, la accion
debe seguirse contra ellos y no contra los legitoeaquienes no son parte en el
juicio de la reforma del testamento; por lo mistaono intervencion de éstos ni
de sus herederos, no causa la nulidad del proceso.y D. O., instituidas como
herederas testamentarias, fueron hermanas deldesparentesco que no les da
derecho, habiendo legitimarios, a heredar la legitrigurosa y la cuarta de
mejoras; 4°. La accion de reforma del testamenttene otra finalidad juridica,
que la de obtener que se reconozca al legitimarola@ deduce, su derecho a la
legitima rigurosa o efectiva, mas no a que sejledaglie tales o cuales bienes, ni
gue se practiquen agregaciones o deducciones, {enyd\lo dispuesto en el Art.
1018 (1020) del Cdédigo Civil, precepto legal quaduce a comprender entre los
bienes sucesorios todas las cosas que perteneaiedifinto hasta el dia de su
fallecimiento, conste o no en el testamento...” 1§16)

La jurisprudencia presentada esta resuelta yiregitente fundamentada en la

aplicacion de las normativas legales que rigemi¢@son testamentaria. Nos ayuda a

observar el panorama donde el testador desea dispoaferencialmente de los

bienes, pero su voluntad no se apega a lo que mandarma. La ley protege el

derecho de los herederos forzosos y sefala la fatenaealizar asignaciones

preferenciales, estableciendo la cuarta especiamdmpras y la cuarta de libre

disposicién. Si el testador se rige exactamenteste enecanismo de repartir

preferencialmente los bienes podria suponersambloniento de su voluntad, siendo

ejecutable su testamento; pero se requeriria gslevddbres sean numéricamente

exactos; y las condiciones, bienes y valores nomie permiten que se puedan ser

repartidos en una forma matematica que no seaasigeteclamo alguno por ningun

legitimario que pudiera verse perjudicado. Genezaleun bien puede tener un valor

mayor o menor a otro y el patrimonio no se encaentnformado solamente de

dinero efectivo, este puede constar de una di\exigil@ bienes, activos y pasivos que

al ser repartidos preferencialmente, podria elatkest encontrarse en altas
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probabilidades de ser equivoco, por no apegarsietastente a las disposiciones

legales.

El espiritu de la ley se manifiesta en una ideeegarticion prioritaria a favor de
quienes tienen derecho legitimo a heredar y nuestiadio no prentende desvirtuar
esta concepcion, en ese aspecto Bossano G. (1888p aque las asignaciones
forzosas son, por consiguiente de derecho pubtinesto que tienen un caracter
eminintemente social (p. 16) y si concibe una darética social se estaria

prefiriendo el derecho de varios a la voluntadvrttlial del testador.

Pero por otro lado, si razonamos nuevamente stbrdefinicion que la
normativa presenta sobre el testamento, nos damesta de su amplitud vy
generosidad ya que garantiza el pleno cumplimidettas disposiciones del testador
después de sus dias olvidando exponer que talessdibbnes deben estar sujetas a
las disposiciones de la ley. Las decisiones quesghdor tenga al repartir los bienes
son naturalmente subjetivas, en cuanto pueden eBvadas por sentimientos de
absoluta gratitud para unos o de desapego paratcsy ahi reside la importancia y
necesidad de otorgar un testamento; pues, podriaetnernos a encontrar el
sentido y eficacia de disponer de los bienes meslian testamento, si existe una
estructura preconcebida que indica la forma eru&algn de ser repartidos. La ley y
la jurisprudencia nos muestra que en el Ecuadteséhmento per sé no cumple con

su sentido inicial y su definicion legal tampoco.
Requerimiento de autorizacion para partir o dividir los bienes (COOTAD)

Este punto hace referencia a las asignacionesmestarias sobre bienes
inmuebles, especificamente cuerpos de terreno.idPddrse el caso en el que el
testador tenga a su disposicién un solo lote dertery que lo quiera destinar para
sus hijos (que para el ejemplo podrian ser masodg gara que sea dividido en
partes iguales, pero para que esta designacionuptad se respete y surta efectos,
tendria que contarse con la aprobacion de la Mualidad del lugar donde se
encuentre ubicado el terreno, y asi sea el Mumiajpiien después de un informe

técnico, otorgue o no la autorizacion para la pianti o fraccionamiento, quedando la

17



voluntad testamentaria a disposicion de las OrdeasaNlunicipales que motivaran la
decision municipal.

El Art. 473 de la COOTAD sobre la particién judicial y extragidl de
inmuebles, expresa: “En el caso de particion jatlicle inmuebles, los jueces
ordenardn que se cite con la demanda a la mundapaldel cantén o distrito
metropolitano y no se podra realizar la particié@mo scon informe favorable del
respectivo concejo. Si de hecho se realiza lagié@nti serd nulaEn el caso de
particion extrajudicial, los interesados pediran al gobierno municipal o
metropolitano la autorizacion respectiva, sin la cal no podréa realizarse la

particion.”

Por su parte, el mismo cuerpo legal indica laifja de la superficie minima de
los predios en el Art. 472 ibidem, que manifie§Rara la fijacion de las superficies
minimas en los fraccionamientos urbanos se atermlde® normas que al efecto
contenga el plan de ordenamiento territorial. Lotanos y los registradores de la
propiedad, para la suscripcion e inscripcion de aseritura de fraccionamiento
respectivamente, exigiran la autorizacion del djeocude este nivel de gobierno,

concedida para el fraccionamiento de los terrenos”.

Se deduce que para que se cumpla la voluntadesteldor en el caso puesto
anteriormente como ejemplo, se necesitaria lagcdsps aprobaciones municipales.
Pero si el cuerpo de terreno que el testador diagmara repartirlo no cumple con los
requisitos de particion y fraccionamiento por aoer el area suficiente para poder
ser dividido, o por otra razén que la ley prevea,podra cumplirse la disposiciéon

testamentaria.

La normativa regula sobre lo descrito, en pro nl@wenamiento del suelo mas
idéneo, por lo que son necesarias aquellas disposk legales, con objeto social y
territorial. No cabe una critica en cuanto a lgpasicion se refiere; sin embargo,
independientemente de la razon de ser de los ladidagales precedentes y en
respuesta a nuestro estudio, podemos observar @ues riactible la division de
terrenos para todos los casos. La COOTAD ha siglader considerando alternativas

nuevas que sean capaces de solucionar necesidmilgles actuales, basadas en la
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organizacion territorial del Estado y las compei@nde los Gobiernos Autbnomos
Descentralizados. Es la forma dindmica y neces#laderecho en cuanto a su
desarrollo y evolucion, y por esta misma razonesgliere de reformas de normas y
leyes capaces de equiparar los nuevos requerirsigoricticas y aplicaciones legales
con las definiciones de las instituciones. El testato, desde el sentido definitorio
gue hace el Codigo Civil, se muestra como unatuesin juridica amplia y generosa,

mas no se sujeta a las leyes y mandatos.

CAUSALIDADES DE INEFICACIA DEL TESTAMENTO
La Caducidad del Testamento
Respecto a la caducidad del testamento, Valen@aA€1984) explica:

La caducidad indica que un testamento o determiastmacion testamentaria
pierde su eficacia o valor ptiechos ajenos a la voluntad del testaday a la

declaracion de la nulidad.

Debe tratarse de testamento o asignaciones tedtamasrvalidas, pero en donde
se suceden hechos o circunstancias posteriords quéan su eficacia (...).

(...) La caducidad puede cobijar todo el testamentgol alguna de sus

disposiciones (...).

La caducidad se la suele referir al mero hechondgamscurso del tiempo, en lo
que guardaria bastante analogia con la prescripexfintiva de derechos y
acciones. Se trata de un punto de vista incom@gtsolo transcurso del tiempo
no produce la caducidad, pues debe tenerse enacqgaet los instituidos por
testamento, son titulares apenas de derechos ales)tlos cuales nacen a la
vida juridica y adquieren toda su solidez cuandeeséican varios supuestos:
que no medie la revocacion por parte del testayler;le sobreviva el asignatario;
que acepte; etc. En consecuencia, la caducidadainglie un determinado

derecho eventual testamentario no alcanz6 a p@fewrse por no hacerse
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realizado los supuestos que era necesario se amplipara dicho
perfeccionamiento (pp. 222-223).

