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RESUMEN (ABSTRACT)

Este estudio tiene como objetivo analizar la tenencia del testamento en el
Ecuador. Para ello se realiz6 una revision bibliografica de diferentes fuentes
que tengan vinculacion con la problematica abordada en este estudio. La
metodologia aplicada en este trabajo fue la de tipo documental con apoyo en
un estudio con disefio bibliografico. En este sentido vale advertir que resulta
determinante estudiar la naturaleza juridica del testamento cerrado, para
luego verificar los vacios legales que existen en el ordenamiento juridico
vigente en relacion a la tenencia y custodia del testamento cerrado, lo que de
algun modo genera inseguridad juridica en cuanto a la autenticidad de dicha
manifestacion de voluntad en el momento de su ejecucion, motivo por el cual
se hace necesario desarrollar un estudio que analice profundamente el tema
planteado. Ahora bien, se puede sostener que esta investigacién es de gran
importancia, puesto que busca darle respuesta a una interrogante de orden
juridico-legal y ain mas si se parte de la idea que los futuros profesionales
deben ser constructores de su conocimiento y ademas que en tal proceso
pueden brindar soluciones a problematicas que revistan caracter legal. La
poblacién objeto de estudio estuvo representado por textos legales, estudios
doctrinarios y trabajos de investigacion los cuales seran objeto de analisis. Por
altimo, puede puntualizarse que entre los aportes que esta investigacion
puede generar es brindar un panorama amplio y actualizado sobre el
problema objeto de estudio.

Palabras claves: Testamento cerrado, tenencia, seguridad juridica, testador,

testigos, notario.



INTRODUCCION

Los seres humanos a lo largo de su vida tienden a desarrollar actividades
académicas y laborales a los fines de satisfacer sus necesidades, que van
desde las mas basicas como alimentacion y vestido, hasta las mas
sofisticadas como comunicacion. Sin embargo, otro de los motivos que motiva
a las personas a desarrollar las actividades antes mencionadas es el lograr
hacerse acreedor de un patrimonio que puede incluir vivienda, vehiculos,
madquinarias, emprendimientos, entre otros.

Ahora bien, desde la época de los Romanos, se evidencia una
preocupacion de los ciudadanos por determinar la forma en la cual seria
repartido su caudal patrimonial, lo que dio origen a ciertas instituciones y
figuras juridicas que permitieran ejecutar fielmente la voluntad de los
paterfamilias, surgiendo de esta manera el testamento (Escriva, 2016, p. 5).

Pero no fue sino con el devenir de los tiempos tal figura se fue adaptando
a las necesidades de los diversos contextos sociales por lo que nacieron
varios tipos de testamento, dentro de los cuales se encuentra el testamento
cerrado.

En el Ecuador existen varios textos normativos que rigen la figura del
testamento cerrado, lo que en si mismo constituye una problematica, puesto
que, para conocer el régimen legal aplicable, se debe acudir a varios cuerpos
legales. Ahora bien, dejando de lado lo antes planteado, existen ciertos vacios
legales en cuanto al testamento cerrado, pues si bien existe un procedimiento
definido para el otorgamiento del testamento cerrado, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico imperante no contempla quien debe encargarse de
la tenencia y custodia del mismo y tampoco sefiala un espacio o herramienta
gue permita garantizar efectivamente el resguardo del testamento cerrado.

Lo antes expuesto es lo que ha motivado a desplegar la presente
investigacion con el objetivo de analizar la tenencia del testamento cerrado en
el Ecuador. Por todo ello se han abordado numerosas fuentes dentro de los
cuales se encuentran textos legales, criterios doctrinarios, trabajos de
investigacion previos y libros, que permitan alcanzar el objetivo inicialmente

propuesto por la investigadora.



Por otra parte, resulta pertinente sefialar que esta investigacion estuvo
circunscrita al campo del Derecho Civil. Por ello esta investigacién buscaba
brindar un panorama claro, objetivo y real en relacion al tema objeto de
estudio, lo cual permitira a la comunidad estudiantil, juristas y demas personas
analizar con detenimiento ciertas falencias y vacios respecto a la tenencia del
testamento cerrado.

El presente trabajo de investigacion se desarroll6 bajo la modalidad de
investigacion documental, puesto que con éste se busca elaborar un marco
tedrico conceptual para formar un cuerpo de ideas sobre el objeto de estudio
a fin de dar respuestas a las interrogantes que han dado origen a esta
investigacion.

Este estudio se distribuy6 en tres (3) capitulos, el primero de ellos
denominado Capitulo | “generalidades del testamento cerrado”, en el cual se
desarrollardn aspectos vinculados a la figura del testamento en general con
especial referencia al testamento cerrado. Ahora bien, el segundo capitulo
denominado “marco normativo del testamento cerrado”, en el cual se
abordaran los diferentes textos legales que rigen el testamento cerrado,
encaminados a identificar los vacios existentes.

