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RESUMEN

El Derecho Sucesorio tiene como finalidad regular las consecuencias juridicas que se
originen con la muerte del causante, incluyendo la garantia del cumplimiento de su
voluntad manifestada en testamento. Sin embargo, existen personas que se encuentran
inhabilitadas, para ser beneficiarias de sucesion testada o incluso la intestada, asi como
limitaciones para que determinadas personas puedan otorgar testamento al no poder
disponer libremente de sus bienes por la condicién en que se encuentran y son
denominadas por la ley como incapaces. Es por esta razon que analizaremos los casos
en que exista algun tipo de incapacidad segun lo sefialado en libro tercero del Codigo
Civil, de manera que se pueda concluir si hay, o no derecho para los incapaces bajo la
vision de los Derechos Humanos y Fundamentales. En este trabajo analizaremos si las
normas que aparecen como vigentes estan vulnerando o se oponen de alguna forma el
derecho de los denominados incapaces, determinando si realmente se debe limitar sus
actos sin tutelar sus intereses. EI Ecuador es un estado constitucional de derechos y de
justicia que debe velar por el cumplimiento y la proteccion de los derechos de las
personas sin distincién alguna. En caso de que no se esté regulando de manera correcta,
se procurard proponer recomendaciones para regular las consecuencias juridicas de
estas personas, ajustandose a las normas fundamentales y de derechos humanos
aplicables, conforme a la Constitucién y a los tratados internacionales de derechos

humanos suscritos por el pais.

Palabras Claves: Sucesion, testamento, incapacidad, voluntad, conflicto de leyes,

causante.
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ABSTRACT

The Inheritance Law aims to regulate the legal consequences that originate with the
death of the causative, including the guarantee of the fulfillment of his will expressed
in the testament. However, we find people who are disabled, to be beneficiaries of
proven succession or even intestate, likewise we find limitations so that certain people
can grant a will by not being able to freely dispose of their assets due to the condition
in which they find themselves and by law are known as incapable. It is for this cause
that we will analyze the cases in which there is some type of disability as indicated in
the third book of the Civil Code, so that we can conclude and recommend, whether
there is indeed, or not, the right to test or to be beneficiary for the disabled under the
vision of Fundamental and Humans Rights. This work aims to analyze whether the
regulations that appear as active, are violating or in any way oppose the right to inherit
or testify of the so-called incapable, determining if they should really limit their acts
without protecting their interests. Ecuador is a state that guarantees rights and justice
that must ensure compliance and protection of the rights of people without any
distinction. In the event that it is not being regulated correctly, an attempt will be made
to propose a normative that regulates the legal consequences of these people in
accordance with the applicable fundamental and human rights regulations, according

to the Constitution and the international human rights treaties signed by the country.

Keywords: Succession, testament, disability, will, conflict of laws, causative.
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CAPITULO |

1. Antecedentes historicos

En la época de los romanos, la institucion de la successio mortis causa era el
derecho que se adquiria por causa de muerte de un familiar, y que iniciaba al momento
de darse el deceso de aquel, ocurriendo la ficcion legal de la sustitucion de un sujeto
fallecido, por otro en el conjunto de los derechos y obligaciones que el difunto tuvo.
Es decir, se daba una sustitucion respecto de una relacion juridica previamente
determinada. Este es el antecedente de lo que se conoce como herencia, cuyo origen
radicaba en el antiguo derecho civil o quiritario, y la posesion de los bienes que era
regulada por edictos en la época de la magistratura romano-republicana,
aproximadamente en el afio 367 A.C. (Suarez, 2006, parr. 2). Se daban dos tipos de
sucesion: la primera, per universitatem successio in universum ius o sucesion a titulo

universal; y la segunda, in singulas res, la sucesion a titulo singular.

La sucesidn por causa de muerte es una institucion que marcha de forma paralela
al derecho de propiedad, del cual es una prolongacion mas que una consecuencia. De
ahi se parte para que la sucesion sea desconocida en la época en que imperaba la
propiedad colectiva. Una vez que aparecio la propiedad individual, ya en época de
Roma, nace inmediatamente la sucesidén testamentaria por causa de muerte
(Vodanovic, 1937, pag. 2).

Roma dio a la sucesion gran relevancia al desarrollar la figura del testamento.
Es asi que, el jurista Mainar sostenia que, a comienzos de esta época le daban amplias
facultades de decidir la finalidad y disposicion de sus bienes al paterfamilias, las
personas libres y los ciudadanos romanos, puesto que eran considerados personas con
plena capacidad juridica y de obrar para testar, limitando asi al impuber sui iuris, al
loco -excepto los momento de lucidez-, al maquineo o herejes por cuestiones

religiosas, entre otros, ya que se consideraban incapaces de disponer (2006, pag. 6)

La mujer pudo testar a partir del gobierno del emperador Adriano, en cuyo caso

necesitaba previa autorizacion de su tutor, mientras subsista la tutela de esta, ya que la



Lex Voconia del afio 169 a.C. habia limitado su capacidad patrimonial y sucesoria
(Ortufio, 2015, pag. 57)

Mainar menciona también que, en Roma, a los sordos y mudos, como parte del
grupo de los incapaces, estos pudieran testar con la aparicion de las formas escritas
previa autorizacion del emperador, ya que tenia el medio de darse a entender su
voluntad. Fue en época de Justiniano que la incapacidad se limita a los sordomudos de
nacimiento (2006, pag. 603)

Como se aprecia, en Roma los menores o0 aquellos que estaban sujeto a la patria
potestad no tenian derechos patrimoniales, hasta que cumplan la edad requerida, que
era al llegar a los dieciséis afios 0 que, teniendo esa edad, eran emancipados, vale
aclarar que todo acto que un menor realizaba era considerado inexistentes y nulos. Sin
embargo, por casos excepcionales se les permitié testar, si eran emancipados y se
encontraban en una edad entre catorce y dieciséis afios (Alvarado, 2016, pag. 7). Asi,
en Roma para adquirir la calidad de testador era necesario verificar que el individuo

cumplia una serie de requisitos para ser considerado habil de disponer su patrimonio.

Posteriormente con invasiones del pueblo Germénico, se dieron algunos
cambios en el derecho sucesorio, dado que, en esta época no se consideraba el
testamento, sino que partian en que “la familia es solidaria y la propiedad no es
individual, sino justamente familiar”. (Dominguez & Dominguez, 1990, pag. 7). Es
por ello que, quien heredaba todos los bienes eran los parientes de sangre, quedando

todo el patrimonio con la familia y no a favor de un tercero.