Este aporte nos ensefia que la caducidad del wsi@mnse deriva de
circunstancias que se vuelven ajenas a la voluméhdestador, y aquello causa la
ineficacia irrefutable de las disposiciones testataréas, especificamente por motivos
gue sobrevienen al otorgamiento del testamento & spn independientes del
testador, tales como el transcurso del tiempo ercaslb de los testamentos
privilegiados, el fallecimiento del asignatario esitde que ocurra la muerte del
testador, la destruccién o pérdida de la cosa bidal que era objeto de disposicién
0 pueden concurrir una serie de factores que impgtl@umplimiento de la voluntad
del testador, perdiendo el testamento su eficacialigez total o parcialmente
dependiendo la causa. En si la mayoria de factprese han detallado anteriormente
en el desarrollo de esta investigacion desembagstamente en una caducidad del
testamento, misma que engloba ese conjunto deualielsides y razones por las que

se demuestra la poca eficacia de esta institu@bdetecho como es el testamento.
La Caducidad En Testamentos Privilegiados

En el caso de los testamentos privilegiados, andg y maritimos, nuestra
normativa del Codigo Civil, en el Art. 1074 refimea los testamentos militares, la
norma otorga un plazo de noventa dias en los quet,testador sobreviviera a las
circunstancias de testar militarmente, caducartesthmento, y de igual manera se
establece este plazo para el caso de testamenitimmoael Art. 1081 ibidem, norma
respecto de este caso, valida el testamento solente dias como tiempo de

supervivencia posteriores al desembarco.

La ley prevé este plazo para que caduque el testammonsiderando las
condiciones especiales en las que el testadorspai@ito sobre sus bienes, plazo en

el que se impone al testador a reevaluar sus deesidespués de los noventa dias,

1 Entre las causas de pérdida de los objetos o bienes que se destinaban en una asignacién
testamentaria se puede contemplar ademas, aquellas que pudieron haberse destruido por caso
fortuito, en donde por razones de la naturaleza, se produce la destruccién total de la cosa,
imposibilitando por completo el cumplimiento de esa asignacién. Por lo tanto se consideraria una
causa de caducidad especificamente para esa parte testamentaria pudiendo ser la caducidad total o
parcial.
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posiblemente en mejores condiciones. Esta invalild¢zestamento privilegiado por
caducidad, hace que la voluntad del testador saadamente inejecutable; es claro,
invalidado el testamento consecuentemente se davddi voluntad del testador, e
independientemente de la facultad o derecho qasidée a ese testador de realizar un
nuevo testamento a posteriori, no podra cumplirgesgnio inicial de quién testo en
esas circunstancias especiales, por caducidadnte@iedose asi un nuevo factor que

no permite la realizacion de lo dispuesto.

La Modificaciéon del Patrimonio

Empezaremos por considerar que nuestra Carta Mgagaatiza el derecho a la
propiedad, asi se establece el Art. 321 de la @Gocisin de la Republica del
Ecuador: “El Estado reconoce y garantiza el derecle propiedad en sus formas
publica, privada, comunitaria, estatal, asociato@gperativa, mixta, y que debera
cumplir su funcion social y ambiental”. En consewia de aquello, las personas
estan facultadas a adquirir el dominio en cualquékr los modos establecidos por la
ley, ya sea por ocupacion, accesion, tradicibn @esidn. El negocio genera un
aumento de bienes para unos y disminucién de @si@sotros, creandose de esta
forma cambios en el patrimonio de las personad gammbio repercute de manera
importante en las decisiones testamentarias qudugeon tomadas en cierto

momento.

Ahora bien, en el caso en el que una personarmispde sus bienes a través de
un testamento y aunque éste lo haga en plena ocodft con las disposiciones y
normativas legales, tiene derecho a modificar dtinpanio, puesto que después de
haber testado no esta obligado a conservar loedgue ya fueron dispuestos, puede
generar activos y pasivos, y tampoco estad impedieloadquirir nuevos bienes,
entendiéndose que estos Ultimos no constaron egstalmento por ser posteriores a
su otorgamiento. Sin duda existe la posibilidaded®catoria del mismo como ya se
ha explicado anteriormente, pero puede darse el@as no sea revocado y que ese

testamento sea el Ultimo realizado por ese testador
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Nuevamente nos encontramos en un conflicto, yarmgueodria cumplirse la
voluntad de un testador convertido ya en causapte, consecuencia de la
modificacion de su patrimonio en su tiempo de vidas bienes que en principio
fueren de propiedad del testador y que postericiensea hubieran vendidos, no
podrian cumplir el destino de su voluntad, por hedalesprendido de aquellos
mientras vivia; y los bienes que posteriores alabracion del testamento hubiesen
sido adquiridos no formarian parte de la reparnticiQuedando excluidos del
testamento. Ademas, podria ocurrir el caso de @parde deudores o acreedores
después de la muerte del testador, quienes coohdeadsoluto pueden reclamar lo
adeudado, pudiendo ocasionar la invalidacion déltisma voluntad del testador,

vulnerando su voluntad y perjudicando a los herslgue suponian recibir su cuota.
El Incumplimiento de las Condiciones

El Art. 1098 Cédigo Civil Ecuatoriano expresa: SLasignaciones testamentarias
pueden ser condicionales. Asignacion condicionakeasel testamento, aquella que
depende de una condicién, esto es, de un suceso fetincierto, de manera que,
segun la intencion del testador, no valga la asignasi el suceso positivo no acaece

0 si acaece el negativo”.

La ley establece el derecho a condicionar lasodispnes testamentarias, en las
gue se espera que un suceso ocurra para que fe@sig surta efecto y sea valida.
Condiciones como la de contraer matrimonio (ArtO21C.C), permanecer viudo
(Art. 1103 C.C), proveer la subsistencia del sol@viudo (Art. 1104 C.C), son las
gue dependen de una eventualidad y por ende debetusplidas para su efecto;
ademas existen otras condiciones como las de easan® casarse con cierta persona
determinada, o tener una profesion u oficio (Ak03 C.C); hechos que por su

naturaleza pueden ser cumplidos o no

El incumplimiento de la condicion hace que no sdqeciones la asignacion,
pero de esta forma, a pesar de no haberse ejedatddposicion inicial, se entiende
cumplida la voluntad del testador, ya que si datis estipuld la condicion en una
asignacioén, se entiende claramente que el testp@raba que se cumpla para que

sea entregada la herencia y tal incumplimientoificatlamente hace que la
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asignacién no se realice, por la propia voluntddestador, quedando el asignatario
sin derecho alguno en ese caso; pues, segun ell206 del Codigo Civil “Las

asignaciones testamentarias bajo condicion sus@ensd confieren al asignatario
derecho alguno, mientras pende la condicion, sindeepedir las providencias

conservativas necesarias”.

Esta generalidad de condiciones tiene su excepoid@s no puede ser impuesta a
todos los herederos. Respecto a los legitimariosabe condicion alguna por formar
parte de la legitima rigurosa, y esta no se swjetéertas particularidades. Asi lo
manifiesta el Art. 1215 del Codigo civil: “La legita rigurosa no es susceptible de
condicién, plazo, modo o gravamen alguno.” Esto persnite observar la prioridad
que la ley otorga al derecho de los legitimariogapsuceder frente a los demas
herederos.

La Inobservancia de la Sociedad Conyugal

Es comun en la practica de testamentos, que alemto de disponer sobre los
bienes, se inobserve las cuotas de la sociedadugahyEl testamento puede ser
otorgado como un acto de disposicion de bieneadsiersidades, o puede ser éste un
acto de ultima voluntad por las condiciones dedsalotras que pesen en el testador,
pero sea de una u otra forma existe la posibilglezise dé el caso en que el testador
disponga sobre los bienes sin considerar ajenme@li@nta por ciento de la sociedad
conyugal, generalizando los bienes e incluyéndelogotalidad a su arbitrio. Por
ejemplo, en el otorgamiento de un testamento euella decision sea: La casa para
“A”, el auto para “B”, el solar para “C”, etc., ®gealicen estas asignaciones en tal
forma que no consideren los gananciales de étériguge, se estaria incurriendo en
un error al inobservar que son bienes formadodapsociedad conyugal; en tal caso,
los herederos no recibirian las propiedades enowlidad, sino los derechos y

acciones de éstas en la cuota que por ley lesspomde.