Seguidamente se desarroll6 el tercer capitulo titulado “propuesta de
reforma” en el que se desarrollaron las reformas que a partir del presente se
proponen a los fines de dar respuesta a las falencias y vacios que actualmente
presenta el ordenamiento juridico que rige al testamento cerrado en el
Ecuador.

Seguidamente se procedi6 a plantear las conclusiones y
recomendaciones que se desprenden de la labor investigativa de la autora del
mismo. Por ultimo, se presentara la bibliografia de las fuentes documentales
gue fueron abordadas en el proceso investigativo y que permitieron cumplir

con los objetivos inicialmente propuestos.



CAPITULO | GENERALIDADES DEL TESTAMENTO
CERRADO

En esta seccion se presentaran aspectos del testamento en general
ofreciendo definiciones doctrinarias sobre esta figura juridica, asi como
también se analizara la naturaleza juridica y tipos de testamentos, para
finalmente estudiar las formalidades que deben observarse en el otorgamiento

del testamento cerrado.

1.1 Definicién de testamento

Inicialmente se debe tener presente que todo ciudadano es titular de
derechos y obligaciones, los cuales pasan a otras personas en el momento
en el que se verifica la muerte de su titular. En este orden de ideas, expone
Espino (2016, p. 17), que los derechos y obligaciones que ostenta una
persona, no se extinguen con el fallecimiento de esta, pues las mismas
pueden pasar a manos de otras personas o instituciones en cumplimiento de
su voluntad, manifiesta a través de un acto que ha sido denominado
testamento.

Ahora bien, el testamento es definido por Mayorga (2015, p. 6), como un
acto declaratorio y volitivo, es decir, como un acto de manifestacion de
voluntad, para que sea ejecutado una vez que se materialice su fallecimiento.
Sobre la base de tal definicién, se puede entender que el testamento puede
ser visualizado como una declaracion por medio de la cual una persona
dispone en la forma en la cual sean repartidos los bienes que le pertenecen.

Por su parte, Pintado (2011, p. 6), expone que los testamentos
comprenden aquellos instrumentos que permiten al causante disponer de sus
bienes y cuyo cumplimiento se dara posterior a su muerte, en otras palabras,
se puede sostener que un testamento es aquella figura juridica que permite a
los ciudadanos disponer en vida, de su caudal hereditario.

En este punto, se considera pertinente puntualizar que el articulo 1037 del
Caodigo Civil Ecuatoriano (2015), ofrece una definicion de la figura del
testamento al sostener que constituye un acto para el cual se deben cumplir
ciertas solemnidades para que un ciudadano pueda disponer del su caudal

hereditario. Tomando en consideracion tal disposicion normativa se puede



afirmar que el testamento viene a ser un acto de disposicion, en el que una
persona manifiesta su voluntad en relacion a la forma en la cual desea que

sus bienes sean distribuidos o repartidos una vez que se verifique su muerte.

1.2 Naturaleza juridica del testamento

Primeramente, se debe sostener que el testamento es un acto sui generis,
debido a que reglamenta la potestad de toda persona para la voluntad de esta
se pueda cumplir después de su muerte (Fernandez, 2019, p. 114). En este
sentido, se debe advertir que la muerte, lejos de perfeccionar tal acto, lo que
hace es determinar el momento en el cual debe ejecutarse el testamento.

En otras palabras, se puede afirmar que una vez que si bien el testamento
nace cuando una persona expresa y manifiesta su voluntad, la cual debe
realizarse con irrestricto apego al marco normativo rector en esta materia, no
€S menos cierto que su ejecucion tendra lugar luego de que el testador fallece.

Por otra parte, el testamento es unilateral, al respecto el articulo 1041 del
Cddigo Civil Ecuatoriano (2015), establece que el testamento es un acto en el
gue solo una persona puede intervenir manifestando su voluntad, es decir,
gue no estan permitidas las manifestaciones de voluntad de disposicion de
bienes de dos o méas personas. En este sentido, plantea Fernandez (2019, p.
115), que el testamento implica la manifestacion unilateral de una persona, de
suerte tal que los testamentos que sean otorgados de forma mancomunada,
a través de una misma escritura, son invalidos.

Debe destacarse que un acto juridico como un testamento cerrado debe
implicar la observancia de ciertas formalidades, entre las que se debe tener
presente que debe ser un acto realizado por el mismo testador a los fines de
manifestar el consentimiento o voluntad de disponer de sus bienes, porque en
caso contrario puede ocasionar la nulidad absoluta del testamento.

En este sentido, resulta valido citar la sentencia N° 268-2000 de la Primera
Sala de fecha 27 de junio de 2000 en la que se plantea que una de las
exigencias que contempla la legislacion es el consentimiento para que los
actos y contratos tengan validez y sin duda alguna, la misma naturaleza del
testamento exige que el otorgante pueda expresar por si mismo su voluntad y
gue no quede lugar a dudas de cuales son sus deseos y aspiraciones, por ello

el caracter unilateral del mismo.



