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RESUMEN. -

El derecho sucesorio en el Ecuador, se integra por un conjunto de normas que
regulan la trasmision del patrimonio de una persona a otra después de su muerte, de
ahi se reconoce a la sucesion por causa de muerte como un modo de adquirir el
dominio, procediendo el traslado de derechos y obligaciones a los sucesores del de-
cujus, que significa causante.

El mismo admite algunas formas de sucesion que se relacionan con quienes
seran sus herederos, por intermedio del testamento o la Ley, en ausencia de
testamento la sucesidn se domina intestada o abintestato, la ley representa la
voluntad del causante y asigna su patrimonio a quienes mantenian un vinculo
sanguineo cercano con €l al momento de su muerte cuyo fin es proteger a la familia.
A nuestro criterio las asignaciones forzosas se han constituido en una limitante a la
facultad de disposicién de los bienes del testador, provocando el desuso de esta
figura juridica. No puede negarse que las legitimas pudieron cumplir una funcion
social y de piedad en un momento histérico en el que el poder del padre de familia
condicionaba la seguridad de sus hijos, pero como lo expondremos en la actualidad
las circunstancias han cambiado y es necesaria una reforma que reviva la utilizacion
del testamento.

El presente trabajo analizara las asignaciones forzosas en el Codigo Civil y la
manera como estas limitan injustamente el derecho a la propiedad privada y el
respecto a la libertad individual.
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Asignaciones forzosas, testamento, legitima, donaciones, desheredamiento,

testador, causante.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA SUCESION

A criterio de Eugene Petit, desde la fundacion de Roma se conocid la sucesion
testamentaria y la sucesion ab intestato, rechazando la posibilidad de una sucesion
mixta; y fue a partir la ley de las Xll tablas que se sanciond por escrito esas
costumbres vigentes en el primitivo derecho romano.

Ulpiano definia al testamento de la siguiente manera: “Testamentum est mentis
nostrae justa contestatio in id solemniter factum, ut post mortem nostram valeat”
(Derecho Romano , 2019), lo cual Significa: El testamento es la manifestacion de
nuestra voluntad, realizada antes testigos conforme al derecho, y de manera
solemne, para que valga después de nuestra muerte. La forma de los testamentos
en Roma varié segun las épocas; y diferentes maneras de testar fueron admitidas
sucesivamente por el derecho civil antiguo, por el derecho pretoriano y por las
constituciones imperiales.

Era muy comun que el pater familias! dejara testamento, pero seria exagerado
decir que era oprobioso morir sin testar, pues el verdadero deshonor radicaba en
morir sin dejar herederos, toda vez que era un indicio de mala sucesion, el presagio
de la bonorum venditio? y de infamia, es decir, la extincion de la sacra privata3. En un
inicio, tal situacion que fue reconocida por la ley de las Xll tablas, en donde se
establecié que la voluntad del jefe de familia expresada en su testamento hacia ley.
Debemos recordar que el pater familias tenia potestad sobre la vida de sus hijos y
podia con mas justa razon privarlos de su sucesion. Durante la época de Ciceron,
surgid una reforma pretoriana para favorecer a los hijos, estableciendo que el
desheredamiento debia ser expreso, pues de otra manera el testamento seria nulo
por ser inofficiosum, debiendo afiadir que no era necesario que el testador justifique
la desheredacién. Posteriormente, Justiniano incorpordé nueva jurisprudencia en
donde establecid que el testador sélo podia desheredar a sus herederos por causas

justificadas. El derecho Justiniano* ratific6 que los testamentos debian contener

! Significa padre de familia. El pater familias era la maxima autoridad del hogar en virtud de la patria potestas
(patria potestad).

2 Era la venta de los bienes del deudor en bloque.

3 Culto privado a los dioses del hogar.

4 En las constituciones del afio 528.



asignaciones forzosas a favor de los herederos, reconociéndoles una cuarta de
legitima y dejando a libre disposicion del testador los otros tres cuartos de la masa
de bienes. Tal situacion se mantuvo en la mayoria de los sistemas juridicos
europeos nutridos de fuentes del derecho romano, con tendencia a aumentar el
porcentaje de la cuota de legitimas, como sucedié en el Cédigo Napolednico y Leyes
del Fuero Real y Leyes del Toro®.

El ilustre jurista venezolano Andrés Bello se basé en el derecho romano para
elaborar el Cddigo Civil Chileno de 1855 y por supuesto, esas reglas testamentarias
fueron copiadas textualmente por los legisladores ecuatorianos en el Codigo Civil de
1861.

EL TESTAMENTO

El Codigo Civil contempla al testamento como: “un acto mas o menos solemne en
qgue una persona dispone del todo o de una parte de sus bienes, para que tenga
pleno efecto después de sus dias, conservando la facultad de revocar las
disposiciones contenidas en él, mientras viva”®.

El testamento es una figura juridica, en el que median los elementos reales y
personales y las exigencias sefialadas en la legislacion. La definicion parte de la
premisa de que el testador tiene la libertad de disponer de sus bienes, algo que no
se compadece con las demas disposiciones que regulan esta institucion,
particularmente en lo relativo a las asignaciones forzosas.

Es que la existencia misma del testamento radica en que el testador no esté
conforme con el orden de sucesion abintestato regulado en el Cédigo Civil; y desea
gue su voluntad prime ante los designios del legislador haciendo uso de su legitimo
derecho a la libertad y a la propiedad.

El testamento se caracteriza por ser un acontecimiento solemne, unilateral,
revocable y personalisimo.

Es importante mencionar que el testamento puede ser revocable segun lo que se

establece en la misma ley dentro del articulo 1039 del Cédigo Civil’, garantizando de

5 En las leyes del Fuero Real y la Leyes del Toro se establecié que se podia disponer un quinto de la totalidad de
la masa hereditaria.