Considerar una designacion de bienes en esa fearia como disponer de
bienes ajenos, vulnerando un derecho, pues la #gblece claramente los
porcentajes que cada conyuge tiene sobre la sdcgeeyugal. Por ello, se evidencia

por la préactica, que la realizacion de un testamewt se cifie a un caso concreto,
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existe una variedad de tipos, formas y eventos®wjlie el andlisis nos demuestra la
ineficacia de su aplicacion relacionada a su nkgzaaoriginal, sentido estricto y de

fondo.
El Incremento o Pérdida de Hijos, o su Aparicion.

El incremento o pérdida de hijos y la apariciorottes, forma parte del conjunto
de causalidades que podrian quebrantar el cumplionge la voluntad del testador.
Debido a las disposiciones legales, la forma dartepos bienes podria cambiar
completamente por situaciones cotidianas, taleoctarpérdida de hijos ya sea por
muerte o muerte presunta, el incremento o tenefeciauevos o la aparicion de otros
de quienes no se conocia su condicion de hijosieEssario hacer una reparticion
equitativa y sobre todo concordante con el derg@ra lograr que las asignaciones

causen los efectos requeridos.

Pero, si después de otorgado el testamento,tatitesprocrea uno o varios hijos,
el testamento quedaria sin efecto, caducando ¢otaidad e invalidando cualquier
disposicién o forma de repartir los bienes. De lignanera, la pérdida de un hijo,
antes de la muerte del testador, podria cambiesttactura de la reparticién ya que
dependeria de la situacion, si el hijo fallecidgodaijos que le representen, caso

contrario aumentaria el porcentaje de la cuotalpanarmandad.

La aparicion de un hijo que demuestre su condjdi@spués de la muerte del
testador, modifica sin duda y por completo todedlaintad referente a la disposicion
de los bienes en el testamento, pues éste fac#nmsmnimpugnaria y con absoluto
derecho el “nuevo” legitimario, mediante la viaigial, reclamaria su derecho a la
cuota que le corresponde. Ya sea que ocurra ceadqde estas posibilidades, la
voluntad de testador quedaria inobservada por @mphaciendo de ese testamento

un instrumento inejecutable.

INTERVENCION DEL NOTARIO FRENTE A LAS DISPOSICIONES
TESTAMENTARIAS

Larrea, J (1997) asertivamente manifiesta qud &twador la forma de otorgar
un testamento solemne es en presencia de un Natadtva persona que haga sus
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veces segun el caso (p. 239), esta acepcion t@mepiancia con las normativas
legales expuestas en el Codigo Civil y en la LeyaNal. Asi, nos muestra el Cadigo
Civil Ecuatoriano que podrian otras personas hasereces de un Notario, pudiendo
ser otorgado ante un Juez de lo Civil (Art. 10%@),Agente Consular en el caso de
testamentos en el extranjero (Art. 1066, N°2), ameo testigos cuando no hayan
autoridades y el caso lo requiera, ante un capitéficial de grado superior al de
capitan en el caso de testamentos privilegiados (A71) y ante un comandante en
el caso de testar a bordo de un buque (Art. 105iA);,embargo analizaremos la
actuacion e intervencion del Notario, como autatigancipal en el otorgamiento del
testamento solemne y relacionaremos su actuaciéntefra las disposiciones

testamentarias y la voluntad del testador.

Ya sabemos que la voluntad es una manifestactlimidoal que se exterioriza
por el deseo de hacer o no hacer algo, y que dababsolutamente cristalina y
personalisima para que sea considerara, pues remda abstruir ni manipular la
expresion de la voluntad; cualquier eventualidace doterfiera ella, estaria
modificando su esencia y ésta perderia su origiadly sentido. En el otorgamiento
de un testamento no es comdn que el testador carerdotalidad las normativas
legales que rigen y que deben ser consideradastasiente al repartir los bienes, y
aunque es claro que la ignorancia de ley no eximecupa, las disposiciones
testamentarias como manifestacion de la voluntadiéan la expresion libre de la

misma, sin mas, ya que esa es su haturaleza.

Pese a todo, el ejercicio notarial se encuentraire conflicto respecto de la
intervencion del Notario en el acto mismo de otomgato del testamento, pues el
otorgamiento de un instrumento publico no es ua actarial simple, esta cargado de
una serie de obligaciones y deberes que deberusglidos en forma suspicaz por
el Notario, y en el caso del testamento, ese apiuuedle complicarse al punto de crear
un conflicto entre la obligacion juridica y la déalngia, es decir entre el ser y el
deber ser. Pérez, B (2005) nos dice que la activildh Notario consiste en escuchar,
interpretar y aconsejar a las partes; prepararactad certificar, autorizar y

reproducir el instrumento (p. 162); por otro latdol ey Notarial nos indica sobre los
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deberes legales que deben ser observados en & detiNotario, como interpretar y
dar forma legal a los actos que requieran su serd revisar el Articulo 19 de la
Ley Notarial que trata de los deberes del Notgrmemos observar que no tiene
Unicamente la tarea de receptar en forma persawvallintad de quienes necesiten de

su oficio, sino la ley agrega a esta funcién lariptetacion y forma legal.

Segun la ley, no basta con receptar la voluntathrtemtaria, el deber en la
intervencion del Notario va mas alla, pues exiderpretar y darle forma legal a esa
voluntad; sin embargo, no siempre la intervenciéhNbtario puede garantizar una
interpretacion precisa y exacta que se cifia a émssidnes del testador, ya que
pueden confluir varios elementos que hagan quentaipretacion sea equivoca,
ocasionando que el Notario incurra en un errorgcie la voluntad del testador, lo

gue causaria un perjuicio por parte del Notargealculpable y responsable del error.

En lo que refiere al otorgamiento del testamealtaeber del Notario de “darle
forma legal a la exteriorizacion de voluntad” tieme sentido inicial positivo y
necesario que permite que un letrado y estudiosaeecho como es el Notario
pueda traducir la expresion de voluntad simplencidla del testador a un lenguaje
juridico que se enmarque en la ley; sin embarge, dsber requiere ser estudiado y
analizado en mayor intensidad, ya que pueden auseitcasos en los que sea
imposible dar cumplimiento a esta obligacion. Seniay dificil que el Notario de
forma legal a una voluntad testamentaria en lasguesuelva disponer de los bienes
irrespetando las legitimas rigurosas, por solo piéicar, estaria el Notario
aportando en la elaboracion de un instrumentoignibieficaz y seria absolutamente
impugnable. A pesar de ello la funcion notarialseorige Unicamente a dar forma a
los actos, sino a dar fe publica de los mismog;olafirma Gonzalez G. (2008) al
explicar que la funcidén notarial no solamente cstesen dar forma a un determinado
acto o negocio juridico, sino ademas en dar fe ideodacto. Por tal motivo, la

funcion puede resumirse en dar forma publica. §9) 5

Como se puede observar, el otorgamiento de uantesito puede generar un
conflicto que pone en duda la correcta intervenagiotarial; por un lado pesa el

compromiso de desempeniar los actos dentro de ilgaokiin de asesorar, interpretar
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y dar forma a las disposiciones testamentariaijsocafectando en cierta medida la
voluntad del testador; y por otro lado, el debaroéy deontologico que debe regir en
el actuar notarial al respetar en su totalidaddiantad del testador y duefio de un
patrimonio que puede ser repartido sin apego adasas legales, voluntad que al ser

elevada a escritura publica se convierte en uruim&nto ineficaz.

Ni tan legal resulta interferir en la voluntad tedtador con el objetivo de apegar
sus disposiciones a la ley; ni tan ético seriadarasilencio frente a las disposiciones
desapegadas a la norma, con la finalidad de resfgeteoluntad testamentaria y
otorgar un testamento ineficaz. De esta manermtdavencion del Notario resulta
dificil, complicAndose notablemente la aplicadit@h derecho notarial, al menos en
la forma que la concibe Ferndndez G. (1985) quiea gue “es el arte que ensefia a
redactar con presicion y claridad y, con arredlasdeyes, los actos y contratos de los
particulares” (p. 24).

