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1. TITULO

LAS PERSONAS QUE INTERVIENEN COMO TESTIGOS EN EL

TESTAMENTO SOLEMNE



2. RESUMEN

El testador para otorgar un testamento, necesita la intervencion de tres
testigos, indicando en este articulo las incapacidades para serlo, entre ellos, los
menores los interdictos, los privados de la razon, los ciegos, los sordos, los
mudos, los que tengan alguna condena de cuatro afios de reclusion, los
dependientes del notario, los extranjeros no domiciliados en el Ecuador, y los

gue no entienden el idioma del testador.

Al analizar las personas incapacitadas para ser testigos en un testamento
solemne, deben mencionarse como tales a los rufianes y las meretrices, de lo
contrario se ha visto como una forma en que ciertas personas puedan abusar
de estas disposiciones para cometer sus fechorias y que puede afectar en la
mayoria de los casos a los verdaderos duefios, lo que conlleva a una
inseguridad juridica, al violar derechos constitucionales a determinadas

personas.

La legislacion civil no se ha tomado en cuenta que por falta de probidad no
podran ser testigos, las meretrices y los rufianes. Por tales circunstancias es
necesario se reforme el Art. 1050 del Codigo Civil, para que se incorpore como
incapaces para ser testigos a estas personas, porque afecta la fidedignidad que
deben guardar como testigos con respecto a la legalidad y transparencia del

acto testamentario.



2.1. Abstract.

The testator to grant a will, need the intervention of three witnesses, indicating
in this article to be disabilities, including children interdicted, deprived of reason,
the blind, the deaf, the dumb, those who have some sentence of four years
imprisonment, the dependents of the notary, foreigners not domiciled in

Ecuador , and those who do not understand the language of the testator.

When analyzing the disabled to witness a solemn testament , to be mentioned
as such to the pimps and prostitutes, otherwise seen as a way in which certain
people can abuse these provisions to commit their crimes and can affect in
most cases the true owners, leading to legal uncertainty, to violate constitutional

rights to certain people.

The civil law is not taken into account that dishonesty can not be witnesses,
prostitutes and pimps. In such circumstances it is necessary to reform the Civil
Code Article 1050, for incorporation as unable to witness in a testament to the
pimps and the prostitutes, because it affects the trustworthiness that must be
saved as witnesses regarding the legality and transparency the testamentary

act.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion juridica, ha abordado un tema importante
dentro de la realidad social actual, es necesario que se plantee un proyecto de
ley reformatoria, que incorpore a los rufianes y las meretrices, en el Art. 1050
del Codigo Civil, como incapaces de ser testigos de un testamento porque
afecta la fidedignidad que deben guardar como testigos con respecto a la

legalidad y transparencia del acto testamentario.

En esta investigacion se realiza un estudio del Cdédigo Civil, sobre las
incongruencias e insuficiencias normativas del Cdédigo Civil en cuanto al
testamento solemne otorgado en el Ecuador, colocan en estado de inseguridad
juridica al testador y a los herederos, y crean predisposicion para que se
vulnere los derechos constitucionales a la seguridad juridica y a la propiedad

de aquellas personas.

Para un mejor desarrollo del presente trabajo, en la revision de literatura se
analiza lo siguiente: Marco Conceptual: Personas, testigos, sucesion por causa
de muerte, titulo singular. Legados, titulo universal. Herencias, falta de
probidad, meretrices, rufianes, capacidad e incapaces, testamento, fidedigno,
legalidad, transparencia del acto testamentario; Marco doctrinario sobre:
Efectos juridicos que se ocasionan por la incapacidad, sucesion por causa de

muerte y sus elementos; Marco Juridico del Cédigo Civil.



Después de la revision de literatura, se especifican los métodos, técnicas que
se utilizé en el desarrollo de la investigacion, luego expongo los resultados de
la investigacion de campo con la aplicacion de encuestas. Luego se realiz6 la
discusion con la verificacion de objetivos, contrastacion de hipétesis,
fundamentacion juridica de la propuesta de reforma. Para luego terminar con
las conclusiones, recomendaciones, luego presento la propuesta de reforma a

la Ley Reformatoria al Cddigo Civil.