6 Cadigo Civil, Art. 1037.

" Codigo Civil Art. 1039.- Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, aun cuando el
testador exprese en el testamento la determinacion de no revocarlas. Las clausulas derogatorias de sus
disposiciones futuras se tendran por no escritas, aunque se confirmen con juramento. Si en un testamento



esta forma que el propietario pueda disponer de sus bienes mientras viva, a través
de la revocatoria total o parcial del testamento, e incluso se entiende revocado si el
testador después de otorgado el testamento dispone de los bienes antes de su
muerte. Es de entender que mientras esté vivo el continda ejerciendo su derecho de
propiedad total y absoluto sobre sus bienes aun cuando haya dejado mediante
testamente legados a determinados asignatarios.

Existen requisitos que deben cumplirse y respetarse porque de lo contrario opera
la nulidad absoluta del testamento, entre estos encontramos aquellos actos que
vician el consentimiento del testador como el error, la fuerza o el dolo; y otros ligados
a la capacidad del testador como haber cumplido 18 afios y la indelegabilidad de la
facultad de testar por lo tanto es un acto de una sola persona. Existen otros
requisitos que son de formalidad, en cuyo caso la Ley en forma expresa indica que
no causan nulidad 8 como por ejemplo, la falta del nombre, apellido o nacionalidad
del testador; sin embargo, en el documento siempre debe existir certeza de la
identidad de los intervinientes, debe existir la declaracion de la voluntad del testador
objetivo principal, la comparecencia de testigos que deben ser personas capaces

legalmente e imparciales, su participacién no puede omitirse dentro del acto juridico.

CLASES DE TESTAMENTO

En el Cddigo Civil ecuatoriano se clasifica al testamento en dos tipos segun la
formalidad que requiere, esto es, testamento solemne y menos solemne.

El testamento solemne se caracteriza por el cumplimiento de las solemnidades ya
mencionadas que establece el ordenamiento juridico, el mismo se divide en abierto y
cerrado, el testamento solemne debe ser siempre escrito.®

Testamento solemne abierto o publico es aquel en que el testador pone en
conocimiento sus disposiciones a los testigos y al notario de ser el caso, 0 en caso
de no existir un notario al funcionario publico que es el Juez de la jurisdiccion del
altimo domicilio del testador; en el caso del testamento cerrado se diferencia del

abierto porque el juez no puede intervenir. El testamento solemne cerrado'® se

anterior se hubiese ordenado que no valga su revocacién si no se hiciere con ciertas palabras o sefiales, se mirara
esta disposicion como no escrita,

8 Cadigo Civil Art. 1064.- «...Con todo, cuando se omitiere una o mas de las designaciones prescritas en el Art.
1054, en el inciso 50. del 1061, y en el inciso 20. del 1062, no sera por eso nulo el testamento, siempre que no
haya duda acerca de la identidad personal del testador, notario o testigo.”

° Cadigo Civil, Art. 149.

10 Cédigo Civil, Art. 1059, 1060, 1061.



caracteriza por ser secreto por esto su cubierta al momento de la entrega estara
cerrada y deberé permanecer de la misma forma hasta su cumplimiento.
El testamento menos solemne omite algunas de las solemnidades por

circunstancias especificas y particulares.

LA ACCION DE REFORMA DEL TESTAMENTO!

El Codigo Civil nos indica en el Art. 1239.- Los legitimarios a quienes el testador
no haya dejado lo que por ley les corresponde, tendran derecho a que se reforme a
su favor el testamento, y podran intentar la accion de reforma, ellos o las personas a
quienes se hubieren transmitido sus derechos, dentro de cuatro afios, contados
desde el dia en que tuvieron conocimiento del testamento y de su calidad de
legitimarios. (Codigo Civil, 2005)

El objetivo de esta accién es la de defender los intereses de los legitimarios, que
posean una forma de reclamar si el testador no respeta las asignaciones forzosas
gue les corresponden. Esta accion de reforma puede ser utilizada cuando el testador
no ha distribuido el patrimonio de acuerdo a lo que la ley dispone, o decide no
asignar bienes a los legitimarios a quienes ni los menciona dentro del testamento, el
heredero exigira su derecho de heredero demostrando su calidad con el acta de
nacimiento dentro del proceso que estuvieren iniciando los otros herederos o
legatarios a quienes si les asignaron los bienes.

Busca se reconozca el derecho patrimonial del legitimario, es personal, es
transferible y renunciable ya sea expresa o tacitamente, posee prescripcion desde
que el heredero tuvo conocimiento de las disposiciones; se justifican estas
caracteristicas considerando que el heredero puede repudiar la herencia por ser un
derecho estrictamente patrimonial y si él no ha exigido la accion de reforma del
testamento esta prescribe en cuatro afos, a criterio de la Ley se interpreta como

falta de interés del legitimario.

11 Cédigo Civil, Art. 1239



ASIGNACIONES FORZOSAS EN EL TESTAMENTO

Nuestra ley distingue las asignaciones que hace voluntariamente el testador de
aguellas a las que esta obligado, teniendo en cuenta que las primeras dependen de
su exclusiva voluntad, puede revocarlas y dejarlas sin efecto a su arbitrio en un
testamento posterior; mientras que las segundas no puede desconocerlas y Si
prescinde de ellas en su testamento o dispone en éste de todos sus bienes sin dejar
lo suficiente para su pago, la ley las suple aun con perjuicio de las disposiciones

testamentarias expresas. (Solar, 1979)

Nuestro Codigo Civil nos da una definicion de asignaciones forzosas, de cuyo
contenido podemos colegir que el testamento que no las respete a pesar de seguir
siendo valido, sera susceptible de ser modificado en razén que la ley concede a los
legitimarios las acciones correspondientes para corregir la voluntad del testador con

la sola intencion de que se asigne a los beneficiarios lo que por ley les corresponde.