LA FALTA DE PUBLICIDAD DEL TESTAMENTO

Es necesario recordar que la publicidad es unleglgrincipios fundamentales
del Derecho Registral. Es por la publicidad queRelgistro de la Propiedad
desempena su finalidad social y encuentra su rdedexistir; sin embargo, este no
puede consumarse sin que se aplique el PrincipiRalgcion ya que es la parte
interesada la que debe solicitar la inscripcionméstrumento publico. La necesidad
de registrar un testamento radica en el hecho @esgupublicidad garantice el
conocimiento de la existencia del mismo; y aunqgea publicidad deberia ser
limitada, por no poder revelarse su contenido, Jazde efectividad en cuanto al

conocimiento de su existencia.

Definitivamente, la falta de publicidad del tes&nto representa un factor de
gran ineficacia en el Ecuador, debido a que edtaielgcia genera permanentemente
una falta de informacion sobre la existencia orreéode un testamento respecto de
las personas que podrian tener derecho o intee#a. d&terminar su importancia
podria ejemplificarse con un caso geograficamerteemo: en el Ecuador, una
persona domiciliada en Quito puede otorgar unnestéo en la provincia del Azuay

y revocar el mismo en Galdpagos, lo que dificidt@arormemente que los herederos
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y otros interesados tengan conocimiento de esteimento publico, su existencia y

reforma.

La Ley Notarial prohibe a los Notarios entre ottasas informar por su cuenta
respecto de las disposiciones testamentarias, rasewiva el testador, garantizando
asi el sigilo de su voluntad (Art. 20, n°6), pesigorohibicién es especifica al hablar
de las disposiciones en si, mas no de la existelecmismo, por lo que seria de gran
ayuda para los herederos e interesados que elaot@gto del testamento goce de
publicidad; sin embargo para evitar responsabiddadel Notario, podria ser el
mismo testador quien solicite la publicidad de xsstencia del testamento, dandole
una seguridad juridica exponencial. Sobre estepewo del Registro Notarial de los
testamentos, Villavicencio M. (2009) citando a @era Garcia (1994) expone que la
reserva impuesta (respecto de la existenia y coltate los testamentos) no se ve
vulnerada si es el propio testador quien soli@&attaslados respectivos. El notario
debe dejar constancia al expedir el testimonioe&sm, que éste le es solicitado por
el propio testadro, a efecto de no incumplir condama impuesta y dejar a salvo su
responsabilidad (p. 144). Pudiendo este argumessgusar la intervension del

Notario en cuanto a la publicidad de este acto.

El articulo 19, literal f) de la Ley Notarial, pecto de los deberes del Notario,
dispone “Organizar el indice Especial de testamigptra llevar un tipo de registro
gue permita ubicar con facilidad ese acto notasia;embargo esta disposicion no
garantiza que se facilite el conocimiento de Istexicia de este instrumento para las
personas que podrian tener interés. Se requienaaberramienta de publicidad que
proporcione al usuario interesado un registro idargya informacioén permita saber
si el causante ha expresado su voluntad testan@niaealizarla y saber de sus

revocatorias.

La posible solucién a esta deficiencia podria etrasse en el registro del
testamento per se, pero no a través de una inggrigzasada en un modelo
constitutivo de derechos, pues la inscripcion dstamento se requiere, realiza y
surte efectos desde la muerte del testador parpuldicidad a la transferencia del

dominio a por la modalidad de la sucesion. La neaderdarle publicidad, entonces
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seria no mediante una inscripcién sino a travésirdeegistro que en una forma
declarativa de derechos brinde la publicidad que exjuiere para el conocimiento

de su existencia y revocatorias.

Podria ademas, proponerse la implementacién deherramienta informatica
notarial, cuya informacion sobre el otorgamientadettamentos cubra una cobertura
nacional, no en cuanto al contenido sino a suends y revocatorias. El Consejo de
la Judicatura a través de la Resolucion 010 — 2@lfesuelto expedir el Reglamento
del Sistema Notarial Integral de la Funcion Judlicieuyo objeto regula el
funcionamiento y administracion del sistema notangegral, en relacion al sistema
informatico (Art. 1) y en base de aquello, podriiéizarse este sistema informatico
para generar esa herramienta que permita conoexidtencia de los testamentos a

nivel nacional. El Articulo 4 de este Reglamentmedi

Objeto del Sistema Informatico.-El Sistema Informatico Notarial tiene como
objeto:

a) Registrar, controlar y verificar los actos, corgsaty diligencias notariales
generados en cada una de las notarias, en suaméteby otorgamiento; los
mismos que constan en los libros de protocolosgetitias y otros actos
notariales; de esta manera se brinda seguridadigara la documentacion
generada en los mismos.

Si ese es el objetivo de la implementacion dde8ia Informético Notarial, bien
podria ser utilizado y aprovechado para efectgsutidicidad respecto del registro de
testamentos; asi se estaria cumpliendo con suidiidalde registrar los actos
notariales y al darle publicidad, se contribuiriana mayor seguridad juridica no solo
del instrumento publico, sino de la institucion mds del testamento, ya que la
voluntad del testador dejaria de ser desconocida.

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE DISPOSICION DE BIENES AN TE LA
INEFICACIA DEL TESTAMENTO

Como hemos visto, el testamento en el Ecuadoreposeios factores que
imposibilitan el cumplimiento de la voluntad dest@dor, generando una ineficacia

en cuanto a la ejecucion del testamento. No se leusopfin teleolégico bajo ningun
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concepto. También hemos analizado el requerimigatdisposicion de los bienes y
el patrimonio y la necesidad de una seguridad igaique garantice que el destino
gue tengan los bienes se apegue a la voluntad rdpletario. El testamento no
garantiza el fiel cumplimiento de las disposiciosebre los bienes de las personas, y
frente a esta deficiencia, la practica ha llevadecarrir a mecanismos alternativos,
que por diferir de la realidad podrian considerdeggitimos e inclusive simulados,

con el propdsito de destinar los bienes a confadhid

La ley Notarial, prohibe a los Notarios, entreostraspectos, a otorgar, a
sabiendas, escrituras simuladas (Art. 20, N°4)a Bsrmativa ha sido considerada
para prevenir que las partes mal utilicen lastingtines del derecho ilegitimamente
a fin de obtener algun beneficio tributario o dalquier indole. El conocimiento del
Notario sobre la veracidad con la que las partes\pepecen y solicitan la
autorizacion de un determinado tramite es imprétksciya que a pesar de haber
indagado sobre el negocio o acto juridico que tpiexe, pueden las partes cumplir
con todos los requisitos que un tramite notariahaleda y en forma de engafio
simular un acto o contrato; sin embargo si el Nota sabiendas de la simulacion
celebra y autoriza la escritura publica, estar@urimendo en un grave error. En lo
referente a los actos simulados que frecuentenyamgden ser practicados, sin el
conocimiento del Notario, son: La compraventa ydasaciones; con el objetivo de
asegurar que los bienes lleguen al destino dispgastener que plasmar la voluntad
a través de un testamento por un lado, o sin r@sfet disposiciones legales que
indican la forma de suceder los bienes. Evidentégrson instituciones juridicas con
caracteristicas, elementos y objetos totalmerferetites, que a pesar de ello, son
utilizadas para “garantizar” el cumplimiento devtduntad dispositiva de bienes, en

vida.
LA COMPRAVENTA

La compraventa aborda caracteristicas propiaglependientes, que hacen de
esta institucion una herramienta necesaria pararnaferencia del dominio mediante
esta modalidad. Su diferencia con el testamentota para que se perfeccione la

compraventa se requiere de un contrato y negotiesnivos, en el que una parte se
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obliga a entregar la cosa, y la otra parte a pagarecio. En si su esencia, titulo y
modo, es absolutamente diferente a las sucesies&mrtentarias, eso es evidente.
Pero en lo que nos ocupa, en necesario indaga @mipraventa, ya que es uno de
los modos con los que se practica ilegitimamentiasderencia del dominio en forma
simulada, por varias razones fraudulentas, y etoferniente a nuestro tema, por
disponer de los bienes en una forma diferentedelléestamento. Asi, una persona o
una pareja podrian disponer de sus bienes en ta que deseen a favor de un hijo
especifico, de un tercero ajeno a los herederagos, 0 de cualquier persona,
burlando las disposiciones legales, sin el estabilento verdadero de un precio, en
forma simulada, e inclusive con la opcion de remee el derecho de usufructo
vitalicio, utilizando los bienes mientras vivan grciorandose de su destino después

de sus dias.