El Cadigo Civil de Chile redactado por Andrés Bello continuo la teoria romana,
limitando el derecho de disponer de sus bienes a quienes se encontraban con algun tipo
de incapacidad, por ello, los impuberes, dementes y sordomudos que no puedan darse
a entender por escrito se les impuso no poder testar por carecer de razon, no tener
voluntad o no tener posibilidad de comunicar debidamente su decision. Cualquier acto
ejecutado por ellos era nulo, no podian ni siquiera contraer obligaciones naturales. El
sordomudo y el demente tenian incapacidades diferentes, ya que, si el sordomudo
podia darse a entender por sefias o0 por escrito, vuelve a tener capacidad plena, mientras
que el demente si testa en estado de lucidez se considerara que este acto era valido y
por tanto este era capaz de disponer de sus bienes.



La legislacion ecuatoriana acogio la redaccién del Codigo Civil de Andrés Bello
y tom6 como base estas normas, conservando ademas las limitaciones a la voluntad
del testador al momento de repartir su patrimonio, puesto que debe respetar las
asignaciones forzosas; quedando asi Unicamente a su libre voluntad la llamada cuarta
de libre disposicion. Solo respecto de esta parte del patrimonio el testador puede
distribuir o destinar a su arbitrio.

Nuestro Codigo Civil también exige que el testador sea capaz y ademas que no
incurra en ninguna de las limitaciones legales que le impedirian realizar disposiciones
patrimoniales, debido a que es indispensable estar dotado de capacidad volitiva para

que pueda disponer de sus bienes y pactar su voluntad en un testamento.
2. Derechos fundamentales

La expresion derechos fundamentales, hace referencia a todas aquellas
caracteristicas o cualidades esenciales y vitales de la persona que deben ser amparadas
por el ordenamiento juridico (Chiriboga & Salgado, 1995, pég. 15)

Eduardo de la Parra, menciona que los derechos de la personalidad son derechos
de la propia persona, lo que quiere decir que consisten en la potestad que tiene la
persona sobre si misma y que le permite disponer libremente de sus manifestaciones

internas y externas (Parra, 2001, pag. 143).

Entre los derechos de la personalidad, se encuentran los derivados de la dignidad
de la persona, que se reconocen en la Constitucién del Ecuador en su articulo 11
numeral 7. Asi mismo, el articulo 84 menciona que los 6rganos con potestad normativa
deben adecuar las normas a los derechos que sean necesarios para garantizar la

dignidad del ser humano. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

A partir establecido, definimos a los derechos fundamentales como aquellos
derechos inherentes a las personas que le corresponden por el hecho de serlo, en cuyo
caso, el estado debe salvaguardar dichos derechos puesto que todos se encuentran

interrelacionados entre si.

La configuracion legal de un derecho corresponde al desarrollo normativo que
puede generarse en el ordenamiento juridico, especialmente en normas de categorias
inferiores al rango constitucional, las cuales sirven para facilitar la ejecucion practica
de los derechos, lo cual evidentemente no debe corromper el nucleo duro de tal

4



derecho. Ante esta situacion, determinamos el siguiente problema juridico: la
Constitucion del Ecuador en su articulo 69, numeral 2 establece el derecho a testar y
de heredar, asi como la libre administracion y disposicion de sus bienes?; sin embargo,
desde el punto de vista normativo, especificamente en las disposiciones del Codigo
Civil, se imposibilita, ya sea por incapacidad, inhabilidad o indignidad que una serie
de sujetos puedan acceder a estos derechos reconocidos por nuestra Carta Magna.

El Dr. Ramiro Avila menciona que “Las normas juridicas no deben ser un
impedimento o un obstaculo para la realizacion de derechos fundamentales, sino mas
bien una de las formas de promover su respeto y ejercicio” (2012, pag. 1). No obstante,
observaremos en el desarrollo del presente trabajo investigativo que, desde un punto
de vista tedrico, e incluso médico y pragmatico, las causales de indignidad e
inhabilidad poseen su fundamento suficiente para su aplicacion. Sin embargo, cabe
cuestionarse si dicho fundamento es suficiente para la aplicacion en cuanto al derecho

constitucional se refiere.
3. Definiciones

3.1 Testamento

La palabra testamento tiene su origen etimoldgico en dos expresiones latinas:
-testatio mentis- que significan testimonio de la voluntad. Es por este motivo que se
puede definir al testamento como aquel instrumento mediante el cual una persona
manifiesta su Gltima voluntad (Somarriva M. , 1997, pag. 173).

El articulo 1037 del Cddigo Civil lo define como un “acto mas o menos
solemne, en que 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 en él, mientras viva”.

El testamento es un acto juridico, ya que es una declaracion de voluntad
Ilamada a producir efectos juridicos, y para que esta voluntad sea considerada valida,
la persona debe tener plena capacidad.

El Art. 1043 del Cddigo Civil sefiala cuatro incapacidades para otorgar

testamento, a saber:

1. El menor de dieciocho afos

Art. 52.- Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de dptima calidad y a elegirlos
con libertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa sobre su contenido caracteristicas (...)

5



2. El que se hallare en interdiccién por causa de demencia

3. El que actualmente no estuviere en su sano juicio; por ebriedad u otra
causa; Y,

4. Elque de palabra o por escrito no pudiere expresar su voluntad claramente.

Las personas no comprendidas en esta enumeracion son habiles para testar.

Para determinar estas incapacidades, se estaria tomando en cuenta el grado de
discernimiento suficiente que deberia tener una persona para manifestar su voluntad,
entendiendo que el razonamiento de cada persona varia dependiendo de su edad, por
motivos bioldgicos o psicologicos, lo que lo afecta directamente y, por consiguiente,

interfiere en su toma de decisiones.

De esta forma se busca darles una proteccion a las personas cuyo desarrollo
volitivo devenga en perjudicial para ellos mismos, especialmente en el aspecto
patrimonial. Esto es coherente con la finalidad del derecho civil, toda vez que la
sucesion tiene que ver con derecho patrimonial y familiar, tratdndose de proteger los
derechos que puedan llegar a tener los familiares respecto de los bienes de los

incapaces.

3.2 Voluntad

Al referirnos a la voluntad se debe tener en cuenta que es el principal elemento
del acto juridico y que, para que tenga eficacia se requiere que la persona que la
manifieste, goce de plena capacidad, de tal manera que no haya cabida a eventuales
vicios de nulidad. La voluntad recae sobre un objeto, la causa esta en la manifestacion
de voluntad y se exigen solemnidades para que esa manifestacidn sea plena, por lo que
en la voluntad se logran encontrar todos los elementos del acto juridico (Ledn, 1991,
pag. 26), como ejemplo, y toda vez que nos encontramos analizando la institucion del
testamento, cabe mencionar que, al otorgar este acto, la voluntad del eventual causante
recae sobre sus bienes —objeto-, mismos que pretende dejarselos a sus herederos -
causa- y que, cumpliendo ciertas solemnidades, en caso de testamento cerrado, en
presencia de los testigos exigidos por la ley, producen todos los efectos legales
correspondientes.