En el mismo articulo, el Cédigo Civil ecuatoriano establece cuales son las
asignaciones forzosas y en ese punto difiere de lo que contempla el Codigo Civil
chileno'? en cuanto a que el primero reconoce como asignacion forzosa “a la porcion
conyugal que se asigna al conyuge sobreviviente que carece de lo necesario para su
congrua sustentacion”, mientras que el segundo cuerpo normativo se reconoce a los
conyuges como “Los alimentos que se deben por ley a ciertas personas...'®”. En
ese sentido, el Cadigo Civil chileno establece en su articulo 1168 que: “los alimentos
que el difunto ha debido por ley a ciertas personas, gravan la masa hereditaria;
menos cuando el testador haya impuesto esa obligacion a uno o mas participes de
la sucesion” (Cédigo Civil chileno).

El articulo 1195 de nuestro Cédigo Civil es una copia textual del articulo 1170 del
Cadigo Civil chileno, con la salvedad de que nuestro cuerpo normativo no explica
gue comprenden esos alimentos, tampoco dice si esos alimentos son asignaciones
forzosas como si lo hace la obra original, no obstante el titulo indica “...asignaciones

alimenticias que se deben a ciertas personas” de manera que esta asignacion

12 En el Cédigo Civil chileno se derogo el parrafo 2. De la porcién conyugal del Titulo V del Libro 111, y los
Avrticulos 1172 a 1178 y 1180 que lo componen.
13 Codigo Civil Chileno, Art. 1167. (Codigo Civil chileno)



debera ser respetada aun en el evento que el asignatario alimenticio tenga una
deuda hereditaria o existan cargas que graven la masa hereditaria, la ley ha querido
respetar estos alimentos salvo que resulten excesivos al patrimonio hereditario
disponiendo que se puedan rebajar a futuro.

Por las consideraciones expuestas, podemos concluir que las “asignaciones de
alimentos” no tienen la calidad de asignaciones forzosas y por lo tanto no obligan ni
limitan la capacidad de testar a pesar que deban ser respetadas. Téngase en
consideracion que la obligacion alimenticia es un derecho personal que se extingue
para con el obligado en caso de su muerte, tal como lo dispone el articulo 32
numeral 2 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

A continuacion, analizaremos cada una de las tres asignaciones forzosas

contempladas en nuestro Cadigo Civil.

La porcion conyugal

La porcién conyugal como derecho que corresponde al conyuge sobreviviente!* a
la que nos referimos ahora, nada tiene que ver con la sociedad conyugal ni lo que
corresponde al conyuge por la division de gananciales contemplada en el articulo
198 del Codigo Civil. Hecha esta aclaracién, analizaremos a qué se refiere el
legislador cuando menciona a la porcion conyugal dentro de las asignaciones
forzosas.

Nuestra ley civil sefiala: “...Porcion conyugal es la parte del patrimonio de una
persona difunta que la ley asigna al conyuge sobreviviente, que carece de lo

necesario para su congrua sustentacion...”*®. Es decir, parte del supuesto de que el

14 Cuando estaban vigentes las disposiciones relativas a la porcién conyugal en el Cédigo Civil chileno, el autor
Luis Claro Solar indicaba que la Corte Suprema de ese pais se referia a ella diciendo: “que esta institucion
juridica de la porcién conyugal nace y es una consecuencia de la naturaleza propia del contrato matrimonial,
tal como lo califica y define el articulo 102 del Cédigo Civil; que siendo uno de los fines primordiales del
contrato matrimonial el que los cényuges se auxilien mutuamente, la ley cuidé de imponerles ese mismo fin
como una obligacion ineludible de su estado... que el desarrollo de estas bases fundamentales de la institucion
civil del matrimonio, indujo al legislador, como era natural que asi lo hiciera a preocuparse de la suerte
material de los conyuges no s6lo durante la vida de ambos sino también cuando la muerte de uno de ellos,
extinguida ya la sociedad conyugal, hacia mas precaria y desvalida la condicion del que hubiere sobrevivido sin
tener los medios de fortuna necesarios para mantenerse en la misma situacion de que habia gozado durante la
vida del otro conyuge; que con el propdsito de impedir este mismo evento, y de acuerdo con los principios ya
recordados del contrato matrimonial el legislador prolongo por decirlo asi los efectos tutelares de dicho
contrato ain mas alla de la vida de los contrayentes; y reconocio al que de ellos sobreviviera el derecho de
percibir de los bienes del otro una determinada cuota que asegurara completamente su subsistencia y
bienestar”. (CLARO Solar, 1979, pag. 280)

15 Cédigo Civil, Art. 1196.



coényuge superviviente no tiene los recursos necesarios para Su congrua
sustentacion, entendiéndose que no le alcanza ni con su patrimonio propio ni con los
gananciales que recibié. En razén de la redaccion de los articulos 1194 y 1196 del
Cadigo Civil, debemos entender que el conyuge beneficiario de la porcidon conyugal
es un asignatario forzoso, mas no un legitimario.

La ley dice que los alimentos congruos son aquellos que habilitan al alimentario
para subsistir modestamente, de un modo correspondiente a su posicién social'®; en
cambio los alimentos necesarios son aquellos que permiten la subsistencia de la
persona, este es el caso de los alimentos que se deben a los ascendientes y
hermanos que les permiten sustentar su vida.

Teniendo en cuenta que esta asignacion forzosa se encuentra condicionada a la
capacidad econdmica del cényuge superviviente en relacion al acervo de bienes
hereditarios, la ley expresa que este derecho de acceder a la porcién conyugal se
genera en el momento preciso del fallecimiento del cényuge. En caso que al
momento del fallecimiento del causante, el otro cOnyuge no estaba en situacion de
beneficiarse con la porcién conyugal, este no perderd su derecho cuando a futuro
caiga en pobrezal’. De igual manera, el derecho no se pierde si una vez generado a

la fecha del fallecimiento, el otro cényuge mejorare su situacion econémical®.