Lamentablemente, el Notario a pesar del cumplitoiele sus deberes legales y
éticos, no siempre puede llegar a determinar queetdadera pretension de los
comparecientes se encuentra viciada por el dolgudieando asi el derecho de
terceros. Respecto del contrato de compraventazdkem) G (2015) manifiesta que
Ccomo requisito se encuentra la exigencia de vemdcoydcerteza, lo cual significa que
no puede ser en ningun momento ficticio o simboglippes en este evento nos
encontramos frente a otro tipo de negocios o isues un negocio simulado on en

fraude a terceros (p. 150).
LAS DONACIONES ENTRE VIVOS

De igual forma que la compraventa, las donacigrafrian parecer una via
alternativa a través de la cual se transfiera glidio en una forma distinta a la que
debié haberse realizado mediante un testamento, pmre sus exigencias y
disposiciones legales modificadoras de la voluntadgonvierten en instrumento
ineficaz cuando de cumplir la voluntad se tratap&eden considerar las donaciones
con el objeto de cumplir los intereses sobre elimesde los bienes y por las
semejanzas que aparenta tener con el testamerger aln acto de transferencia
gratuita, sin embargo las diferencias alejan ponpgeto sus conceptos, generando

gue en ciertos casos que su otorgamiento se vuelaato simulado e ilegitimo.

31



A continuacion, veremos las semejanzas y difeasnonas importantes entre
estas figuras a fin de buscar las razones que reado®nfluir en la consideracion de
la donacién como una forma alternativa de dispdogrbienes gratuitamente, no
como un acto legal y principal , sino como uno itiegp y simulado ante la

inseguridad del testamento:

La caracteristica de gratuidad se encuentra irmpgasambas instituciones, sin
embargo difieren una con otra por su modalidad;diaposiciones testamentarias
buscan transferir el dominio en forma gratuitaisado efecto después de la muerte
del testador mediante la sucesion, mientras quadiagciones entre vivos posibilitan
esta transferencia gratuita en vida, mediantealdidion; Larrea, J. (2003) comenta:
“La entrega o tradicion, produce la transferen@aldminio, y se ha de realizar de la
manera correspondiente a los bienes que se dandh(g. 236).. EIl momento en el
gue se perfecciona y se transfiere el dominio egielmarca la diferencia; y en ese
sentido mediante las donaciones entre vivos, pogrise resuelta la situacion del
destino de los bienes a conformidad del propietafioembargo, esta figura también
presenta limitantes tales como el requerimientoqde el donante conserve un
patrimonio congruo que permita su subsistenciapudiendo donar la totalidad de
los bienes, a diferencia del testamento, en dohtkstador puede disponer de todo o

parte de los bienes.

La revocabilidad, es otro factor que las diferanel testamento como vimos es
un instrumento esencialmente revocable, asi sefiestai en su definicion, mientras
gue las donaciones son transferencias caractarrsitge irrevocables. Sin embargo
para que se aplique esta caracteristica de irrbilolzal, es indispensable la

aceptacion del donatario, ya que sin ella no sieepa@ona la donacion.

La donacion es un acto que se constituye comaatorperfeccionandose con la
aceptacion del donatario, lo que hace que la bildad sea esencial para su
perfeccionamiento. Vargas, Luis. Tomo Il (2006)imefa la donacién: Es la figura
juridica que comienza como un acto unilateral @@ahte resuelve por su libertad
desprenderse de algo gratuitamente transfiriendtvaapersona) y termina con dos

voluntades concordantes por la aceptacion del ddodt..). (p. 80). A diferencia de
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las donaciones, el testamento es un acto persomaljsunilateral a pesar de que los
herederos deben expresar su aceptacion respedt ldgencia, y en este sentido
ratifica esa caracteristica de unilateralidad TeAbuA. (1967) al decir que el
testamento es tipicamente un acto unilateral, simmi manifiesta su relevancia
independientemente de la aceptacion, la cual sSereeh la sucesion y no al

testamento (p.275).

Las donaciones entre vivos tampoco garantizan ibna dlisposicion, en donde
se pueda inobservar el derecho de los legitimaoosla finalidad de disponer de los
bienes a arbitrio, entregandolos a titulo de d@maai extrafios. Asi el Articulo 1209
del Cddigo Civil Ecuatoriano dicé€Si el que tenia entonces legitimarios hubiere
hecho donaciones entre vivos a extrafios, y el widodas ellas juntas excediere a la
cuarta parte de la suma formada por este valordelehcervo imaginario, tendran
derecho los legitimarios para que este excesoregagtambién imaginariamente al
acervo, para la computacion de las legitimas y ragjb De esta forma vemos la
intension de la ley sobre el respeto a las leg#irgurosas, a fin de que en un acto de
desprendimiento o generosidad, no se vulnere etHerde los legitimarios. Por ello,
todas las asignaciones que se realicen mediantdofeciones entre vivos a fin de
burlar o evadir las normas respecto de la formalleg que deben repartirse los

bienes, son en definitiva actos simulados ilegisis@ancionados por la ley.

En definitiva, no existe un método alternativogoauplir de las disposiciones
legales que enmarcan la forma de disponer de &rebi El testamento no cumple su
finalidad ni sentido teleolégico en Ecuador, lawdad testamentaria esta obligada al
cumplimiento de la normativa que ordena la formalidponer, pero esta carencia no
es causa ni excusa para buscar en otras instiggciorecanismos simulados que
permitan ejecutar esa libre voluntad que pese gngiae el destino de los bienes, que
hubiese querido hacerlo a través de un testam@a#da institucion y figura del
derecho posee sus caracteristicas que las haceaspide propositos distintos,
incurrir en una para suplantar la carencia porintsreses personales, se considera

simulacion de actos y estos son nulos y sancionados
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NECESIDAD REFORMATORIA DEL ART. 1037 DEL CODIGO CIV IL
ECUATORIANO

Como hemos podido observar, ante la definiciorteséamento que ofrece el
Cadigo Civil, nos encontramos frente a un concelgtmaturaleza original, en donde
las caracteristicas que componen la definicibnomdpn a la realidad inicial del
testamento ante de la disposicidén voluntaria debieses con un objetivo de pleno
cumplimiento; sin embargo, la serie de factoresidggtios nos dan razon de la
imposibilidad de cumplimiento, aplicacion y utildén cabal de esa definicion,

terminando en un incumplimiento teleolégico.

Sabemos y entendemos que los derechos no somtaissglla necesidad social
siempre deberd encontrarse por encima de la pé&rs&naste sentido cabe aclarar
gue nuestro estudio no se rige a una critica deotenativa respecto del derecho
sucesorio de tercero; es claro que en un estaddeddxhos y justicia las leyes
pretendan una sucesion de bienes basada en laa@cuithvor de quienes tengan
derecho legitimo. Pero, la definicion presenta idem garantista sobre el pleno
efecto que surtird la voluntad del testador despeésus dias, asegurando el destino
de los bienes, y la realidad juridica y normativfiee potencialmente de esta
definicion, pudiendo inclusive confundir a los fuds testadores al presentar una idea
utopica del testamento, cuando en realidad su sisxteemadamente limitado. Por
eso, resulta necesario examinar exhaustivamensa aedinicion legal. La doctrina
contribuye al estudio analitico de la legislaci6faynorma, en tal forma en la que

podamos establecer si cumple con ciertos paramgdrasdeterminar su eficacia:

Carbonell, M & Pedroza De La Llave, S (2000) dikara Atienza, M (1989)
consideran la legislacion como una serie de int@vaes que tienen lugar entre
elementos distintos: edictores, destinatariosemiat juridico, fines y valores. Nos
dicen que Atienza, proponia cinco modelos, idea@es de racionalidad, desde los
gue puede contemplarse la legislacion: una radatadhlinglistica, en cuanto que el
emisor (edictor) debe ser capaz de transmitir doiddz un mensaje (la ley) al
receptor (el destinatario); una racionalidad jwdeiormal, pues la nueva ley debe

insertarse armoniosamente en un sistema juridie@;racionalidad pragmaética, pues
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la conducta de los destinatarios tendria que adeewalo prescrito en la ley; una
racionalidad teleologica, pues la ley tendria quearzar los fines sociales
perseguidos; y una racionalidad ética, pues ladumias prescritas y los fines de las
leyes presuponen valores que tendrian que serpiildes de justificacion ética (p.
19).