El articulo 1461 del Codigo Civil establece que “la capacidad legal de una
persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o autorizacion de
otra”. (Cadigo Civil, 2015)



La voluntad es aquello que nos permite hacer lo que queramos, ordenando
nuestros deseos intimos y exteriorizandolos. La voluntad no exteriorizada, que forma
parte del mundo psiquico, no genera efectos en el derecho, pues se trata de un
fendmeno que terceros no pueden conocer.

En otras palabras, segun el autor Guillermo Bossano “la voluntad es la
expresion libre del deseo de una persona” (1974, pdg. 168), haciendo un énfasis en la
palabra libre, se refiere a que son actos de una persona que quiere exteriorizar el deseo
de algo, sin limitaciones de ningun tipo al momento de decidir, ya que estas
limitaciones influyen directamente en el resultado final, provocando que la decision

que se haya tomado no sea la misma que uno queria inicialmente

3.3 Capacidad e incapacidad del libro cuarto

Las personas contamos con una capacidad, la misma que se distingue entre
capacidad de goce y capacidad de ejercicio. La capacidad de goce es aquella que viene
con la persona por el hecho de existir, es la que todos tienen, sin distincion ni
excepcioén. Sin embargo, la capacidad de ejercicio es la que se ve limitada en ciertas
personas al cumplir con ciertas condiciones. La ley hace la distincion entre personas
capaces e incapaces, debido a que, por determinadas condiciones, la voluntad de estos
ultimos no es comunicable o aquella no es producto de un razonamiento adecuado, por
lo que no se les permite realizar ciertos actos a estas personas, tratando de proteger los
actos juridicos que pudiesen ejecutar. EI Cadigo Civil, a través del articulo 1463 hace
una distincién entre los incapaces, en el sentido de que los agrupa en incapaces
absolutos y los relativos, estableciendo que éstos ultimos, tienen la posibilidad de
ejecutar ciertos actos determinados por la ley y que surtiran plenos efectos.

De esta disposicion también se puede analizar que el factor que impide que los
actos de los incapaces absolutos surtan efectos esque su voluntad no puede
interpretarse de forma clara o simplemente no puede ser manifestada de alguna forma,
es decir, toma en cuenta la comunicabilidad o expresividad de la voluntad, ya que, si
no logra exteriorizarla, no podriamos saber en qué consiste su voluntad, ni como
pretende que esa voluntad se haga cumplir.

Sin embargo, en el caso de los incapaces relativos cabe cuestionarse por qué en
ciertas circunstancias sus actos pueden tener valor y en otros no. Podria entenderse que

se debe a que su voluntad puede ser manifestada, sin embargo, la voluntad de estas



personas puede no ser suficiente para que se la considere como valida en ciertas
0casiones.

La capacidad de ejercicio es la parte activa y cambiante de la capacidad legal
como la aptitud para ejercer por uno mismo los derechos y obligaciones sin necesidad
de que intervenga un representante legal. Es decir, no es igual en todas las personas,
ya que se fundamenta en la madurez personal del individuo (Delgado, 2000, pag. 2).

La sucesion testamentaria se origina por la voluntad del causante, la misma que
se materializa en un instrumento Ilamado testamento. Esta voluntad se basa en la
libertad que tiene la persona para disponer de sus bienes para el tiempo posterior a su

muerte.
4 Capacidad para disponer por testamento

Haciendo una recapitulacion, a partir de las definiciones explicadas previamente,
se puede determinar que solo aquellas personas que tienen la posibilidad de tener
voluntad y que tengan la habilidad de manifestarla, tienen la facultad de disponer de

sus bienes a través de un testamento (Maffia, 1993, pag. 141).

Es decir, que pueden existir personas que tengan voluntad, pero como no tienen
la posibilidad de exteriorizarla y materializarla, documentalmente o ante otras
personas de forma clara, no se les permite testar; asi también, se puede dar el caso de
que teniendo la posibilidad de manifestar su voluntad, no pueda ser tomada en cuenta
debido a gque se encuentra inmerso en alguna situacion que provocara duda en cuanto

a si es verdaderamente su voluntad o si se esta viendo afectada por algun otro factor.

Es por esto que se hace necesario analizar las incapacidades del articulo 1043
establecidas en el Cddigo Civil, de tal manera que se pueda determinar si estas
personas tienen algin método alternativo para expresar su voluntad, o si las
incapacidades que afectan su psiquis son de tal magnitud que, todo lo que esa persona

exprese, no sea una voluntad real.

Existe otro factor que también es menester analizar, ya que las personas
declaradas incapaces, estan sujetas a una tutela, en la cual una tercera persona las
sustituye en la toma de sus decisiones, lo que se hace con el fin de proteger a estas
personas a fin de que sus actos sean plenos y en pro de su bienestar, de manera que no

se perjudiquen a si mismos.



Hay que tener en consideracion que, al tratarse de un tercero, no hay forma
alguna de que este pueda expresar la voluntad del incapaz, ya que se trata de una
persona distinta y las decisiones que tome seran en base a lo que él creyera es mejor
para que el incapaz viva de manera Optima. Esto coincide con lo establecido el art.
1042 Cddigo Civil, que menciona la facultad de testar es indelegable por lo que se
entiende que no habria posibilidad de que el incapaz pueda testar aun por intermedio

de su tutor.

Esta figura del tutor de una persona incapaz es establecida en el afan de intentar
lograr un equilibrio respecto de la deficiencia que tenga este tipo de personas en frente
de otras, en otras palabras, se trata de normalizar a las personas con discapacidad y
normalizarlos frente a otros en sus actividades juridicas, de tal forma que no se vean

afectados por sus condiciones.

De todo lo analizado con anterioridad, se puede llegar a una conclusion parcial,
en donde se tome en cuenta que las personas que se encuentran inmersas en alguna
incapacidad no pueden disponer de sus bienes para después de su muerte, por lo que

de cierta forma se estaria menoscabando sus derechos.

En definitiva, la capacidad es aquella caracteristica que tiene una persona para
poder realizar cualquier acto conociendo de manera ldgica y discernida cual es en
realidad la voluntad que quiere plasmar en el testamento, sin influencia de terceras
personas al momento de ser otorgado.