Una interesante facultad que tiene el cényuge superviviente es el llamado
“derecho de opcion” que consiste en retener a su arbitrio lo que posea o lo que se le
deba, renunciando a la porcién conyugal o pedir la porcién conyugal renunciando a
sus otros bienes o derechos (Art. 1200 del Cdadigo Civil). Cabria preguntarse qué
sucederia si los bienes que el conyuge superviviente posee, entiéndase que son
bienes hereditarios, superan en valor al monto de la porcion conyugal o conforma la
totalidad de la herencia, por ejemplo: imaginemos que la totalidad de la herencia
consiste en una mansién y el conyuge superviviente decide tomar posesion de la
mansion y renunciar a su porcion conyugal, en ese caso estaria apropiandose de la
totalidad de la herencia perjudicando a los demas asignatarios forzosos,
ocasionando un problema. Otra peculiaridad es que el conyuge superviviente puede
retener lo que se le deba, entendiendo que quien le debe es el causante por ello la

16 Cédigo Civil, Art. 351.
17 Cédigo Civil, Art. 1198.
18 Cédigo Civil, Art. 1197.



ley en forma expresa indica que es aplicada “...a todos los 6rdenes de sucesion. 1%,
su deduccion se aplica sin dificultad en el acervo bruto en el cuarto orden de
prelacion conforme lo dispone la Ley.

Al respecto, Claro Solar sostiene que “el conyuge sobreviviente puede retener
esos bienes si es que se duda si su valor es igual o superior a la porcién conyugal a
la que tiene derecho” (Solar, 1979). En caso de que el valor de los bienes retenidos
sea manifiestamente inferior, el cOnyuge superviviente mantiene el derecho de exigir
el complemento de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1199 del Cédigo Civil.
No obstante, dicho tratadista no contempla la posibilidad de que los bienes retenidos
sean manifiestamente superiores o abarquen la totalidad de la herencia. En ese
caso, consideramos que el espiritu del legislador fue de que esa porcidon abarque
una cuarta parte de la masa de bienes hereditarios, de manera que el derecho de

opcién no cabria en ese supuesto.

Las legitimas rigurosas y legitimas efectivas:

El Cédigo Civil establece en su articulo 1204 que la legitima es la cuota de los
bienes de un difunto que la ley asigna a los legitimarios, expresando que los
legitimarios son, por consiguiente, herederos. Se identifican como legitimarios a los
hijos y los padres.

Entiéndase por legitima a una cuota de los bienes que la ley fija a los legitimarios
y que necesariamente deben recibir, en ningln caso se puede afectar su cuota ni
puede recaer sobre la totalidad de los bienes. Por lo expuesto, la herencia se divide
en varias cuotas: una parte corresponde a las legitimas, otra parte a las mejoras que
corresponden a los descendientes y una parte es de libre disposicion que el
causante puede destinarla a cualquier persona e incluso a obras de beneficencia o
caridad.

La misma ley dispone que el testador puede anticipar aquellos bienes que se
destinaran al pago de las legitimas, prohibiéndole delegar esa facultad a un tercero.
Ese mismo articulo establece la prohibicion de tasar el valor de los bienes asignados

para el pago de las legitimas.?°

19 Cédigo Civil, Art. 1001 numeral 4to.
20 Codigo Civil, Art. 1220



Las legitimas rigurosas corresponden a la mitad de los bienes del acervo
hereditario, previo las deducciones y agregaciones contempladas en el articulo 1001
del Cédigo Civil. En caso de no haber descendientes con derecho de suceder?!, la
mitad restante es la porcion de bienes de que el difunto ha podido disponer a su
arbitrio. Se dividir4 por cabezas o estirpes entre los respectivos legitimarios, segun
las reglas de la sucesion intestada??, los hijos excluyen a los demas legitimarios y
herederos, no obstante a ellos se les pueda asignar la cuota de mejoras o de libre
disposicion.

El Cédigo Civil regula diversas situaciones que pueden acontecer y afectar a las
legitimas rigurosas y la forma en la que son repartidas, mencionamos algunas a

continuacion:

»= Si un legitimario no lleva el todo o parte de su legitima, por incapacidad,
indignidad o desheredacion, o porque la ha repudiado, y no tiene
descendencia con derecho de representarle, dicho todo o parte se
agregard a la mitad legitimaria, y contribuira a formar las legitimas

rigorosas de los otros y la porciéon conyugal?3.

= En el articulo 1214, el Cdédigo Civil hace una distincién entre legitimas
rigurosas Yy legitimas efectivas?*, diferenciando a estas uUltimas en aquella
parte del patrimonio que reciben los legitimarios cuando no se ha dispuesto
de la cuarta de mejoras o habiéndose dispuesto lo hubiere realizado el
testador en forma indebida. En estos dos escenarios esta cuota acrece a la

legitimas rigurosas y pasa a tomar el nombre de efectivas.

La legitima rigurosa no es susceptible de condicién, plazo, modo o gravamen

alguno por ser el patrimonio que por ley les corresponde a los legitimarios, de tal

2L Cédigo Civil, Art. 1001. Es decir, en caso de que los legitimarios con derecho a suceder sean sélo ascendientes
22 fdem. El que comparece a suceder como legitimario, lo hace “por cabeza”; por otra parte, quien comparece a
suceder en representacion del legitimario, lo hace “por estirpe”.