Frente a esta idea técnico filoséfica que presehtarofesor Manuel Atienza
sobre los niveles de racionalidad de la norma, podedeterminar que la definicion
de testamento presentada por el Codigo Civil &sae su articulado, no cumple con
las condiciones racionales por las que la norma d@elavesar para establecer sus
valores y eficacia; en tal virtud, se ha consideradiy importante, partir de estas
premisas y aplicarlas en un andlisis que permitariadénar la necesidad reformatoria

de la definicion de testamento (Art. 1037).

Sobre laracionalidad linglistica, relacionada a nuestro propdsito, podemos
notar que la definicion que ofrece el Codigo Ceé@lmuestra en una terminologia con
apariencia precisa, siempre y cuando la intencé@nrspresentar al testamento como
una herramienta que verdaderamente cumpla su\ab@é libre disposicion de los
bienes; sin embargo sabemos que no es asi, lacitgfinlel testamento debe sentar
sus bases en su origen y esa idea natural actualmerencuentra caducada por los
factores de incumplimiento estudiados. Por ell@rallizar e interpretar esta norma,
notamos certeza que no existe claridad en su dontée ahi que nace la necesidad
de estudiar este hecho, Guastini R. (2015) nosdlieeun texto “claro” no requiere
interpretacion, y que la interpretacion constituye falsificacion del significado
“propio” (obvio, indiscutible) de las palabras. g2). En tal virtud, estariamos frente
a una primera razon de necesidad reformatoria, peiegquiere de una definicion
clara y precisa que permita entender a la figusaleleina realidad y aplicabilidad

actual.

Laracionalidad juridico-formal tampoco se presenta en la definicion, ya que su
esencia y contexto no se inserta armoniosament eistema juridico, de hecho
dificulta su aplicacion del sentido estricto de darma. La serie de leyes y

disposiciones generan una absoluta contraposicithe & que se define y lo que la
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ley ordena, careciendo de sentido y eficacia laresign de la voluntad en la

aplicacion del testamento.

Respecto a laacionalidad pragmatica y en consecuencia al punto anterior, la
sociedad no puede cefirse ni acoplarse a la leypdtacerlo, si por una parte se
faculta la disposicion de bienes para un pleno damgnto post mortemy por otra
existe el derecho de los legitimarios a impugna esluntad, y una serie de

causalidades con las que se imposibilita ejeclitesamento.

En cuanto a laacionalidad teleoldgica queda muy claro que el testamento en el
Ecuador no cumple su sentido teleoldgico, los olgsty necesidades sociales no son

cubiertos ni satisfechos con el otorgamiento degataento debido a su ineficacia.

Finalmente, la definicion de testamento que hac@deigo Civil requiere de una
racionalidad ética, en donde tanto su concepto y su aplicacion mgatean punto
de conexion, a fin de mostrar a la sociedad undadera herramienta juridica, con
sus alcances y limitaciones y de esta manera qoiergue un testamento esté
advertido de su naturaleza y efectos a través dedefinicion real y sujetada al

ordenamiento juridico.

Como resultado, se aprecia la necesidad reformaterla norma a fin de mejorar
la seguridad juridica del testador y de su patrimocomo también la del notario
quien al ser la autoridad idonea para la celebnade) testamento, pueda enfrentarse
a una institucion cuya definicibn encaje en el paeiento juridico. Para ello se

realizara un anteproyecto reformatorio al CodigalGjAnexo 1)
METODOLOGIA
Modalidad: Cualitativa

Categoria: No Interactiva

Disefio: Andlisis de conceptosPbebido a que resulta indispensable realizar un
andlisis de caracter normativo y un estudio inttgtivo de la definicion de
testamento que brinda el Cdodigo Civil Ecuatoriapdas demas disposiciones

legales que limitan su ejecucion; comparar conasuraleza original y determinar
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el cumplimiento teleoldgico y el nivel de ineficacen su aplicacion ante el

incumplimiento de la voluntad del testador.

Poblacion y Muestra

Unidades de Observacion Poblacion Muestra

* Constitucion de la
Republica del
Ecuador 2008.

1 Articulo 1 Articulo

Art. 321

. Cédigo Civil

) 18 Articulos 18 Articulos
Ecuatoriano

Art. 1037
Art. 1097
Art. 1239
Art. 1074
Art. 1081
Art. 1098
Art. 1102
Art. 1103
Art. 1104
Art. 1105
Art. 1106
Art. 1215
Art. 1052
Art. 1066
Art. 1071
Art. 1077
Art.1402
Art. 1209

» Cddigo Civil
Peruano 1 Articulo 1 Articulo

37



Art. 686

» Cddigo Organico de 2 Articulos 2 Articulos
Organizacion
Territorial,
Autonomia y

Descentralizacion

Art. 472
Art. 473

* Ley Notarial 2 Articulos 2 Articulos
Art. 20
Art. 19

» Jurisprudencia 1 Resolucion 1 Resolucion
16-1X-1957 (G.J. S.
VIII, No. 15, p. 1516

« Resolucion 010- 2 Articulos 2 Articulos
2015 Consejo de la
Judicatura
Art. 1
Art. 4

METODOS DE INVESTIGACION:

Métodos Tedricos:

Analisis

De las respectivas fuentes juridicas, normativdsctrinales que han servido como
soporte de la investigacion.

Deduccion

De los diferentes articulos seleccionados de lamativas legales referentes a la
sucesion testada, con los que se ha podido ddaateoinvestigacion con seguridad
y certeza.
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Induccién

A partir de la definicion legal de una Institucidaridica: el testamento, por lo que
mediante su estudio se ha podido determinar su déveficacia, su incumplimiento

teleoldgico y su necesidad reformatoria.
Hermenéutica

Por el analisis y explicacion interpretativa de dosculos establecidos en el Codigo
Civil y otras fuentes legales para el procesamiedgodatos, manejo de ideas,

caracteristicas y conceptos.
PROCEDIMIENTO:

Se ha partido de la existencia de un problemaainien cuanto se ha determinado a
través de un analisis normativo y circunstanciahkficacia en el testamento y su
incumplimiento teleoldgico producido por la violéeide la voluntad del testador,

generando inseguridad juridica.

Se ha recolectado informacion normativa y de lasties doctrinales. Aquello que los
juristas han destacado, interpretado o clarificsmlre la institucion del testamento y
sus efectos. Para ello se ha seleccionado la iafaém recogiendo lo necesario que

tribute o aporte a la investigacion.

Se ha hecho un estudio y andlisis juridico de if@sahtes disposiciones legales que

le dan una forma actual y diferente al testamatifiviendo éste de su definicion.

Con la informacion a disposicion, se ha realizad@wdlisis de la definicion y de las
causas que muestran al testamento como una in&tituneficaz, debido a la escasa
seguridad que brinda sobre el cumplimiento de lantad del testador. De esta
manera se ha demostrado su ineficacia, con fueptaeferencias legales y

doctrinales.
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RESPUESTAS

Base de datos

CAPITULO llI
CONCLUCIONES

A continuacién, en la tabla de datos cualitatives, presentan las unidades de

observacion de caracter normativo:

ESTUDIO DE LOS ARTICULOS NORMATIVOS RELACIONADOS CO N LA
INEFICACIA DE LA DEFINICION TESTAMENTARIA

Casos de Objeto de

estudio

Unidades de analisis

Constitucion de la

Republica
Ecuador 2008.