Asimismo, se puede sostener que el testamento es revocable como lo
contempla el articulo 1037 del Codigo Civil Ecuatoriano (2015), al disponer
que el testador puede revocar las disposiciones contenidas en el testamento,
es decir, faculta para que el testador deje sin efecto su manifestacion de
disposicion de sus bienes. Igualmente, este texto normativo establece en su
articulo 1039 que el caracter revocable de la manifestacion de voluntad del
causante por medio de las disposiciones testamentarias.

Fernandez (2019, p. 115), expone que el testamento es revocable, puesto
gue se trata de una declaracion de ultima voluntad y por tal motivo el testador
puede revocar el testamento mientras viva, para lo cual deberan observarse
las solemnidades y formalidades que contemple la legislacion para tales
efectos.

De forma semejante se puede acotar que el testamento es de caracter
patrimonial, lo que se entiende si se parte de la idea de que el testador
manifiesta su voluntad y dispone sobre su patrimonio. En este sentido,
sostiene Fernandez (2019, p. 115) que el caracter del derecho sucesoral es
fundamentalmente patrimonial.

Por otra parte, se debe sostener que el testamento es personalisimo,
debido a que el mismo no puede ser otorgado por medio de apoderado, pues
es una declaracion que debe ser manifestada por el propio testador
(Fernandez, 2019, p. 115). En este orden de ideas, consagra el articulo 1042
del Cadigo Civil Ecuatoriano (2015), que el acto de declaracion de disponer
sobre el patrimonio, no se puede delegar.

La doctrina sefiala que el testamento es solemne, en el sentido de que para
su constitucién deben observarse ciertas formalidades, pues en caso contrario
podria declararse la nulidad de la manifestacion de voluntad del testador
(Fernandez, 2019, p. 116). Sin embargo, el Cédigo Civil Ecuatoriano (2015),
contempla en su articulo 1037 que el testamento es un acto que por regla
general debe suponer el cumplimiento y observancia de determinadas
formalidades, puesto que, dependiendo de las circunstancias, la Ley permite
gue se omitan ciertas formalidades.

En este orden de ideas, se debe acotar que la Sala de la Familia, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia emitid una sentencia signada

con el numero 0107-2013 de fecha 21 de junio de 2013 en la cual define al



testamento como un acto al que el legislador le ha contemplado el
cumplimiento de solemnidades y requisitos debido la propia naturaleza y
consecuencias juridicas que dé el se desprenden .Bajo esta Optica se puede
entender que el testamento indistintamente de la modalidad que sea, siempre
implicara la observancia de ciertas solemnidades y que en caso de no
verificarse, entonces podria ser declarado nulo.

Asimismo, se puede afirmar que el testamento es una expresion de Ultima
voluntad, es decir, que se trata de aquel acto volitivo de disposicion de bienes
que tuvo el testado hasta el momento de su muerte, sin que en modo alguno
signifigue que dicha manifestacion deba hacerse en el tiempo de su
fallecimiento (Fernandez, 2019, p. 116).

También debe considerarse el caracter declarativo y constituido del
testamento, pues permite efectuar reconocimiento de hijos extramatrimoniales
o desheredar, asi como también genera derechos y obligaciones al instituir
sucesores (Fernandez, 2019, p 116).

De igual forma, se puede decir que el testamento es un acto principal y
autarquico, puesto que vale por si mismo y para su interpretacién, no se
requiere mas que el mismo contenido de dicha manifestacion de voluntad
(Fernandez, 2019, p. 116). Finalmente, el testamento es un acto si se quiere
complejo, puesto que puede contener un sinfin de disposiciones de tipo

patrimonial o extrapatrimonial (Fernandez, 2019, p. 116).

1.3Libertad para testar

Para analizar la libertad para testar de los ciudadanos, se puede iniciar
haciendo mencién de la sentencia N° 017-2014 de la Sala especializada de la
Familia, Nifiez, adolescencia y adolescentes infractores de la Corte Nacional
de Justicia en fecha 08 de julio de 2014, en la que se expone que en el
respectivo testamento la testadora no ha instituido como herederos a
determinadas personas que gozan de la institucion de heredero de
conformidad con el articulo 1241 del Cédigo Civil Ecuatoriano (2015).

Tomando en cuenta lo proferido en la sentencia antes aludida, queda claro
que si bien el Estado ecuatoriano facultad y otorga la potestad a los
ciudadanos de disponer de sus bienes patrimoniales, no es menos cierto que

tal libertad tiene ciertas restricciones. En este sentido, advierte Pintado (2011,



p. 32) que si bien del analisis del Cadigo Civil Ecuatoriano (2015), se puede
entender que el testador puede libremente disponer de todo o parte de su
patrimonio, ello no es tan asi, debido a que el otorgante so6lo puede disponer
de una parte de su caudal hereditario.