23 Cédigo Civil, Art. 1213.

24 Luis Claro Solar sostiene que esas denominaciones corresponden a la clasificacion que los tratadistas
espafioles hacian de la legitima diminuta que era la que estaba asignada a los legitimarios después de separados
el quinto de libre disposicion de que el testador podia disponer a su arbitrio y el tercio de mejoras de que podia
disponer a favor de uno 0 mas de sus descendientes; y de la legitima lata, que era la masa total de ella sin las
deducciones indicadas o sin la deduccidn del tercio.
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suerte que solo sobre los demas bienes que se haya dejado o se deje a los
legitimarios, excepto bajo la forma de donaciones entre vivos, puede imponer el
testador los gravamenes que quiera; al igual que la cuarta de mejoras en la que
pueden imponerse cualquier tipo de gravamen a los descendientes (Codigo Civil,
2005).

Las mejoras

Las mejoras corresponden a una cuarta parte de la masa de bienes, sobre la cual
el testador puede beneficiar a uno o mas descendientes, sean o no legitimarios, tal
es el caso de los nietos o bisnietos entre otros. Esta cuota puede ser asignada en
forma integra a una sola persona o podra asignarse entre dos o mas a eleccion del
testador siempre que sean sus descendientes, precisamente esta es la diferencia
con las legitimas que corresponde a todos los legitimarios, en el caso de ser hijos a
todos los hijos sin ninguna exclusion porque todos son iguales y no se hace
distincién por la modalidad de filiacion.

Como lo habiamos indicado para que exista la cuarta de mejoras no es necesaria
la existencia del testamento, porque es una asignacién aplicable a la sucesion
testada e intestada que debe respetarse siempre, de ahi se infiere que es requisito
que el causante tenga descendientes para la existencia de esta cuota.
Consecuentemente, el testador puede disponer en el testamento de la cuota de
mejoras como el considere conveniente, siempre que se la asigne a un
descendiente, caso contrario su disposicion no se podria ejecutar por ser ineficaz.

A diferencia de Ecuador en Argentina las mejoras constituyen una facultad del
causante, quien por cualquier medio incluso el testamento, puede disponer ademas
de su cuota de libre disposicion de un tercio de las dos legitimas a fin de que se

aplique como mejora estricta a descendientes o ascendientes con
discapacidad.”® Por tanto las mejoras no constituyen una asignacién forzosa como

si ocurre en nuestro pais, también es de precisar que constituyen un mecanismo de

% Cadigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina Art. 2448 — Mejora a favor de heredero con discapacidad.
El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la
porcion disponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes o
ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que
padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a su edad y medio
social implica desventajas considerables para su integracién familiar, social, educacional o laboral.
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proteccion a los parientes discapacitados del causante, de tal forma considero

justificada su existencia desde este enfoque y ho como en el caso ecuatoriano.

En consecuencia, podriamos decir que la libertad de testar es una facultad
concedida al causante que no tiene legitimarios y conyuge sobreviviente, pero en el
caso de tenerlos se reduce su libertad de disposicion de sus bienes a una cuarta
parte o a la mitad, porque el testador debe sujetarse a las reglas de las asignaciones
forzosas que la Ley le impone; estas asignaciones tienen como objetivo principal
proteger a la familia y garantizar la consecucion de sus fines por ello se regula por

normas de caracter publico?.

CAPITULO II:

EL DESHEREDAMIENTO

El desheredamiento podria llegar a ser una forma de librar al testador de respetar
al legitimario, sin embargo, el desheredamiento debe estar justificado en una causa
legal, como dijimos en los antecedentes, hasta la ley de las Xl tablas el testador
podia dejar sus bienes a quien quisiera, sin embargo, en lo posterior el derecho
pretoriano establecié que la desheredacion debia ser explicita (bajo pena de nulidad
por testamento inoficioso) y afios después, a partir de la época de Justiniano, se
dispuso que la desheredacion debia estar justificada. Esas disposiciones fueron
desarrolladas en el derecho espafiol y en tal virtud, como herederos de ese sistema,
analizaremos lo que dice el Cédigo Civil de Andrés Bello al respecto.

La doctrina coincide en que el desheredamiento es una sancién de tipo civil que
el causante aplica al legitimario por haber cometido un acto, a criterio de la Ley,
ofensivo o lesivo a la persona o el patrimonio del causante, pudiendo afectar una
parte o la totalidad de los bienes que por Ley le correspondia recibir. Estoy de
acuerdo en considerar al desheredamiento una sancién civil y la Ley ha tratado de
diferenciar al legitimario ascendiente y descendiente e incluso ha excluido en la
aplicacion de la cuarta causal a los primeros, también considero que la sancion
afecte su derecho a recibir una parte o la totalidad de su cuota legitimaria a criterio

del causante.

% Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.44.
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Conforme al contenido del articulo 1230 del Cadigo Civil, “el desheredamiento es
una disposicion testamentaria en que se ordena que un legitimario sea privado del
todo o parte de su legitima. No valdra el desheredamiento que no se conformare a
las reglas que en este Titulo se expresan” (Codigo Civil, 2005). Es decir, el
desheredamiento es un mecanismo que permite en un ultimo acto de voluntad al
testador privar al legitimario de todo o parte de su legitima por causas establecidas
en la ley, en este caso la cuota legitimaria puede quedar a disposicion del testador
sino hay mas legitimarios.

El desheredamiento se caracteriza principalmente por:

Ser una disposicion del testador expresada en su testamento; porque de lo contrario
no hay otro modo de desheredarle a un legitimario. Si el causante no ha otorgado
testamento y no ha desheredado a un legitimario, no se lo podria considerar de
ninguna manera como desheredado?’..

La disposicion testamentaria que deshereda es revocable hasta la muerte del
testador.

El desheredamiento se extiende a las legitimas y a todas las asignaciones por
causa de muerte y a las donaciones que haya hecho el causante al desheredado,
salvo que el testador haya limitado los efectos.