Cadigo Civil
Ecuatoriano

del

Art. 321.- “El Estado reconoce y garantiza el derecho @a la

propiedad en sus formas publica, privada, comuajtar

estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debemplir
su funcion social y ambiental.”

Art. 1037.- Definicién de testamento.

Art. 1097.- “Sobre las reglas dadas en este Titulo, acer¢

la inteligencia y efecto de las disposiciones tastaarias

ade

prevalecera la voluntad del testador claramente

manifestada, con tal que no se oponga a los réoglisi
prohibiciones legales.

Para conocer la voluntad del testador se estarg,arma
sustancia de las disposiciones que a las palabrasial se
haya servido.”

Art. 1239.- Respecto del derecho de reformar
testamento.

Art. 1074.- Respecto del plazo para la caducidad
testamento, al ser otorgado en forma militar.

Art. 1081.- Respecto de la caducidad del testamg
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maritimo.

Art. 1098.- Respecto de las asignaciones testamentarias

condicionales.

Art. 1102.- “La condicion impuesta al heredero o legatar

de no contraer matrimonio, se tendra por no es@#wo
gue se limite a no contraerlo antes de la edadet®odho
afnos.”

Art. 1103.- “Se tendra, asimismo, por no puesta
condicion de permanecer en estado de viudedad” (...)

Art. 1104.- “Los articulos precedentes no se oponen a

0,

que

se provea a la subsistencia de una persona mientras

permanezca soltera o viuda, dejandole, por eseptieom
derecho de usufructo, de uso o de habitacion, @ansion
periddica.”

Art. 1105.- Sobre la condiciéon de casarse o abrazar
profesion.

Art. 1106.- Las asignaciones testamentarias bajo condi

suspensiva, no confieren al asignatario derechanalg

mientras pende la condicion, sino el de pedir
providencias conservativas necesarias.

Si el asignatario muere antes de cumplirse la ctmdino
transmite derecho alguno.

Cumplida la condicion, no tendra4 derecho a losofut

percibidos en el tiempo intermedio, si el testauorse los
hubiere expresamente concedido.

Art. 1215.- La legitima rigorosa no es susceptible
condicioén, plazo, modo o gravamen alguno.

una

cion

as

de

Sobre lo deméds que se haya dejado o se deje a los

legitimarios, excepto bajo la forma de donacionatree

vivos, puede imponer el testador los gravdmenes
quiera sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 1218.

Art. 1052.- Respecto del testamento solemne y abierto

que

Art. 1066.- Valdra, asimismo, en el Ecuador el testamento

otorgado en pais extranjero, con tal que concutoan
requisitos que van a expresarse:

(...)

Art. 1071.- Respecto del testamento en tiempo de guerr
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Cadigo Civil
Peruano

Ley Notarial del
Ecuador

COOTAD

Art. 1077.- Respecto del testamento maritimo

Art. 1402.- Definicién de donaciones entre vivos.

Art. 1209.- Si el que tenia entonces legitimarios hubiere

hecho donaciones entre vivos a extrafos, y el wadodas
ellas juntas excediere a la cuarta parte de la Sam@ada
por este valor y el del acervo imaginario, tendiérecho
los legitimarios para que este exceso se agregnbiéa
imaginariamente al acervo, para la computacion aie
legitimas y mejoras.

Art. 686.- Referente a la disposicion testamentaria peruana.

Art. 20.- Se prohibe a los Notarios:

(...)

4.- Otorgar, a sabiendas, escrituras simuladas;

()

6.- Permitir que, mientras viva el testador alguien
informe de sus disposiciones testamentarias (...)

Art. 19.- Son deberes de los Notarios:

()

f) Organizar el indice Especial de testamento;

(--)

Art. 472.- Superficie minima de los predios.- Para
fijacion de las superficies minimas en los fracaiorentos
urbanos se atendera a las normas que al efectenganel

plan de ordenamiento territorial. Los notarios s |lo
registradores de la propiedad, para la suscripadn

inscripcion de una escritura de fraccionamiento

respectivamente, exigirdn la autorizacion del djecude
este nivel de gobierno, concedida para el fracomeato
de los terrenos.

Art.  473.- Particion judicial y extrajudicial de

inmuebles.-En el caso de particion judicial de inmuebles,

los jueces ordenaran que se cite con la demanda
municipalidad del canton o distrito metropolitanmy se
podra realizar la particién sino con informe falaeadel
respectivo concejo. Si de hecho se realiza lagiamti sera
nula. En el caso de particion extrajudicial, logeiasados
pediran al gobierno municipal o metropolitano
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autorizacion respectiva, sin la cual no podra zesde |a
particion.

Art. 1.- Objeto.- Este reglamento regulard |el
| funcionamiento y administracion del sistema notaria
integral, en relacion al sistema informatico, tmsif
notariales, porcentajes de participacion al Estadegimen
disciplinario

Resolucién 0104
2015 del Consejo d¢
la Judicatura

Art. 4.- Objeto del Sistema Informatico.-El Sistema
Informatico Notarial tiene como objeto:

a) Registrar, controlar y verificar los actos, catds y
diligencias notariales generados en cada una detasias
en su celebracién y otorgamiento; los mismos qunsten
en los libros de protocolos, diligencias y otrogosc
notariales; de esta manera se brinda seguridatigara la
documentacion generada en los mismos.

. : 16-1X-1957(G.J. S. VIII, No. 15, p. 1516)
Jurisprudencia

Analisis de los Resultados

Constitucion de la Republica del Ecuador.-Se ha tomado en cuenta a la
Constitucién considerando su supremacia, ha sidesa€o referirse al derecho a la
propiedad, como un derecho civil para mostrar lgaortancia del mismo y la

necesidad de que esta sea correctamente transferéd@o materia clave en del

derecho civil y especificamente sucesorio.

Cddigo Civil Ecuatoriano.- Se le ha considerado el cuerpo legal por exceleswi
esta investigacion, puesto que de él se han delgoedefiniciones y normas que
guardan relacion intrinseca con el tema de estwidinitivamente ha sido parte
fundamental de este proyecto; del Codigo Civil @e bbservado y analizado temas e
instituciones como el testamento, la compraveatadbnaciones y las sucesiones en
particular. A través de este cuerpo legal, se hdidpohacer un estudio de
probabilidades y casuistica conexa con el cumpfitoiele la voluntad del testador y
todas aquellas disposiciones legales que a tragésudnormativa muestran al

testamento en una forma diferente a la represeptada definicion. En consecuencia
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del estudio normativo y casuistico desprendido @étligo Civil se ha podido
examinar algunos factores que has sido causasiyasqtara determinar el nivel de

eficacia del testamento.

Cadigo Civil Peruano.-De esta normativa se ha podido aprovechar la d&fmigue
hace de testamento, de donde se ha determinadengeste pais se cuenta con una

idea contemporanea adaptada a su realidad juridica.

Ley Notarial.- De esta normativa se ha podido estudiar algudelseres y

atribuciones del Notario que infieren directameme su intervencion ética,
profesional y practica frente al otorgamiento @stamento y la interpretacion de la
voluntad testamentaria. Ademas se ha consideratlo leg para contemplar
situaciones propositivas ante la falta de publitida la existencia del testamento y

sus posibles revocatorias.

Caodigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonamia y Descentralizacion.
(COOTAD).- Se ha contemplado este codigo para analizar yrgastano de los
factores de incumplimiento de la voluntad del wstalos Gobiernos Autonomos
Descentralizados son los entes competentes paoaizantlas particiones de los
inmuebles y esto tiene consecuencias y efectostinegaen las disposiciones
testamentarias. El requerimiento de autorizaciomicipal se ha considerado un

factor que coadyuva a la ineficacia del testamento.

Resolucion 010-2015 del Consejo de la Judicaturd+a sido necesario contar con
esta Resolucidon puesto que a través de ella heatbdgpconsiderar las necesidades
del Consejo de la Judicatura para implementar geia Informatico Notarial, el

mismo que ha sido visto como idoneo para defiridmo una herramienta a través
de la cual se podria brindar un servicio de putdidide la existencia del testamento,

y no sea el desconocimiento de éste, una causdemasficacia.