En tal sentido, se debe tener en cuenta que el articulo 1034 del Codigo
Civil Ecuatoriano (2015), en su parte final establece que si la manifestacion
de voluntad del testador se encuentra ajustado a derecho y no atenta contra
la legitima forzosa. Entonces su voluntad va a prevalecer, es decir, que la
altima voluntad del testador debera ser cumplida fielmente, siempre que ello
no signifique la vulneracion del derecho a suceder de sus causantes.

Asimismo, en base al articulo 1037 del Cédigo Civil Ecuatoriano (2015),
se puede aseverar que si las declaraciones de voluntad expuestas en el
testamento no van en contra de las exigencias y prohibiciones legalmente
sefaladas, entonces se cumplird cabalmente lo dispuesto por el testador.

Por tal motivo, se puede sostener que si bien el ecuatoriano se encuentra
amparado legalmente para testar, también es cierto que esta libertad
encuentra limitaciones en la figura de las asignaciones forzosas encaminado

a proteger los derechos de los parientes mas proximos del otorgante.

1.4Tipos de testamento

En concordancia con el articulo 1046 del Cédigo Civil Ecuatoriano (2015),
el testamento es solemne 0 menos solemne y el solmene a su vez puede ser
abierto o cerrado. Ahora bien, a continuacion, se presentard en forma

esquematizada los tipos de testamento en el Ecuador:



Tabla 1. Tipos de testamento

Abierto

Testamento solemne

Tipos de testamento Cerrado

Testamento menos solemne
(privilegiado)

Elaborado por: Huachamin (2020).

El testamento solemne es de conformidad con el articulo 1046 del Codigo
Civil Ecuatoriano (2015), aquella modalidad de testamento en el cual se
pueden observar el cumplimiento de las formalidades que la Ley exige para
tales efectos. Mientras que el testamento menos solemne o privilegiado viene
a ser aquel tipo de testamento en el que la ley permite que se omitan
determinadas formalidades, debido a mismas circunstancias en la cual es
otorgado.

Debe tenerse presente ademas que el testamento solemne puede ser
abierto o cerrado. Respecto al testamento solemne abierto Mayorga (2015,
p.15), precisa que, denominado también como testamento nuncupativo o
publico, el cual se caracteriza porque el testador permite que los intervinientes
en el acto, a saber, el notario y testigos, conozcan el contenido de sus
disposiciones testamentarias.

Por su parte, Carrion (2012, p. 44), plantea que el testamento solemne
abierto es aquel que se otorga frente a un funcionario notarial, el cual da fe
publica de la manifestacion de voluntad expresada por el testador. Mientras
que el articulo 1046 del Cdédigo Civil Ecuatoriano (2015), dispone que el
testamento solemne abierto pone en conocimiento al notario y a los testigos
sobre el contenido de su testamento.

Respecto a la modalidad de testamento abierto, se puede sostener que

encuentra su mas antiguo precedente en el nuncupatio, que era un testamento



romano en el que el testador publicamente manifestaba su voluntad a viva voz
y ante la presencia de testigos (Escriva, 2016, p. 49).

Por otra parte, se encuentra el testamento solemne cerrado que viene a
consistir en un documento cerrado cuyo contenido solo es conocido por el
testador (Medranda, 2018, p. 9). Asimismo, se puede sefalar que el Cadigo
Civil Ecuatoriano (2015), contempla en su articulo 1046 que el testamento
cerrado o secreto es aquel cuyo contenido es desconocido por los testigos
que intervienen en el acto.

En términos concretos se puede sostener que se esta ante un testamento
cerrado cuando el causante dispone en un documento o pliego determinadas
disposiciones testamentarias, sin revelarlas a quienes presencian dicho acto
juridico, manteniendo bajo reserva el contenido del mismo hasta el momento

de su muerte.

1.5 Formalidades en el otorgamiento del testamento cerrado

Como se ha sefialado con anterioridad, el testamento cerrado se
caracteriza porque solo el testador conoce el contenido del mismo, pero como
bien precisa Mayorga (2015, p. 18), el testador puede hacerle saber a
terceros, el contenido de su testamento cerrado, lo que en modo alguno
afectara su validez, aunque de algun modo desnaturaliza el caracter cerrado
y secreto de tal modalidad de testamento.

Para el otorgamiento del testamento cerrado deben observarse
determinadas formalidades. Respecto del testador el articulo 1061 del Cédigo
Civil Ecuatoriano (2015), dispone que este debe presentar ante el funcionario
notarial y los testigos, un documento cerrado manifestando a viva voz que
dicho documento contiene su manifestacion de voluntad.