De esta manera dejo planteado la presente investigacion juridica, aspirando

gue la misma sea acogida y aprobada por el Honorable Tribunal de Grado.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Personas

Teniendo una idea general de lo que conforma una familia, es indispensable
conceptualizar lo que es persona, y ello viene la opinién que nos da Luis

Parraguez Ruiz, en su Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, comentando que:

“La expresion persona proviene del latin y tiene su origen en el antiguo teatro
griego, en el cual designaba a la méascara que utilizaban los actores para
representar a los antiguos personajes, de tal manera que ella pasaba a
identificarse con los personajes representados. De este modo la actuacién
llegaba mas facilmente al publico de los grandes anfiteatros. Asi el vocablo
persona llegé a ser una forma sin6nima del ser mismo, a identificarse con él,
para determinar representando, en el derecho romano, el concepto de individuo

humano.”

Persona como palabra, hace referencia a un ser racional y consciente de si
mismo, que posee identidad propia. El ejemplo excluyente suele ser el ser

humano, aunque algunos extienden el concepto a otras especies.

1 PARRAGUEZ RUIZ, Luis: Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Universidad Técnica Particular de
Loja, Graficas Hernandez C. Ltda., Cuenca, 1999, Pag. 48, 49



La persona como manifiesta Juan Larrea Holguin en su Manual Elemental de
Derecho Civil del Ecuador, es “todo individuo de la especie humana, pero con
la condiciéon de que viva. Si todavia no ha llegado la vida, no es mas que una

posibilidad; si ha muerto, ha dejado de ser persona juridicamente hablando.”

Al referirse la persona como todo individuo de la especie humana, significa que
la persona es un ser social dotado de sensibilidad, con inteligencia y voluntad
propiamente humanas. Pues se trata de un individuo humano concreto,
abarcando aquello los aspectos fisicos y psiquicos del sujeto que lo definen por
su caracter singular y Unico. Para Larrea Holguin, su concepto de persona va
dirigido a la personalidad, por lo tanto, una cierta calidad, la calidad de persona
que trae aparejada la aptitud consiguiente de poder ser titular de derechos y

contraer obligaciones.

Pelayo Garcia Sierra, da una opinién de persona refiriéendose como un ser
humano, indicando “El hombre recibe una determinacion importante cuando se
le considera como persona, asi como la persona recibe una determinacién no
menos importante cuando se la considera humana. Por tanto, no es lo mismo
hombre que persona, como tampoco es lo mismo hombre que ciudadano.
Hombre, como se ha visto, es un término mas genérico o indeterminado, que

linda con el mundo zoolégico; persona un término mas especifico que tiene que

2 LARREA HOLGUIN, Juan: Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador, Corporacion de Estudios
y Publicaciones, Quito- Ecuador, 2002, p. 129



ver con el mundo civilizado o, si se prefiere, con la constelacion de los valores

morales, éticos o juridico propios de este mundo.”

La diferenciacion dada por este autor, entre hombre y persona, de que hombre
es un término general y persona es algo especifico, significa en la forma
sustancial de su naturaleza. De ella dimana en ultimo lugar toda la vida
humana; en ella radican todos los dinamismos psiquicos con su propia
estructura y su ley organica; a ella es a quien la naturaleza encarga el gobierno
de todas las energias, hasta tanto que éstas no hayan adquirido aun su ultima
determinacion.

Luis Parraguez Ruiz, en su obra Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, sefiala
“..la nocion juridica de persona esta referida mas a un criterio funcional que a
elementos naturales. En efecto desde el punto de vista juridico, persona es
todo ser capaz de ejercer derechos y de contraer obligaciones. En virtud de
esta funcionalidad determina por aptitud a la que nos referimos, es posible
concebir situaciones en las cuales los conceptos juridicos y vulgares difieren.
Tal es el caso de seres humanos vivos que no son considerados como
personas en el derecho, como ocurre con la criatura que se encuentra en el
vientre materno, en la medida que pueda considerarse ser humano viviente;
mientras que, existen entes no humanos a los que el derecho atribuye

personalidad, como sucede con las personas juridicas.™

3 GARCIA SIERRA, Pelayo: Diccionario Filoso6fico; http//www.filosofia.org/filomardj278.htm
4 PARRAGUEZ RUIZ, Luis: Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Universidad Técnica Particular de
Loja, Graficas Hernandez C. Ltda., Cuenca, 1999, Pag. 48



Del criterio de este autor se refiere a la nocion juridica de la personalidad, en la
que se distingue a una distinta a la vulgar que se determina como persona a
cualquier individuo de la especie humana, en la que este concepto apareja una
aptitud de caracter juridico. Pero el concepto de las personas en la mayoria de

autores se refiere a una forma especial: a las personas ideales y abstractas.