En este sentido la incapacidad es aquella falta de aptitud que tiene una persona
para razonar correctamente y saber a quién disponer el destino de su patrimonio una
vez que muera, por lo que, al no tener total discernimiento de sus actos, se encuentra
limitado de testar; el mismo caso se extiende a los incapaces que no pueden dar a
conocer su voluntad, puesto que esta no se puede presuponer, sino que debe ser fiel

reflejo y exteriorizacion de sus deseos.



CAPITULO II
1. De los incapaces para testar

El Ecuador al ser un estado garantista, debe fomentar el respeto a todos los
derechos de las personas, a través del articulo 69, numeral 2 de la Constitucion
reconoce que se garantizara el derecho de testar y de heredar de las personas
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Como ya se establecié en el capitulo primero del presente trabajo, nuestro
Cadigo Civil hace una distincion entre los capaces e incapaces. Pero, mas alla de dicha
distincion, cabe aterrizar en el &mbito del presente trabajo, tomando en cuenta que no
todos los incapaces, son considerados como inhabiles para testar. Tal como
corresponde, analizaremos cada una de las causales de inhabilidad para testar
recogidas en nuestro Codigo Civil a fin de verificar si cada una de estas contraviene o

no el derecho de cada persona a testar.

El art. 1043 establece las personas que se consideran inhabiles para testar, las

mismas que seran objeto de analisis a continuacion.

1.1. El menor de dieciocho afos

El art. 1463 del Cddigo civil menciona que los menores de edad tienen cierta
clasificacion respecto de su capacidad de ejercer ciertos actos juridicos. Esta division
se la realiza en virtud de su desarrollo biol6gico cognitivo, ante lo cual estamos de
acuerdo, sin embargo, la ley debe mantener coherencia entre esta disposicion y lo

sefialado respecto de la capacidad de testar.

Este articulo también menciona que son absolutamente incapaces, entre otros,
los impuberes, de manera que sus actos no producen siquiera obligaciones naturales.
Para comprender a qué se refiere la ley con impuberes es necesario remitirnos a lo
indicado en el art. 21 del mismo cddigo, en el que se establece que por impuber se
entiende al varon que no ha cumplido catorce afios y la mujer que aun no ha cumplido

doce, por lo que la ley restringe a estas personas de otorgar un testamento.

Continuando con lo estipulado en el art. 1463 citado, se recoge que también

son incapaces, entre otros, los menores adultos, pero la incapacidad de estos no es

10



absoluta, sino que sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias determinadas
por las leyes. Ante esto, debemos remitirnos al mismo art. 21 antes referido, segun el
cual, los menores adultos son los que han dejado de ser impuberes y no han cumplido
18 afios. En concordancia con esto, el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia se
pronuncia en su art. 4 estableciendo que es adolescente el que tiene entre 12 y 18 afios,

por lo cual guardan relacion estas normas.

En cuanto a la capacidad de testar, es nuestro criterio que la legislacion civil
incurre en una vulneracion directa en los derechos de la personalidad de estos sujetos
del derecho, puesto que, si bien es cierto, lo que se protege al establecer estas
restricciones es que el patrimonio del menor quede a disposicion de sus herederos
conforme lo dispuesto en la ley, pero no es menos cierto que el menor de 18, pero
mayor de 12, tiene un criterio formado, aunque sea de forma mediana. Ademas, que
implicaria una deficiencia en la proteccién legal de los derechos, mas concretamente,
el de la dignidad de la persona, el mismo que se encuentra protegido en el Art. 45
inciso segundo de la Constitucion, donde se establece que los nifios, nifias y
adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, incluyendo el respeto
de su libertad y su dignidad (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Al analizar este aspecto de discernimiento del menor de 18 afios también puede
observarse que la Corte Constitucional del Ecuador mediante sentencia 003-18-PJO-
CC permite a los menores entre 12 a 18 afios de edad elegir su sexualidad,
circunstancia determinante derivada de la voluntad del individuo; bien podria un
menor de edad otorgar testamento en razén de su discernimiento a dicha edad, esto es

que se ve con capacidad para expresar su decision respecto de sus bienes.

Cabe recalcar que se considera que la capacidad de testar es restringida a los
menores de edad, pues no cuentan con la madurez suficiente para saber distinguir y
tomar decisiones adecuadas para su buen desarrollo o que podria ponerlos en
desventaja. Sin embargo, no podemos ignorar el hecho de que existen ciertos menores
que logran demostrar que tienen la habilidad de saber priorizar responsabilidades, lo
cual podria marcar un precedente para establecer que ellos si tendrian el grado de
razonamiento suficiente para expresar una voluntad valida en el mundo juridico y que,

al no permitirselo, se estarian violando sus derechos.
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Segun la legislacion especializada en nifiez y adolescencia, cada caso de un
menor adulto o adolescente, es uno particular, debido a que el desarrollo de su
personalidad, mentalidad y muchas otras caracteristicas de madurez son resultado de
diferentes factores tales como la educacién, la convivencia familiar, el entorno social
y econdémico, entre otros, por lo que establecer una edad minima para conocer su

aptitud de testar libremente, resulta complicado.

No obstante, el mismo Cddigo Civil en mdltiples pasajes faculta al menor
adulto para administrar ciertos bienes, tal como lo es el art. 461, en el que se recoge
que el tutor del menor adulto podré confiar al pupilo la administracion de alguna parte
de los bienes pupilares, si lo juzgare conveniente; y, en caso de que asi lo hiciera, lo
limita a autorizar, bajo su responsabilidad, los actos que el pupilo ejerza en esta
administracion. Ademas, el mismo articulo establece que se presume la autorizacion

para todos los actos ordinarios de administracion.

En el mismo sentido encontramos que el art. 460 del mismo codigo civil,
faculta al menor que esté bajo tutela a administrar los bienes adquiridos por él en el
ejercicio de una profesion o industria, por lo que esta disposicion también denota que
la legislacion civil comprende que el menor adulto tiene un desarrollo cognitivo
suficiente para administrar sus propios bienes, mas aun cuando es él mismo que los

adquirio por cuenta propia debido a su propio trabajo.

Ademas, en el art. 459 del cuerpo normativo referido, se menciona que la
designacion del tutor corresponde exclusivamente al menor, quedando Unicamente a
discrecion del juez el aceptar tal designacion, si fuere idonea; por lo que es evidente
que, si es el mismo menor adulto quien nombra a su tutor, es porque aquel posee un
coeficiente volitivo suficientemente desarrollado como para conocer lo que mas le
conviene, es decir, se encuentra apto para tomar decisiones que afecten directamente

a sus derechos personales.