Asimismo, se contempla que el testamento debe estar escrito por el
testador o por lo menos debera estar formado por este. Adicionalmente se
facultad al testador, la posibilidad de colocar un sello o una marca para
garantizar que nadie tenga acceso al contenido del testamento, antes de su
apertura.

Por su parte, el notario debe dejar constancia en la cubierta del testamento
que el testador se encuentra en su sano juicio. Asimismo, debe dejar

constancia de los datos de identificacion del testador y de los testigos que
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presencian el acto, sefialando ademas el lugar, dia, mes y afio en el que se
otorga dicha manifestacion de voluntad.

Los testigos deben estar atentos a la expresién de Ultima voluntad que
efectle el otorgante y a la actuacion del notario, sin efectuar interrupcion
alguna del acto, a menos gue ello fuere necesario. Finalmente deberan firmar

junto al notario y al testador sobre la cubierta del testamento que se autoriza.

11



CAPITULO Il MARCO NORMATIVO DEL
TESTAMENTO CERRADO

En esta seccion se efectuard un analisis detallado de los diferentes
cuerpos normativos que regulan el testamento cerrado en el Ecuador a los

fines de identificar las falencias que presentan los mismos.

2.1 Codigo Civil Ecuatoriano

En concordancia con el articulo 1059 de este texto normativo, se puede
sostener que el otorgamiento de todo testamento cerrado debe efectuarse por
ante un notario publico y cinco testigos. En este sentido afirma Abril (2013, p.
28), que la Ley es cauta al establecer como requisito que tal instrumento se
otorgue en presencia de un notario y ademas sefiala expresamente el nimero
de testigos que deben asistir para que tenga validez.

En este sentido, expone acertadamente Pintado (2011, p. 35), que los
testigos deben verificar en el desarrollo del acto juridico, que el otorgante
manifieste su voluntad con libre determinacion y conviccion y que demuestre
estar en pleno uso de sus facultades mentales, de alli pues se desprende la
importancia de la presencia de los testigos en el otorgamiento de un acto
juridico como un testamento cerrado.

Ahora bien, en base al articulo 1060 de este cuerpo normativo para poder
otorgar testamento cerrado se requiere saber leer y escribir, pues si ello no
fuere asi, entonces no podra hacer uso de esta modalidad de testamento.

Por otra parte, se debe precisar que todo testamento cerrado debera ser
presentado por ante un juez competente para tales efectos, previo a su
ejecucion, de conformidad con el articulo 1063 del Cédigo Civil Ecuatoriano
(2015), oportunidad en la cual los testigos y el notario ante los cuales se fuere
otorgado el testamento, deberan concurrir para reconocer ante la autoridad
judicial, su firma y la del testador, indicando ademas si a su criterio el
testamento esta cerrado, sellado o marcado como en el acto de celebracion
del testamento.

Por lo antes expuesto, Medranda (2018, p. 26), precisa que debido a la
naturaleza secreta del testamento, la Ley impone que se verifique, previa a la

apertura del testamento, que la cubierta del mismo no haya sido violentada, a
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los fines de garantizar que sea efectivamente el testamento consignado por el
testador y que no haya sido objeto de modificaciones.

En este orden de ideas resulta pertinente advertir que sobre la base de las
consideraciones antes formuladas, se pueden denotar ciertas complicaciones
gue puede presentar el otorgamiento de un testamento cerrado, pues para su
redaccion deben observarse ciertas formalidades, pues en caso contrario, ello
podria traducirse en la nulidad del mismo.

Plantea Carrién (2012, p. 44) que cuando se trata de un testamento
cerrado escrito por el propio testador que se otorga por medio de un notario,
existen mayores probabilidades de conservacion y de garantia de asegurar
que el contenido del mismo se mantenga en secreto. Sin embargo, en este
punto surge una inquietud, pues si bien el Codigo Civil Ecuatoriano (2015),
plantea el procedimiento que debe observarse para su otorgamiento ante un
notario, Nno es menos cierto que nada contempla en relacién a la tenencia o
custodia del testamento cerrado, o que permita garantizar efectivamente que

su contenido no sea accesible a terceras personas.

2.2 Ley Notarial

El articulo 18 numeral 19 de la Ley Notarial (2014), consagra que el notario
debe efectuar la apertura del testamento cerrado previa solicitud de quien
tenga interés en la sucesidon de una persona. Un aspecto que debe resaltarse
es gue dicha solicitud debe ser efectuada por ante la notaria en la que el
testador ha otorgado su testamento cerrado, pero puede ocurrir que los
causahabientes no tengan conocimiento del otorgamiento de tal testamento o
que de saber de su existencia, no conocen exactamente cual es la notaria
ante la cual se ha otorgado.