La causal que justifica el desheredamiento debe ser probada judicialmente. Sin
embargo, no serd necesaria la prueba cuando el desheredado no reclamare su
legitima dentro de los cuatro afios subsiguientes a la apertura de la sucesion, o
dentro de los cuatro afios contados desde el dia en que haya cesado su incapacidad

de administrar, si al tiempo de abrirse la sucesion era incapaz.

a) Causas del desheredamiento:

En principio, se puede decir que los legitimarios no pueden ser privados de la
herencia, pues tienen derecho a la legitima rigurosa y al menos uno de sus
descendientes puede ser favorecido con la cuarta de mejoras, la excepcion es que

podran ser desheredados tanto los descendientes como los ascendientes si incurran

27 No debe confundirse el desheredamiento con la indignidad para heredar. El primero necesita de la voluntad del
testador plasmada en el testamento justificada en una causal legal probada judicialmente, mientras que la
segunda se configura Unicamente con la declaratoria judicial de la causal. Cabe indicar que no se puede alegar
indignidad de algln heredero en contra de una disposicion testamentaria.
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en una o mas de las causales sefaladas en la misma ley, y para ello el articulo 1231

del Cdédigo Civil del Ecuador, enumera las causales de desheredamiento que son:

La injuria para que sea considerada como causal de desheredamiento
debe ser grave y sera entonces el juez que conoce de la accién en la que
se ventila la calificacion de la injuria a quien corresponda determinar la
gravedad de esta, en consideracidon a las circunstancias en que se
cometieron los actos constitutivos de la injuria tales como atentados,
ofensas realmente graves y ademdas esta causal se configura cuando se
cometa no solo contra el causante sino contra su conyuge, Sus

ascendientes o descendientes legitimos?®.

Por no haber socorrido en el estado de demencia o desvalimiento al
causante, pudiendo?®. En este causal se castiga la omisién de socorrer al
testador, teniendo los medios para hacerlo. La norma se refiere al
otorgamiento de un testamento por una persona capaz y en pleno uso de
sus facultades que deshereda a un ascendiente o descendente que no la
atendié cuando estaba demente o se hallaba en estado de necesidad.

Por haberse valido de fuerza o dolo para impedirle testar=°.

Esta causal parte del supuesto de que en un primer intento el testador no
pudo testar porque uno de sus ascendientes o descendentes se lo impidio,
configurdndose la causa de desheredamiento que fue plasmada al
momento de realizarse el testamento.

Estas tres causales son aplicables indistintamente a los descendientes y
ascendientes.

“Por haber cometido un delito a que se haya aplicado alguna de las penas
designadas en el numeral 4to del articulo 311, o por haberse abandonado
a los vicios o ejercido granjerias infames, a menos que se pruebe que el
testador no cuido de la educacion del desheredado™!. Esta causal no es

aplicable a los ascendientes sino Unicamente a los descendientes. Del

28 Cadigo Civil, Art. 1231.
29 Cadigo Civil, Art.1231.
30 Cédigo Civil, Art. 1231.
31 Cédigo Civil, Art. 311.
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andlisis de la primera oracién, se entiende que el descendiente ha sido
condenado mediante sentencia en firme a pena de reclusion de cuatro
afios 0 mas por un delito, conforme lo dispone el Art. 311 del Cédigo Civil
ha sido motivo para la emancipacion judicial de sus hijos. La segunda
oracion se refiere a los descendientes que se dejan llevar por los vicios,
dejando a salvo que si el testador no cuid6é de la educacion no podra

aplicarse el desheredamiento.

Las cuatro causales de desheredamiento que recoge nuestro Codigo Civil son un
resumen de las causales contempladas por las leyes romanas y el derecho espafiol.

b) Efectos del desheredamiento

Sobre el particular, el articulo 1233 del Codigo Civil establece que “Los efectos del
desheredamiento, si el testador no los limitare expresamente, se extienden no solo a
las legitimas, sino a todas las asignaciones por causa de muerte y a todas las
donaciones que las haya hecho el testador’ (Codigo Civil, 2005). Es natural, que,
siendo el objetivo directo de la desheredacion, privar al desheredado de su derecho
de asignatario forzoso, lo prive también de los demas bienes que el testador le habia
anticipado aun mediante donacion. Por consiguiente, la desheredacion significa que
la sancion para el asignatario alcanza en forma integra a todos los bienes que
hubiere recibido o tuviere derecho a recibir, vale decir, sobre la totalidad de su cuota
hereditaria comprendiendo tanto las legitimas como las mejoras, e incluso las
donaciones revocables e irrevocables que el testador hubiere hecho al desheredado.
Pero la Ley le faculta al testador poder limitar su sanciéon en forma expresa en el
desheredamiento para que no abarque todos los bienes o toda la cuota legitimaria,

debiendo cumplirse exactamente lo que disponga en el testamento.

AFECTACION DE LAS ASIGNACIONES FORZOSAS A LA LIBERTAD DE
TESTAR

Monsefior Juan Larrea Holguin (2008) refiriendose a las asignaciones forzosas
del testamento, dice que: “Se puede hablar de una tensién ente el derecho de

disponer libremente de los bienes y la obligacién de favorecer con tales bienes a la
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familia” (Holguin, 2008), sefalando que con esa finalidad protectora se han regulado
instituciones como la interdiccién de los prédigos, la posibilidad de anular un contrato
gue cause lesion enorme, la intervencion de los acreedores para impedir una
disposicion de los bienes que pondria en peligro sus créditos, etc.