Con esto coinciden otras normas del ordenamiento juridico ecuatoriano, como
ejemplo podemos mencionar al Cddigo Organico General de Procesos, en cuyo
segundo inciso del art. 31, estipula que los adolescentes pueden ejercer de manera
directa las acciones encaminadas al ejercicio y proteccion de sus derechos personales

y garantias. Esto se halla en concordancia, y estricto cumplimiento, con lo ordenado
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por el art. 45 de la Constitucion mencionado anteriormente, por lo cual el restringir sus

derechos contraviene directamente esta disposicion constitucional.

En definitiva, de las disposiciones citadas y analizadas, podemos colegir que el
ordenamiento juridico peca de insuficiente en cuanto a otorgar facultades a los
menores adultos, puesto que resulta incoherente el considerarlos aptos para el ejercicio
de ciertos derechos e inhabiles para otros, mucho menos cuando estos otros derechos
resultan similares en su fin. Por lo que esta causal deberia ser actualizada, indicando
que al establecer que los menores, a partir de los quince afios tienen la capacidad para
trabajar, deberia permitirseles disponer respecto de aquellos bienes que formen parte

de su peculio profesional

1.2.El que se hallare en interdiccion por causa de demencia.

Para analizar este numeral, primero debemos saber qué entendemos por
demente, para lo cual debemos referirnos a otras fuentes que no sean directamente la
ley, puesto que nuestro ordenamiento juridico no determina concepto alguno para este

término.

Los profesores Frigerio y Letelier, en su articulo sobre la capacidad de los
dementes y sordomudos - Especialmente de aquellos que no pueden darse a entender
por escrito-, citan al antiguo Cddigo Sanitario Chileno, en el que definen a la persona

demente como:

La que tiene manifestaciones de una enfermedad o defecto cerebral
caracterizado por un estado patoldgico desordenado, funcional organico, mas
0 menos permanente de la mentalidad y por la perversion, impedimento o
funcion desordenada de las facultades sensorias o intelectuales, por el
menoscabo o desorden de la volicion (1992, pég. 289).

Por otra parte, en el libro Curso de Derecho Civil de Alessandri y Somarriva
se menciona que el demente “es la persona privada de la razon, de su sano juicio a
consecuencia de un trastorno mental, momentaneo o permanente, cualquiera que sea
la causa o intensidad, cualquiera que sea el nombre técnico que la medicina le de”.
(2014, pag. 183) Sabemos que la demencia es, por lo general, un padecimiento que se

degenera en la condicion humana en cierto momento; esto es, que puede ser una
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condicion sobreviniente al normal comportamiento de una persona, por aquello la
causal de demencia para la nulidad debe ser probada en cuanto al momento en el que
el individuo realizd el acto o contrato y sus efectos surten hasta que el interdicto

demente se ha rehabilitado.

Conforme ilustra la jurisprudencia publicada en la Gaceta Judicial No. 15. Afio
XCIX. Serie XV1., sentencia expedida en Quito, 29 de marzo de 1999 hace referencia
a la palabra demente como aquel que “adolece de un grave trastorno de la mente, en
virtud del cual habitualmente no puede cuidar de si misma en forma adecuada, y que
ademas es incapaz de administrar sus bienes con diligencia ordinaria 0 mediana.”

(Corte Suprema de Justicia del Ecuador, 1999)

Asi mismo el Dr. Juan Larrea Holguin, enfatiza que los términos demente o
loco requieren de una interpretacion exegética, segun la cual estos conceptos abarquen
toda clase de enfermedades mentales que ocasionen una privacion de las facultades
cognitivas que, por lo menos de manera habitual, generen que los actos ejecutados por
estas personas carezcan de voluntad libre y consciente. Por otra parte, menciona como
requisito indispensable el estado de habitualidad de la enajenacion mental,
considerando insuficientes los estados transitorios o esporadicos de privacion de la
razon para que una persona sea puesta en interdiccion por locura (1985, pag. 219).

Este criterio respecto del requisito de la habitualidad concuerda con el analisis
realizado por la Corte Suprema de Justicia del 20 de febrero de 1981, publicada en la
Gaceta Judicial No. 11, Serie XII1, definio a la neurosis como:

Expresion de un trastorno de la personalidad, caracterizada por un desarrollo
inadecuado del sujeto, fundamentalmente representado por una inmadurez
emocional que hace proclive a la ansiedad al sujeto que padece, por lo que ante
una situacion conflictiva o aumento desproporcionado de la estimulacion surge
la ansiedad, siento ésta, un impulso secundario que aparece a partir de un

impulso primario o miedo. (Corte Suprema de Justicia del Ecuador, 1981)

Esta misma Corte concluye que este tipo de patologias no puede ser

considerado como demencia o locura dado que:

Se trata de un trastorno de afectividad, que esta incluido dentro de la hipertemia

displacentera, en la cual hay, un predominio de histeria y se produce la
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disminucion de la actividad pero, en modo alguno, se involucran trastornos
profundos de la conciencia, del pensamiento, de la memoria, de la orientacion

y de las sensopercepciones. (Corte Suprema de Justicia del Ecuador, 1981)

Por esto, podemos concluir que quien sufre de psiconeurosis depresiva, no
puede ser considerada como demente o loco, debido a que este trastorno se centra en
la afectividad de la persona por lo que no se producen trastornos que afecten su
capacidad volitiva y lo vuelva incapaz de disponer sus bienes, considerandose incluso
a esta enfermedad como transitoria, pues el enfermo se restablece una vez que

desaparece el factor que provoco tal reaccion sin dejar alguna afectacion mental.

Esto es, al revisar los problemas de formacion del consentimiento, podremos
apreciar que existen trastornos leves y trastornos fuertes psicologicos. Estos Gltimos
desconectan al individuo de la realidad y por ello acarreara la nulidad de sus actos. En
el caso citado en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, al referirse a una
neurosis, ésta es de naturaleza leve y no afecta la formacién del consentimiento para
decidir sobre los bienes del individuo, situacion que a través de la jurisprudencia ha
sido incorporada en los razonamientos que deben tenerse presente para la resolucion

de los casos.

Este andlisis realizado por la Corte Suprema es apoyado por los profesores
Frigerio y Letelier, quienes en su trabajo ya citado mencionan que no todas
enfermedades psicologicas deberian ser consideradas como un trastorno que genera la
demencia, puesto que no es asi, si bien es cierto que la mayoria de las enfermedades
psicoldgicas afectan la salud mental del individuo privandolo a que este puede
desarrollarse libremente y que su capacidad cognitiva y volitiva se vea viciado, no se
debe entender que toda enfermedad psicoldgica afecta la siquis de la persona, como
podemos apreciar en el parrafo anterior que analizamos a la neurosis que segun
médicos cientificos lo denominan casos oscuros que puede ocasionar algun tipo de
trastorno, pero esta enfermedad no afecta la capacidad volitiva. Sin embargo, si existen
otras enfermedades como la sicosis, el oligofrénico, psicopatias y otras enfermedades
que si deben estar dentro de las categorias de trastornos psicoldgicos que afecta la
salud mental. (1992, pag. 290).