Asimismo, el articulo 20 de la Ley Notarial (2014), establece una serie de

prohibiciones de los notarios:

Se prohibe a los Notarios:

1.- Ser depositarios de cosas litigiosas o de dinero, salvo el que
corresponda al valor de los impuestos que ocasione el acto o contrato;
2.- Permitir que por ningun motivo se saquen de sus oficinas los
protocolos archivados;

6.- Permitir que, mientras viva el testador alguien se informe de sus
disposiciones testamentarias, si no fuere el mismo testador

13



Respecto al articulo antes citado se puede sostener que no existe una
disposicion normativa que contemple quien debe estar a cargo de la tenencia
o0 custodia del testamento cerrado. En este sentido, se puede precisar que el
testamento cerrado se otorga ante el notario, pero nada se sefiala en cuanto
a su custodia, lo que de alguna manera se traduce en una limitacion pues
como sefiala Medranda (2018, p. 23), no existe un lineamiento o protocolo a
seguir que contemple la tenenciay custodia del testamento cerrado que pueda
garantizar su autenticidad, ademas de que un testamento cerrado podria
generar litigio por lo que en base a tal normativa el notario no puede ser
depositario.

Asimismo, se consagra que los protocolos archivados no pueden ser
sacados del recinto notarial y en el caso del testamento por ser cerrado no se
configura en un protocolo, por lo que pareciera estar excluido de esta
prohibicion sefialada en la Ley Notarial.

Con relacién al numeral 6 de la normativa citada, se puede precisar que
el notario no puede permitir que ninguna persona distinta al testador tenga
acceso al contenido del testamento cerrado, lo que incluye solicitar copias o
informacion respecto de las disposiciones testamentarias, puesto que ello sélo
sera posible cuando se presente un acta de defuncién del testador.

Po otra parte, el articulo 25 de la Ley Notarial (2014) contempla que del
testamento cerrado que sea autorizado por un notario debera dejar copia de
la cubierta del mismo firmada por el testador, testigos y notario. Pero no se
sefala el lugar o el funcionario que deberd encargarse de la tenencia del
testamento cerrado.

En este punto se considera necesario denotar que el articulo 25 de la Ley
Notarial (2014), contempla que el notario debera quedarse con copia de la
cubierta del testamento cerrado, mientras que el articulo 18 numeral 19
precisa el procedimiento a seguir para la apertura y publicacion de
testamentos cerrados que hayan sido otorgados y que reposen en la
respectiva notaria. Sobre la base de tales ideas, parece existir una

contradiccion que podria ser resuelta por medio de una reforma legal.
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2.4 Codigo Organico General de Procesos

El Codigo Organico General de Procesos (2016) Unicamente plantea en su
articulo 122 numeral 1 que dentro del amplio catalogo de diligencias
preparatorias que se pueden solicitar previo al desarrollo de un proceso
judicial, se encuentra la exhibicion del testamento, siempre y cuando el
solicitante tenga interés en el mismo.

En este orden de ideas, se puede sostener que es poca la regulacion que
el texto normativo en analisis ofrece al testamento y nada hace mencion al
testamento cerrado, ni sobre quien recae la responsabilidad de tenencia y
resguardo del mismo ni en relacion al lugar donde debe permanecer una vez

gue es autorizado por el notario y otorgado por el testador
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CAPITULO lll PROPUESTA DE REFORMA

En esta seccidn se expondran dos propuestas de reformas legislativas al
Cadigo Civil Ecuatoriano y a la Ley Notarial, los cuales se formulan en base a
los vacios y falencias que han sido identificadas en la sesioén anterior, con la
finalidad de ofrecer una alternativa de solucién a un aspecto tan relevante no

contemplado en la legislacion como lo es la tenencia del testamento cerrado.

LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:
Que el servicio notarial debe procurar el resguardo de los derechos e intereses
de los usuarios y usuarias.
Que existe una contradiccidon entre los articulos 18 numeral 19 y 25 de la Ley
Notarial.
Que la Ley Notarial no contempla técita ni explicitamente el lugar ni quien
debe encargarse de la tenencia del testamento cerrado.
De conformidad al numeral 6 del Articulo 120 de la Constitucion:

En ejercicio de sus atribuciones:

RESUELVE:
EXPEDIR LA SIGUIENTE LEY REFORMOTARIA A LA LEY NOTARIAL
Articulo 1. Reformar el articulo 25 en los términos siguientes:
Los testamentos abiertos que autoricen los notarios formaran parte del
protocolo y de las cubiertas de los cerrados se dejara en la una copia firmada
por el testador, los testigos y el notario, en el acto mismo del otorgamiento.
Asimismo, el notario debera designar un funcionario notarial para que se
encargue de la tenencia y custodia de los testamentos cerrados que autorice,
los cuales deberan reposar resguardados en una caja fuerte o en cualquier
otro lugar que sea creado para tales fines.
Los fideicomisos mercantiles cerrados, no requeriran para su otorgamiento de
testigos, pero una copia de la cubierta de ellos, debidamente firmada por las

partes y por el notario se incorporara al protocolo.
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Articulo 2. Reformar el Articulo 20 en los términos siguientes: “Se prohibe a
los Notarios:

1.- Ser depositarios de cosas litigiosas o de dinero, salvo el que corresponda
al valor de los impuestos que ocasione el acto o contrato y los testamentos
cerrados;

2.- Permitir que por ningin motivo se saquen de sus oficinas los protocolos
archivados y los testamentos cerrados”.