Considero que, en ausencia de la voluntad del causante, es decir, si no hay
testamento, resulta justo que la ley atribuya ese patrimonio a sus familiares, pues en
ese caso la ley presume el orden natural de los afectos y distribuye en razén de
éstos los bienes, derechos y, no olvidemos, obligaciones del fallecido. Lo
cuestionable es que, ante sucesiones testadas, la ley imponga las asignaciones
forzosas, estableciendo a los parientes y conyuge sobreviviente cuotas de

distribucion indisponibles incluso hasta las tres cuartas partes del patrimonio.

a) Afectacion del derecho ala propiedad privada

La libre disposicion del duefio de los bienes de su propiedad mediante
testamento, es el ejercicio pleno de su derecho de propiedad reconocido en el
articulo 21 numeral 2 de la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, el
articulo 66 numeral 26 de la Constitucién del Ecuador y desarrollado en su contenido
en el art. 599 del Cdadigo Civil, en donde se senala que: “El dominio, que se llama
también propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer
de ella, conforme a las disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno,
sea individual o social. La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o
nuda propiedad” (Codigo Civil, 2005). Sin embargo, no podemos afirmar que el
propietario goza de un pleno ejercicio de su derecho a la propiedad si las
asignaciones forzosas testamentarias lo limitan hasta un 75%, especialmente en la
facultad de disposicion o ius abutendi que tiene toda persona sobre sus cosas.

El testamento es un acto juridico unilateral que se convierte en titulo traslaticio de
dominio a través de la sucesiébn por causa de muerte como modo, consiste
principalmente en que el duefio disponga de sus bienes para después de su muerte,
es decir, que determine a quién va a pasar la propiedad o derechos reales sobre
dichos bienes y bajo qué condiciones, plazos, modos u otras cargas. En este
sentido, las actuales normas que regulan la sucesion testamentaria afectan el
derecho de propiedad confiscando una parte de los bienes del difunto a favor de

ciertos parientes, el argumento es la proteccion a la familia, por tanto, esta reserva
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de bienes se aplica a la sucesién intestada como testada. Una vez que el causante
fallece, el cumplimiento de sus disposiciones en caso de haber dejado testamento
correspondera al albacea o ejecutores testamentarios, estos ultimos estaran mas
defendiendo sus propios intereses por convertirse en juez y parte.

Ademas del irrespeto a la facultad de disposicién que tiene el testador sobre sus
bienes, la ley también vulnera las caracteristicas principales del derecho de

propiedad, pues deja de ser exclusivo del causante para ser la ley quien dispone de

ellos a favor de parientes forzosos, deja de ser perpetuo toda vez que se extingue el

derecho de propiedad hasta en un 75% a raiz de la muerte del causante y deja de
ser _absoluto porque las disposiciones del causante pueden ser inaplicables o
ineficaces sino respeta estas asignaciones forzosas.

Aunque parezca irdnico, la norma prefiere el potencial derecho a la propiedad que
tienen los herederos por sobre el real y legitimo derecho a la propiedad que tiene el
difunto®?, una concepcién heredada del derecho romano que resulta anacrénica a las
actuales circunstancias en que el o los causantes en vida han proporcionado todo lo
necesario a sus legitimarios e incluso han adquirido bienes a su nombre; de tal
forma, las asignaciones forzosas deben existir solo para el caso de la sucesion
intestada y en el caso de la sucesion testada debera reconsiderarse a mi criterio la
porcidén conyugal y la cuarta de mejoras que debe ser una facultad del testador en

caso de descendientes discapacitados.

En palabras de Eugene Petit, el antiguo derecho romano entendia que los
(herederos) que tenia el jefe de familia bajo su autoridad directa se los
consideraba como investidos de una especia de copropiedad latente sobre los
bienes paternos, que casi siempre habian contribuido a acrecentar con sus
adquisiciones. A su muerte, debian recoger ese patrimonio que era suyo, segun la
expresion sancionada, teniendo derecho a la sucesion como heredes sui (Petit,
1971); tal situacion no se compadece ni aplica actualmente, pues nuestra
legislacién vigente reconoce como autbnomo el patrimonio de los hijos, esposa y

demas dependientes con respecto al padre de familia.

32 Olvidando que el articulo 7 numeral 6 del Cédigo Civil establece que las meras expectativas no constituyen
derecho.
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b) Afectacién del derecho a lalibertad individual

Nuestro sistema juridico reconoce el derecho de libertad de las personas, y no
nos referimos exclusivamente a la libertad fisica sino también a la libertad de
decision y autodeterminacion. En nuestra Carta Magna reconoce: “El derecho al libre
desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) y “El derecho a tomar decisiones
libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y
orientaciéon sexual. El Estado promoveré el acceso a los medios necesarios para que
estas decisiones se den en condiciones seguras” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008) Por lo expuesto, entendemos que el individuo tiene derecho a tomar
decisiones sobre su vida y que estas sean respetadas, algo que la legislacién
testamentaria definitivamente no respeta.

Por excelencia el testamento es la maxima expresion de voluntad en el que el
individuo expresa su deseo de disponer de su patrimonio, con la confianza de que
sea respetado para después de sus dias, sin embargo, el Estado interviene para
imponer su voluntad por encima de la del testador, haciendo las cosas a su manera.

Estoy de acuerdo que en el caso de la sucesion abintestato la ley designe
imperativamente a las personas que comparten un vinculo consanguineo cercano
con el causante, las mas allegadas, sean quienes gozaran del derecho a la herencia.
Sin embargo, esa designacion no deberia aplicarse cuando existe la manifestacién
expresa de la voluntad del causante.

El testamento por su naturaleza deberia ser respetado, a pesar de que nuestra ley
lo reconoce asi en un principio y después se contradice. Al respecto, el articulo 1097
del Codigo Civil establece: “...acerca de la inteligencia y efecto de las disposiciones
testamentarias, prevalecerd la voluntad del testador claramente manifestada,

afiadiendo después “...con tal que no se oponga a los requisitos o prohibiciones
legales®®” con lo que se reafirma la escasa importancia que tiene la voluntad del
testador para la norma.