Tomando en consideracion las diversas enfermedades mentales que se

consideran como demencia, el codigo civil no la diferencia y esto conlleva a un error
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normativo que puede vulnerar el derecho de testar para aquellas personas que al estar
afectada por una enfermedad psicoldgica — trastorno de personalidad -, incurria dentro
de la categoria de enfermos mentales, pero no dementes y por ello no se encuentra

viciada su voluntad. Esta circunstancia debera ser analizada caso por caso.

Esta causal se colige con la del numeral 3 del articulo 1043 del Cddigo Civil,
por cuanto, en esta Ultima se deja abierta la posibilidad a cualquier causa que no
permita a la persona estar en su sano juicio, por lo que en esta también se incluye a

quien no haya sido declarado interdicto por causal de demencia.

La Unica diferencia de estas causales, respecto de la demencia, radica en un
tema netamente procesal, puesto que en caso de que una persona ya haya sido
declarada interdicta mediante sentencia judicial debidamente ejecutoriada, quien
alegue la nulidad de un testamento no debe realizar otra cosa mas que probar la
existencia de dicha resolucion, ya que el acto juridico celebrado por el interdicto ya no

surte efecto alguno.

En cambio, segun el tratadista Juan Larrea Holguin manifiesta que en caso de
que alguien quisiera invocar la tercera causal para invalidar un testamento, debe probar
que, al momento del otorgamiento de dicho acto, el testador se encontraba privado de
sus capacidades cognitivas, puesto que mientras no se pruebe aquello, tal acto se
encuentra investido de una presuncion de legitimidad (1985, pags. 251-152), dicho
criterio es el que se desprende del articulo 486 del Cadigo Civil, en el que se establece

que:

Los actos y contratos del demente, posteriores a la sentencia de interdiccion,
seran nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un intervalo
lucido. Y por el contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados sin
previa interdiccién seran validos, a menos de probarse que el que los ejecut6 o

celebro estaba entonces demente. (Codigo Civil, 2015)

Por lo expuesto, y considerando que no todas las enfermedades mentales
implican un menoscabo en el aspecto cognitivo del sujeto, concluimos que esta causal,
en la forma en que esta redactada, vulnera el derecho a la dignidad de las personas,
respecto de quienes no ven afectada su capacidad de razonar pese a padecer de una

patologia, esto es, se necesita una actualizacion de la Ley en tal sentido Otro derecho
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que se trasgrede es el derecho a la igualdad material, ya que a las personas que no ven
afectada su razén por la enfermedad que padecen, se las trata de una manera diferente
a las personas en un estado dptimo de salud, lo cual no se debe dar en este caso, puesto
que lo que se intenta proteger es la voluntad del testador, y esta, en estos casos, se ve
claramente reflejada. Diferente es el caso de quienes padecen una patologia tan
extrema en que su actividad cognitiva y volitiva se ve comprometida, en virtud de que

dichas actividades estas regidas directamente por su enfermedad.

Por estas razones, consideramos que esta causal de inhabilidad deberia ser
actualizada, puesto que el termino demente resulta, cuanto menos, impreciso, vago y
arcaico, trasgrediendo el principio de desarrollo progresivo de los derechos, conforme
lo determina la Constitucion, asi como el derecho a la dignidad del ser humano
proclamado en la Declaracion Interamericana de Derechos Humanos, ya que se podria
estar conculcando el derecho de una persona que sufre una afeccién mental pero que

no necesariamente por eso, esta privada de su juicio.

1.3. El que actualmente no estuviere en su sano juicio,

por ebriedad u otra causa.

En el tercer numeral del articulo 1043 del Cddigo Civil menciona a los que, sin
ser considerados dementes, se encuentran en una situacion de privacion del sano juicio;
como el caso del que se encuentre en estado de ebriedad, hipnotismo, escopolamina, o
una persona que ha sufrido una crisis derivada del trastorno de su personalidad. El
mismo no se puede confundir con el apartado de los dementes, porque la ley se ha
encargado de presentar tal diferenciacion a lo largo de sus articulados; sin embargo,
tanto para el demente, como para el privado de su sano juicio, la consecuencia juridica
del acto que celebraren seria la nulidad absoluta, debido a que la voluntad libre y
espontanea del sujeto es un requisito indispensable para la existencia del

consentimiento.

Esta causal se centra en el hecho de que la capacidad cognitiva del sujeto que
otorga el testamento se encuentra afectada por alguna causa, entre las cuales menciona
principalmente al alcohol a modo de ejemplo. Sin embargo, deja abierta la posibilidad
de que cualquier otra turbacion mental encaje dentro de esta causal de inhabilidad para

otorgar testamento.
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Para analizar esta causal, es necesario definir cuando el juicio de la persona se
ve realmente afectado, tomando en cuenta que su finalidad es tener la seguridad que al
momento de establecer testamento la persona haya tenido integridad mental. Cabe
destacar que esta numeral evidencia que la importancia no radica en que haya una
declaratoria judicial que diga que una persona no puede realizar determinados actos
por su estado mental, lo importante es que haya evidencia que el acto realizado no haya

sido fruto de la voluntad y del ejercicio de la libertad individual (Orbe, pag. 158).

Tal como ejemplifica la ley, las drogas son la principal causa de que el juicio
de una persona se vea afectado, ya que afectan directamente al sistema nervioso,
provocando efectos como somnolencia, alucinaciones e incluso estados de
inconsciencia. Entre estas encontramos al alcohol, que, al ser la droga mas aceptada

socialmente, sirve de guia para entender a los demas psicoactivos o psicotropicos.

Esta sustancia es fundamentalmente depresiva, debido a que reduce ciertas
funciones motrices ocasionadas por la disminucion de la transmision sinéptica en el
sistema nervioso humano. Su consumo excesivo puede producir una disfuncion aguda
y crénica de las funciones cerebrales, produciendo alteraciones en el sistema nervioso
central, perjudicando la memoria y funciones intelectuales, tales como alteraciones en

el juicio y la afectividad (Arias, 2005, pag. 143).

Los autores Souza y Macharro sostienen que el alcohol tiene la capacidad de
irrumpir la barrera hemoencefélica, incluso interferir en los potenciales de accion
nerviosa, es decir, al alterar la corteza cerebral ocasionan modificaciones conductuales
(citado por Arias, 1988, pag. 140).