Articulo 3. Derbéguese todas las normas legales que se opongan a la presente
reforma.

Disposicion Final. - Esta Ley reformatoria entrara en vigencia desde su

promulgacion en el Registro Oficial.
Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en Distrito

Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, a los diecinueve dias del mes

de agosto del dos mil veinte.
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LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:
Que el marco normativo rector en materia testamentaria debe garantizar un
resguardo efectivo de los testamentos cerrados.
Que el Caodigo Civil no contempla tacita ni explicitamente el lugar ni quien
debe encargarse de la tenencia del testamento cerrado.
Que las manifestaciones de voluntad como los testamentos cerrados deben
estar revestidas de seguridad juridica.
Que los funcionarios ante los cuales se otorgan testamentos cerrados deben
garantizar su autenticidad.
De conformidad al numeral 6 del Articulo 120 de la Constitucion:

En ejercicio de sus atribuciones:

RESUELVE:
EXPEDIR LA SIGUIENTE REFORMA AL CODIGO CIVIL
Articulo 1. Reformar el articulo 1059 en los términos siguientes:
El testamento solemne cerrado debe otorgarse ante un notario y cinco
testigos.
En este testamento ningun juez podra hacer las veces de notario.
El notario debera designar un funcionario notarial para que se encargue de la
tenencia y custodia de los testamentos cerrados que autorice, los cuales
deberan reposar resguardados en una caja fuerte o en cualquier otro lugar
gue sea creado para tales fines.

Articulo 2. Reformar el Articulo 1061 en los términos siguientes:

Lo que constituye esencialmente el testamento cerrado es el acto en que el
testador presenta al notario y testigos una escritura cerrada, declarando de
viva voz y de manera que el notario y testigos le vean, oigan y entiendan, salvo
el caso del articulo siguiente, que en aquella escritura se contiene su
testamento. Los mudos podran hacer esta declaracion escribiéndola a

presencia del notario y testigos.
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El testamento debera estar escrito o a lo menos firmado por el testador.

La cubierta del testamento estara cerrada o se cerrard exteriormente, de
manera que no pueda extraerse el testamento sin romperla.

Queda al arbitrio del testador poner un sello o marca, o emplear cualquier otro
medio para la seguridad de la cubierta.

El notario expresara en la cubierta, bajo el titulo testamento, jla circunstancia
de hallarse el testador en su sano juicio; el nombre, apellido y domicilio del
testador y de cada uno de los testigos; y el lugar, dia, mes y afio del
otorgamiento.

Termina el otorgamiento por las firmas del testador y de los testigos, y por la
firma y signo del notario, sobre la cubierta.

Durante el otorgamiento estaran presentes, ademas del testador, un mismo
notario y unos mismos testigos, y no habra interrupcion alguna sino en los
breves intervalos que algun accidente lo exigiere.

Crear un sistema integrado en el cual se deje constancia de los testamentos
cerrados otorgados a los fines de conocer con exactitud donde se han

celebrado las disposiciones testamentarias.

Disposicién Final. - Esta Ley reformatoria entrara en vigencia desde su
promulgacion en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en Distrito

Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, a los diecinueve dias del mes
de agosto del dos mil veinte.
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CONCLUSIONES

Una vez concluida la labor investigativa se puede sostener que el
testamento cerrado viene a ser una modalidad de testamento que contempla
la legislacion ecuatoriana, que viene a ser una manifestacion de voluntad
expresada por una persona, en la cual dispone de sus bienes y patrimonio,
cuya ejecucion se efectuara tras su muerte.

En este punto se debe denotar que la definicidon legal aportada en el Codigo
Civil Ecuatoriano (2015) no hace alusién al hecho de que las disposiciones
testamentarias que exprese el testador no pueden dejar de lado las
asignaciones forzosas en aras de que surtan pleno efecto en el momento de
su apertura, lo que se considera necesario para evitar que desde la
conceptualizacion de esta figura juridica se considere que existe una libertad
plena para disponer del caudal hereditario y con ello evitar que en el futuro
sea objeto de acciones judiciales solicitando la nulidad del mismo.

Ahora bien, son numerosas las caracteristicas del testamento cerrado,
dentro de las cuales se puede destacar que es volitivo puesto que implica la
manifestacion de voluntad de una persona que para el momento de su
apertura y ejecucion sera el de cujus. Otro elemento caracteristico del
testamento es que es personalisimo unilateral, puesto que cada persona que
desee otorgar un testamento cerrado debe hacerlo en forma individual, puesto
que la misma Ley prohibe los testamentos mancomunados, pero
adicionalmente no se permite que a través de apoderado se otorgue un
testamento cerrado, pues debe hacerlo el mismo testador.