Jurisprudencia: 16-1X-1957 (G.J. S. VIII, No. 15, p. 1516) A través de esta
resolucion jurisprudencial se ha ratificado lassemuencias de disponer de los bienes
voluntariamente, en forma preferencial. Con estoha& mostrado la importancia de

las normas que dirigen la forma de repartir, coasoalsignaciones forzosas.
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CONCLUCIONES

Luego del analisis investigativo, se ha determonaldincumplimiento teleolégico
del testamento desde la definicion expuesta erddigb Civil, a través del Articulo
1037, misma que luego de un estudio interpretati@o mostrado inicialmente
tendencias de institucionalidad idonea y garantipiaes gramaticalmente esta
estructurada en esa forma, sin contemplar los aaduciales y legales, es decir la
definicion responde a una institucion original gligere de la aplicacion actual; sin
embargo, la normativa, la casuistica y una serieldmentos analizados nos ha
llevado a darnos cuenta que el incumplimiento dedantad del testador y del
sentido teleoldgico del testamento es tal, quealled punto de generar una
inseguridad juridica de gran magnitud que afectatestador, sus bienes y
disposiciones. El testamento en la actualidad eshemramienta de disposicion de la
voluntad, con una ejecucion limitada, en dondeduntad testamentaria no existe

per se, sino se encuentra regida y regulada mydehamiento juridico.

Se ha probado que el testamento es una figudigarineficaz, al punto de que su
otorgamiento genera limitaciones, inseguridad joaig/ finalmente incumplimiento
de la voluntad del testador en muchos casos. Ustiuicion del derecho que no
cumple su razon social y legal, que no puede gefes&fectos requeridos, ni cubrir
con las necesidades sociales no puede ser cordefiaaz; y en este sentido, se ha
comprobado juridicamente que la realizacion dehtesnto no siempre genera las
consecuencias esperadas por el otorgante, y a gegpre su definicion caracteriza
positivamente al testamento garantizando el pléact@de las disposiciones, existen
otras situaciones y normas legales que contemplgorotegen otros derechos

sobrepuestos a la voluntad del testador.

Los resultados de la investigacion indican quegdicacion del testamento en el
Ecuador genera consecuencias inciertas, pues teliesiormativo se ha deducido
gue pueden presentarse casos en que las asigmadestamentarias encajen
perfectamente con las disposiciones legales; pesudl la interpretacion de su
definicibn se ha entendido que dichas asignaciale®en ser dispuestas por el

testador a través de su voluntad, lo que lleva emurentemente a los usuarios del
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testamento a disponer los bienes ese sentido (ceraoen el origen de esta
institucion) pudiendo inobservar la gran varied&d mdotivos a suscitarse antes o
después de su muerte, permitiendo su impugnacaaplicacién del testamento trae

como consecuencia la inseguridad juridica de gsogdiciones testamentarias.

El cumplimiento teleoldgico es una caracteristmeional de la norma, siendo
indispensable en la determinacion de su eficadaoasecuencia, se ha llegado a la
conclusion de que la definicion legal desprendielaGbdigo Civil Ecuatoriano sobre
el testamento, no se apega a la realidad juridicmcjal actual; por ello se ha
establecido a través un estudio doctrinario y ntumala gran necesidad de
reestructurar esa definicion y reemplazarla porauegozando de caracteristicas de
racionabilidad, actualice su sentido en apego gcr@h al ordenamiento juridico
sobre las sucesiones testamentarias con la fidakidgaque su interpretacion sea

acorde a su realidad.
RECOMENDACIONES

En virtud del analisis de la falta del publicidagl testamento considerado como
uno de los factores de ineficacia por el incumm@mm del mismo, se ha estimado
ideal la publicacion del otorgamiento del testarngudra efectos de conocimiento
Unica y especificamente sobre su existencia, pupstoes claro que no se podria
informar del contenido; esto con la finalidad de ¢ps interesados directos y terceros
puedan saber si el causante ha otorgado estenmesita y si lo ha revocado, poder
saber el lugar y la fecha la elaboracion y de keaso, de la Ultima revocatoria. Para
ello, se recomienda al Consejo de la Judicaturajnmplementacion de una
herramienta dentro del Sistema Informatico Notaaatualmente vigente, que
permita registrar el otorgamiento de los testanwertouna forma especial en la que
se pueda informar lo anteriormente establecidodaa@nlos Notarios una cobertura a
nivel nacional sobre esta informacion. Asi, cuagyersona interesada podria en
cualquier parte del pais, saber si una personatdrgaolo un testamento y tener
conocimiento sobre sus revocatorias, mas no sobreositenido hasta poder

solicitarlo en la forma legal pertinente.
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Considerando esta investigacion y las conclusienkes que a través de ella se
ha llegado, se recomienda a la Asamblea Naciowmasidere el anteproyecto de
reforma al Cdadigo Civil Ecuatoriano sobre el Artecd037 constante en Anexo .
Con esta modificacion, la definicibn estaria enmdac en la realidad juridica y
practica de esta institucion, permitiendo ser afitthen un marco real y actual,
donde tacitamente se advierte que la voluntad nestearia debe cefiirse a las
disposiciones legales si pretenden causar efeetosrmplimiento después de los dias

del testador.
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ANEXO |

ANTEPROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL
EXPOSICION DE MOTIVOS
El Art. 1037 del Cddigo Civil define al testamen® la siguiente manera:

“El testamento es un acto mas o menos solemneenrgupersona dispone del todo
o de una parte de sus bienes, para que tenga no electo después de sus dias,

conservando la facultad de revocar las disposisiocnatenidas en él, mientras viva”

Esta definicion da muestras de una garantia deplouiento de la voluntad del
testador al referirse a su objetivo, manifestanddoema literal “para que tenga un
pleno efecto después de sus dias” cuya “garantiabrinda la seguridad juridica
requerida, puesto que existe una gran cantidadeas y disposiciones legales que

impiden ese “pleno” cumplimiento después de los d& testador.

La disposicion de bienes realizada a través deestamento requiere un apego
estricto a la norma para que pueda tener cumplimiernnstitucionalidad eficaz; por
ello es necesario que en la definicion se agregteparticularidad, de modo que las
asignaciones separadas al ordenamiento juridicdapuser impugnadas con un

argumento soportado desde la misma definicion.

El incumplimiento teleolégico del testamento desde definicibn motiva la
necesidad de reformar el Articulo 1037 del Codigal &cuatoriano, actualizando
su sentido a un nuevo ordenamiento juridicordistal que regia en la época en la
gue se instituyd el testamento. Las disposicioes®minentarias responden ahora a un
régimen juridico del que no deben escaparse, siesti la base para que surta
efectos de ejecucion. Por ello es necesario refogharticulo legal en referencia

guardando relacién que conecte la definicidén realsu aplicacion.
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Que, es necesario que el testamento guarde relantdée su definicion y la forma

legitima de su aplicacion.

Que, el desapego de las disposiciones testamentarida ley son causa de
impugnacion del testamento y que para que la vatudel testador sea considerada

se requiere un apego estricto de la misma cotyla le

Que, la actual definicion de testamento no debangaar el pleno cumplimiento de
las disposiciones testamentarias, debido a que getlen encontrarse contrapuestas
con otras disposiciones legales.

Que, para que la definicion de una Institucion Detecho sea eficaz requiere gozar

de una racionabilidad linglistica capaz de semelide con claridad y fluidez.

Que, es deber y atribucién de la Asamblea Nacierpédir, codificar, reformar y
derogar las leyes, e interpretarlas con caracteergbmente obligatorio, conforme

manda el Art. 120 numeral 6 de la Constitucion ja|a siguiente:
LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL

Art. 1.- Sustitiyase el Articulo 1037 del Cédigo civil mbisiguiente: “El testamento

es un acto mas o menos solemne en que una pelispoagl con apego estricto a la
ley, del todo o de una parte de sus bienes, paasjy pueda tener un pleno efecto
después de sus dias, conservando la facultad dearelas disposiciones contenidas

en él, mientras viva”".
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