Por depresion, debemos entender que genera una disminucion o supresion de
gran porcentaje de las capacidades comunes del sistema nervioso central, empezando
en primer lugar en sus funciones integradas, deprimiendo tanto centros inhibitorios
como excitatorios. Las primeras funciones mentales comprometidas son los
relacionados al aprendizaje, alterando posteriormente la atencion, la concentracion, el
juicio y la capacidad de raciocinio, los cuales se tornan mas acentuados a medida que
la intoxicacidn avanza, provocando cambios cognitivos mayores y deterioro general
(Tello & Cote, 2006, pags. 34, 35, 36).
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Por su efecto depresivo, el alcohol tiene propiedades sedantes que ocasionan
un efecto similar a la anestesia en ciertas zonas cerebrales, inhibiendo el correcto
funcionamiento de las neuronas, ocasionando una disminucion de su actividad. El uso
excesivo de alcohol produce la necrosis de las neuronas, por lo que ocasiona un
malfuncionamiento cerebral en caso de que esta pérdida sea tal que sobrepase el

namero minimo de neuronas que necesita el cerebro para su correcto desempefio.

Conociendo estas consecuencias a largo plazo, es légico comprender que en
plazo inmediato el alcohol altera el funcionamiento del cerebro y, por ende, de las
funciones cognitivas, ya que, al ocasionar un efecto anestésico, ocasiona un
adormecimiento en las neuronas, generando una depresion en la sinapsis de estas, es
decir, un funcionamiento mas lento, afectando la razon del sujeto (Arias, 2005, pag.
140).

Asi como este psicoactivo, existen otras drogas que producen alteraciones en
el organismo y conducta de las personas, influyendo directamente en el sistema
nervioso central, ya que invaden el sistema de comunicacion del cerebro, vulnerando
y modificando la forma en que las células nerviosas en general normalmente envian,
reciben y procesan la informacion normalmente; entre estas sustancias, puede citarse
a la marihuana que tiene como efecto el imitar a los neurotransmisores producidas por
el organismo. Estos cumplen la funcién de generar la sinapsis entre las celulas
nerviosas, por lo que son los comunicadores de la informacién de una neurona a otra;
estas sustancias psicotrépicas producen una saturacion en las neuronas receptoras de
la informacion por lo que, al llegar esta data, llega distorsionada o con modificaciones.
Por otro lado tenemos otras drogas como la cocaina o las anfetaminas que “estimulan
la produccion de mayor cantidad de neurotransmisores, trastornando los canales de
comunicacion entre las neuronas” (Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito, 2015, pag. 39) .

En resumen, podemos concluir que una persona bajo los efectos de cualquier
sustancia que produzca los efectos generados por las drogas referidas, no posee un
pleno conocimiento de la realidad, por lo que se ven comprometidas sus funciones
cognitivas como volitivas, puesto que su percepcion de lo exterior se ve distorsionado
en cuanto los efectos de estos psicotropicos generan cambios en los receptores

neuronales de informacién; de igual manera, al verse modificada su percepcion de la
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realidad, sus actos carecen de voluntad plena, puesto que su accionar carece
consentimiento informado, en virtud de que sus funciones psiquicas, especialmente la
del raciocinio se encuentran alteradas. No puede dejar de sefialarse que estos casos
tienen un primer filtro que seria la constatacion y expresiones del Notario o Juez que
toma el testamento respecto de habilidad del testador, asi como un seguro filtro que se
dara en la posibilidad de probar el estado del testador dentro del proceso judicial

En esta misma causal se encuadran los dementes que no han sido declarados
como tal y, por ende, carecen de declaratoria de interdiccién. Tanto se encuadran en
esta causal que, como se menciond en el andlisis de la causal segunda del art. 1043 del
Cadigo Civil, pudo darse la posibilidad de que al momento de otorgar el testamento se
encontraban enajenados mentalmente por algun tipo de enfermedad mental que los
privo de sus funciones mentales basicas, especialmente de su sano juicio, por lo que
su acto juridico resultaria nulo. Sin embargo, pese a que materialmente la ejecucién de
dicho acto es nula, formalmente mantiene su validez, mientras no se declare la nulidad

judicialmente.

Cabe destacar que aparte de las drogas, existen ciertas situaciones de naturaleza
psicoldgica que, si bien son traducidos como trastornos mentales de la persona,
provocan grados de consciencia, conductas anormales, cambios de comportamiento o
personalidad, pero que desconectan de la realidad a los individuos, en mayor o menor
grado, debiendo analizarse caso por caso conforme a las definiciones sefialadas en el
DSM-IV - Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales, puesto que,
dependiendo de la inconsciencia y desconexion de la realidad, afectard o no su

capacidad para testar.

1.4. El que de palabra o por escrito no pudiere expresar

su voluntad claramente.

La inhabilidad de las personas que no pueden darse a entender por palabra o
escrito, poco tiene que ver con la incapacidad de por ejemplo un sordomudo; tomando
en cuenta que la incapacidad juridica no deviene de la incapacidad mental sino de una
imposibilidad de exteriorizar el consentimiento y voluntad; menciona la doctrina en

materia civil:
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La incapacidad fisica del sordomudo no proviene de la sordomudez, no es la
causa fisica la que determina la incapacidad: lo que le hace incapaz es el hecho
de no poder darse a entender por escrito, porque el individuo esta
imposibilitado materialmente para expresar su voluntad en términos eficaces;
més que la sordomudez se produce por la incapacidad por su falta de
instruccion. (Somarriva & Alessandri, 2014, pag. 188)

Por tal motivo se expresa la inhabilidad para testar como un hecho que
degenera de no poder manifestar claramente su voluntad; orientado a la inteligencia de
la persona, y es razonable, puesto que, dicho de otra manera, estas cuestiones fisicas
serian razon de interpretacion para un tipo de discriminacion. Sin embargo, es
entendible que se haga mencion del sordomudo en estas incapacidades, puesto que en

él se retinen cualidades fisicas que imposibilitan la expresion de su voluntad.

Siguiendo el alineamiento del cédigo civil es necesario analizar aquellos
sordomudos que aunque no pudiendo darse a entender por los medios antes
mencionados, puede expresase por medio de sefias exteriorizando su voluntad. Segun

los autores Frigerio y Leterie consideran que el lenguaje de sefias es:

El mensaje se produce desde las manos del remitente y es recibido a través de
la vision del receptor. De manera que las sefiales, conocidas como los gestos y
movimientos de las manos, llevan informacion lingiistica al igual que las
palabras del lenguaje oral, lo que permite manifestar en forma fehaciente la
voluntad del sordomudo. (1992, pag. 291)

Resulta notable que el lenguaje de sefias es relevante en la actualidad y que el
ordenamiento juridico debe entender que es un medio idéneo para saber y entender la
capacidad volitiva del sordomudo ante los avances de técnicas pedagdgicas y médicas
que conllevan a la persona poder disponer de sus bienes. De manera que las sefias son
gestos gue se origina por su propia necesidad para interaccionar con las personas, ya
sea entre sordos o con oyente que puedan visualizar sus gestos y entender el significado

de estos.