Por otra parte, se puede afirmar que el testamento cerrado es principal,
puesto que no requiere de nada mas para su ejecucion, pues el mismo
contenido del testamento indica la voluntad del causante. De igual forma se
puede afirmar que es solemne, pues para su otorgamiento y constitucion se
deben verificar las formalidades contempladas en la legislacion.

Otro punto a destacar es que el testamento cerrado es revocable, puesto
que mientras el testador viva, puede revocar o modificar las disposiciones
testamentarias, en las oportunidades que estime pertinentes. Asimismo, el

testamento cerrado es de ultima voluntad, es decir, que implica que la voluntad
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manifestada se mantiene intacta hasta el momento de su muerte, lo que no
implica que se debe esperar al momento de la muerte para poder testar.

Por ultimo, se debe puntualizar que el estamento cerrado es de caracter
patrimonial, puesto que por lo general las disposiciones testamentarias
implican la manifestacion y expresion de voluntad del testador en la cual
plantea la forma en la cual desea que sus bienes patrimoniales sean
distribuidos una vez que muera.

Seguidamente se debe precisar que con el analisis de los textos
normativos que regulan el testamento cerrado se ha encontrado ciertos
inconvenientes, y uno de ellos es el hecho de que el testamento cerrado debe
escribirlo el mismo testador o al menos debe ser firmado por este. En este
sentido, se debe acotar que para la redaccion de un documento como el
testamento se deben observar ciertas formalidades y si el mismo testador se
encarga de su redaccién, a los fines de asegurarse de que su contenido se
mantenga en reserva, entonces podria ulteriormente ser objeto de alguna
accion judicial que objete su validez, lo que podria conducir al no cumplimiento
de la ultima voluntad del testador.

Otro inconveniente que pudo detectarse es que cualquier persona puede
otorgar un testamento cerrado en cualquiera de las notarias adyacentes a su
domicilio y con su muerte podria no cumplirse la Gltima voluntad del testador,
por tal motivo se hace necesario desarrollar un sistema que permita
determinar si una persona ha testado y cual es la oficina notarial que la ha
autorizado.

Igualmente se pudo identificar una contradiccién en la Ley Notarial, pues
el articulo 18 numeral 19 contempla todo un procedimiento a seguir para la
apertura del testamento cerrado que repose en determinada notaria, sin
embargo el articulo 25 del mismo texto legal dispone que en la notaria se debe
dejar copia de la cubierta del testamento cerrado, pero nada se dice respecto
a la tenencia y resguardo del mismo, lo que parece indicar que en el recinto
notarial no debe dejarse el testamento cerrado.

Resulta pertinente advertir que el Cddigo Civil Ecuatoriano tampoco
contempla ninguna disposicion respecto a la tenencia y resguardo del

testamento cerrado, ni sobre quién recae su custodia.
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RECOMENDACIONES

A la Asamblea Nacional:

Debatir y aprobar reformas legislativas propuestas en esta investigacion
para terminar con la falta de disposicion expresa sobre la tenencia y
resguardo del testamento cerrado a los fines de dar respuesta a esta
laguna legal que genera inseguridad juridica.

Colocar en la agenda legislativa la aprobacion de la reforma normativa
propuesta en este trabajo que sefiale el funcionario notarial que debe

encargarse de la tenencia y custodia del testamento cerrado.

A las Notarias:

Implementar una plataforma o sistema que permita verificar si una persona

ha otorgado testamento cerrado y la notaria que la ha autorizado.

Al testador:

Buscar asesoria de los expertos del derecho en el momento de realizar la
redaccion privada del testamento cerrado a los fines de cumplir con las
formalidades legales, a los fines de garantizar la validez de las
disposiciones contenidas en el testamento.

Tomar en cuenta las asignaciones forzosas contempladas en la legislacion
para evitar futuros procesos judiciales que conduzcan al deterioro de las

relaciones familiares.

A los estudiantes de la carrera de Derecho:

Desarrollar trabajos de investigacion que aborden la tenencia y resguardo
del testamento cerrado que permita proponer sanciones a aquellas
notarias en los cuales se determine que se ha permitido el acceso y/o

modificacion de disposiciones testamentarias.
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de la idea que los futuros profesionales deben ser constructores de su conocimiento y ademas
gue en tal proceso pueden brindar soluciones a probleméticas que revistan caracter legal. La
poblacion objeto de estudio estuvo representado por textos legales, estudios doctrinarios y
trabajos de investigacion los cuales seran objeto de andlisis. Por Ultimo, puede puntualizarse que
entre los aportes que esta investigacion puede generar es brindar un panorama amplio y
actualizado sobre el problema objeto de estudio.
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