La ley respeta nuestro derecho a decidir y a elegir lo que consideramos mejor,
concediéndonos el derecho de reclamar judicialmente alguna arbitrariedad o

intervencion en nuestra defensa del legitimo derecho reconocido e la Constitucion y

33 Cédigo Civil, Art. 1097.
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normas internacionales. Después de nuestra muerte ese supuesto respeto de la
dltima voluntad quedara Unicamente en palabras y meras intenciones posiblemente
inejecutables; para disponer de nuestros bienes en el testamento deberemos
ajustarnos a los parametros y lineamientos legales, bajo pena de ser declarado
ineficaz o inejecutable, finalmente nuestra voluntad no se tomara en cuenta, pues al
ser post mortem defenderla se convierte en una utopia pasando a ser olvidadas, y
finalmente los bienes seran repartidos conforme acuerden los herederos o a criterio

del juzgador.
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CONCLUSIONES

Si es valida la facultad del causante de disponer de sus bienes después de
muerto, amparado en el ejercicio de su voluntad autbnoma, pudiendo disponer con
mayor libertad de lo que todavia es suyo. De ahi que la legislacion pertinente
deberia ser reformada concediéndole mayores facultades de disposicion sobre su
patrimonio. Los porcentajes que actualmente se permiten para su libre disposicion
casi son infimos, si consideramos que corresponden a una cuarta parte del total de
la masa patrimonial. Si hablamos de las mejoras en comparacion a otros paises
donde como lo mencioné considero se encuentran mejor enfocadas al no ser una
asignacion forzosa sino un mecanismo de proteccion para los descendientes en el
caso de que se encuentren en situaciones de necesidad.

Quiero indicar también que en caso de que el causante haya tenido un vinculo
matrimonial, considero necesario mantener el derecho del conyuge supérstite a
reclamar su porcion de gananciales en base a los lineamientos que establece el
primer libro del Codigo Civil al respecto.

Pienso que en el caso de que el testador no disponga del 100% de sus bienes en
el testamento, el sobrante se repartird entre quienes tengan derecho a sucederlo
bajo las reglas de la sucesion ab intestato, salvo que exista desheredamiento
expreso en el testamento de alguno de ellos. En caso de que el testador no haya
dispuesto del 100% de sus bienes en el testamento y hubiese desheredado
expresamente a todos los llamados a sucederle abintestato, el sobrante pasara a ser
propiedad del Municipio del cantén en donde se encuentren los bienes.

El sistema de sucesiones testamentarias ha generado serios problemas de
justicia, limitando la libertad de testar y provocando falta de interés de las personas a
otorgar testamento en consideracion a las limitaciones existentes y que pueden
dejarlo ineficaz. En la mayoria de los casos los que otorgan testamento lo hacen
resignadamente con la conciencia de que la Ley les esta privando de disponer
libremente de sus bienes. En tal sentido, consideramos que la Ley no puede
imponerse a la voluntad del propietario sefialando lo que tiene que hacer y cual
deberia ser el reparto de sus bienes en beneficio de personas que a su criterio

deberian recibirlos.
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RECOMENDACIONES

Sabemos que en un momento histérico se justificaron las asignaciones forzosas,
pero han quedado desvanecidas por los cambios legislativos. Los posibles
herederos son meros expectantes y no pueden, por lo tanto, sentirse con derecho
sobre un patrimonio que no han trabajado ni producido con su esfuerzo. Una
sociedad que se precie por respetar los derechos individuales de sus ciudadanos
debe limitar al minimo su intervencionismo y permitir al sujeto disponer libremente de
la totalidad de sus bienes, y quizas de esa manera se derive una nueva sociedad en
donde los descendientes entiendan que la herencia no esta asegurada y deban ser
mas atentos con sus progenitores, sobre todo en la vejez, que es cuando mas lo

necesitan.

Se recomienda analizar las asignaciones forzosas antes de redactar un testamento,
tener mas conocimiento sobre este tema antes de testar es fundamental para poder
cumplir la voluntad del causante sin inconvenientes, se evitarian acciones legales
dirigidas a declarar su ineficacia o a modificarlo al comprobar que se ha dispuesto
del patrimonio sin respetar las limitaciones que la Ley ha impuesto.

Las imposiciones legales que limitan la libertad de testar afectan principalmente
dos derechos fundamentales, el derecho a la propiedad privada y el derecho a la
libertad individual, pero si se analiza el caso se podria lograr el equilibrio frente a la
proteccion de la familia, para ello deberia considerarse las siguientes reformas:

- Las legitimas correspondan a un tercio de la masa hereditaria, para los

legitimarios.

- Las mejoras correspondan a un tercio y sean obligatorias siempre que se
demuestre la existencia de ascendientes o descendientes discapacitados, no
pudiendo ser excluido ninguno de ellos en razén de corresponder a un grupo
de atencion prioritaria.

- La cuota de libre disposicion sea de un tercio y en caso de no aplicar las
mejoras estas pasen a la liberalidad del testador.
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- La porcion conyugal soélo puede aplicarse cuando entre el conyuge
sobreviviente y el causante no exista sociedad conyugal, siempre que carezca
de bienes necesarios para su congrua sustentacion que le permitan mantener
su entorno social; debe corresponder a la cuarta parte del total de la masa
hereditaria y aplicable en el mismo orden de prelacion al aplicar las
deducciones. En este sentido debe recordarse que toda persona que no tenga
lo necesario para su subsistencia puede demandar alimentos a los parientes.

Considero que esta seria una forma mas justa que permitiria al causante tener

una libertad de testar que alcance hasta dos tercios de su patrimonio una vez que

se realicen las deducciones correspondientes, asi existiria este equilibrio entre el
ejercicio del derecho de propiedad privada para disponer de sus bienes post
mortem y la proteccion a la familia que no solo corresponde después de la

muerte sino que lo ha cumplido el causante en vida.
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