Es evidente que la situacion del ciego, sordo, mudo o aquella persona que no

pueda darse a entender por palabra o escrito, pero si por otro lenguajes -sefias- es
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injusta ante la falta de progresividad del derecho y la realidad de la sociedad a la que

se orienta.

Nuestra Constitucion en su articulo 47 numeral 112 hace mencion al lenguaje
de sefias reconociendo como un medio de comunicacion, dando asi, la oportunidad
para las personas con discapacidad auditiva de poderse dar a entender por sefias lo que
necesita exteriorizar, esto es una garantia constitucional que debe respetarse
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Asi también los profesores Doyargabal, Schmidt, Merino y Florence coinciden

en sefialar que:

Al hacer depender la incapacidad, de la imposibilidad de manifestar su
voluntad por escrito, nuestro cddigo implicitamente estd negando que una
educacion especial que le ensefie al sordomudo a expresarse en un lenguaje de
signos, pueda lograr corregir 0 anular la imperfeccion natural, permitiéndole
adquirir los conocimientos necesarios en orden a realizar determinados actos

civiles, para los cuales esta hoy inhabilitado. (1992, pag. 66)

Por lo consiguiente, es importante sefialar que las sefias es un lenguaje que
existe y por medio la cual los que sordomudos pueden darse a entender y comunicarse,
es por esto, que no es posible seguir afirmando que al sordomudo, ni cualquier persona
que se pueda dar entender por escrito es absolutamente incapaz de disponer de sus
bienes, sino que habra que profundizar cada caso de acuerdo a sus facultades al
exteriorizar su voluntad o su fuero interno por otros medios de comunicacion. Y en tal
virtud no se le puede limitar de sus derechos civiles. En este caso se evidencia una
total vulneracion de derechos, tomando en cuenta que se concibe el lenguaje de sefias
como una forma alternativa de comunicacion, no existe razon ldgica que fundamente
la limitacidn, ya que tendrian la posibilidad de disponer sobre sus bienes y comunicarlo

sin problema.

2 Constitucion de la Republica. Art. 47.- El Estado garantizara politicas de prevencion de las
discapacidades y, de manera conjunta con la sociedad y la familia, procurara la equiparacion de
oportunidades para las personas con discapacidad y su integracion social: 1. El acceso a mecanismos,
medios y formas alternativas de comunicacion, entre ellos el lenguaje de sefas para personas sordas, el
oralismo y el sistema braille.
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De tal manera que para incentivar la inclusion de este grupo evidentemente

vulnerado, se podria reformar el numeral 4 del art. 1043 del Cédigo Civil incluyendo:

4. El que de palabra, por escrito o cualquier forma alternativa de

comunicacién, no pudiere expresar su voluntad claramente.

Tomando en cuenta que para que esta persona otorgue testamento, se deberan
incluir ciertas solemnidades a cumplir, a fin de que el testamento sea completamente
valido, como por ejemplo, que se lo realice ante notario y con dos testigos, ademas de
un perito certificado y especializado en lenguaje de sefias, que verifique y transmita la

voluntad del testador.

En sintesis, el fundamento de las inhabilidades antes mencionadas, tienen su
fundamento orientado en dos areas comunes: primero, la madurez fisica y emocional
de la persona; y segundo, la capacidad de expresar su voluntad validamente, esto es,
sin encontrarse en estado alguno que turbe la estabilidad mental del sujeto testador y
por consecuencia influya en su voluntad. Tanto para el jurista legislador como para el
doctrinario existe el consenso de la necesidad de establecer ciertos requisitos formales

en cuanto a la persona que ejecuta un acto juridico.

Es la imposibilidad de revision de cada acto lo que nos lleva a colocar normas
generales para todos los casos, que en consecuencia pueden ser revisados por el
juzgador si aplica 0 no, en caso de que el acto juridico sea susceptible de ser revocado
0 adolezca de un vicio que lo nulite. Pero esto no es mas que una excepcion a lo
general, y es que la ley habilita y otorga la capacidad a todos aquellos que la norma no

distinga ni haga excepcion especifica y taxativamente.
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CONCLUSIONES
El derecho a heredar y testar existe como una forma de proteger la libertad de

las personas a disponer respecto de su patrimonio.

Lo principal en la habilidad o capacidad para testar esta dada por la formacion

del consentimiento y la exteriorizacién del mismo.

El Cadigo Civil limita los casos de la realidad puesto que al sefialar Gnicamente
a la demencia como un término general ha excluido a quienes sin desconexion

de la realidad bien pueden estar en capacidad para testar,

Si se ha establecido como derecho fundamental el - derecho a testar - la
legislacion debe desarrollar correctamente y sin discriminacion los casos de
quienes pueden exteriorizar su capacidad volitiva o dejarlo a expresa

consideracién pericia caso por caso.

Se debe proteger no el patrimonio de la persona, sino sus derechos personales
en particular la facultad de disposicion de sus bienes como una extension del

derecho de propiedad.

Si bien el ordenamiento juridico busca proteger a las personas en estado de
vulnerabilidad como lo son los menores de dieciocho afios e incapaces en
general, por la naturaleza casuistica del derecho sucesorio, al establecer como
regla general y mecanismo de proteccién que todas las personas menores de
dieciocho afios no pueden testar a la presente fecha, pero si pueden exteriorizar
su consentimiento y voluntad con relacion a derechos personalisimos como lo

son los sexuales.
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RECOMENDACIONES

Las recomendaciones dentro del marco investigativo del presente trabajo de titulacion

serian:

Que, a través del control abstracto, la corte constitucional se pronuncie al
respecto del articulo 1043 numeral 1y 2 y determine si los mismos violan o no

el derecho constitucional de heredar y testar.

Que agregue al primer numeral del articulo 1043 del codigo civil que los
menores de dieciocho afios, mayores de catorce, se encuentren habilitados para

testar.

Que en el cuarto numeral del articulo 1043 del cddigo civil, se incluya otras
formas de comunicacién, para que aquellas personas que puedan darse a

entender por medio del lenguaje de sefias, se les permita otorgar testamento.

En caso de que no se lo cumpla a través de un pronunciamiento Constitucional,
deberia actualizarse la normativa legal incorporando o remitiéndose la Ley a

las ciencias psiquiatricas para el analisis caso por caso,
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