Es necesario aclarar que persona es todo ser humano, aunque esté privado de
razon o no haya llegado aun a su ejercicio, en el caso de los nifios, nifias y
adolescentes. Es persona todo hombre porque de ello depende de su
naturaleza y no de sus cualidades accidentales o del ejercicio de sus
facultades. No hay que olvidar que la persona no nace para ser fisicamente
sano o perfecto, la vida tiene un sentido natural y superior, y no digamos nada,

si se considera el fin trascendente sobre natural del hombre.

Al respecto de la concepcidbn de persona, es preciso formular tres
observaciones: 1) Que si bien nos indica que todos los individuos de la especie
humana son personas, sin consignar excepciones al respecto, no afirma por

ello que solo dichos individuos tenga ese caracter.

2) Que la circunstancia de englobar a todos los individuos de la especie
humana, hacia absolutamente innecesaria la alusion siguiente a la edad, sexo
y condicion, pues que la afirmacion de totalidad excluye cualquier posibilidad

de discriminacién en esta materia. Esta redundancia del legislador obedece a



razones de orden meramente histérico, que lo movieron a enfatizar que
factores como los anotados no pueden ser considerados para alterar la

personalidad.

3) Finalmente, por individuo de la especie humana a de entenderse a todo hijo
de mujer, puesto que en el Derecho Romano, no basta esta circunstancia,
exigiéndose ademas que el ser tuviera forma humana, para excluir a los
individuos monstruos que quien se pensaba que eran engendrados de mujer y

bestia.

Estas observaciones tienen su finalidad, que es lograr el desarrollo de las
personas y el disfrute pleno de sus derechos, en el marco de dignidad, equidad
y libertad. Para este efecto, la ley regula el goce y ejercicio de los derechos,
deberes y responsabilidades de las personas y de los medios para ser

efectivos, garantizarlos y protegerlos, en el bienestar de los individuos.

4.1.2. Testigos

Mabel Goldstein, expresa que testigo es la “Persona fisica, en calidad de
tercero, declara en juicio sobre hechos controvertidos, que han caido bajo sus
sentidos y a cuyas consecuencias no se encuentra vinculado™

El testigo es la persona que da testimonio de una cosa, este tiene gran

importancia juridica dentro del campo procesal, por cuanto la prueba

> GOLDSTEIN, Mabel: Diccionario Juridico, Consultor Magno, Circulo Latino Austral, Buenos Aires —
Argentina, 2008, p. 550

10



testimonial constituye un medio de comprobar judicialmente la veracidad de los

hechos que se debaten en un litigio o causa criminal.

Mabel Goldstein, indica que testigo testamentario es la “Persona que asevera
sobre la voluntariedad y contenido del acto, cuyas existencia las leyes en
general en todos los demas supuestos testamentarios, cuyos requisitos y

nimero varian segun la forma del acto y las distintas legislaciones.”®

Como se advierten en las diferentes clases de testamento que las leyes
admiten cada uno de ellos tiene sus formalidades, todos requieren la presencia
de testigo, las cuales ha de reunir especialmente condiciones de capacidad,
entre ellas la mayoria de edad al momento de otorgarse el acto de ultima
voluntad; deben ser conocidos del notario o de personas que ante éste
aseguren su identidad y su residencia, que ha de estar situada precisamente

en el lugar en que se otorga el testamento.

4.1.3. Sucesién por causa de muerte

La sucesion por causa de muerte, para Guillermo Bossano en su Manual de
Derecho Sucesorio Tomo |, “es un modo derivativo porque el derecho del
sucesor emana o procede del predecesor; aquel no adquirirhA mas derechos
que los que correspondian a éste; y es un modo gratuito, porque quien

adquiere el bien no esta obligado a corresponder, recibe el objeto materia de la

6 IBIDEM.

11



sucesion sin que se le imponga la obligacion de una retribucion o

contraprestacion.””

Este ejemplo que Guillermo Bossano, que la sucesion por causa de muerte es
derivativo y gratuito, se produce porque el modo de adquirir proviene de un
predecesor y a cambio de ello no esta obligado a una contraprestacion ni a

ninguna retribucién de tipo econémico o de otra indole.

En sentido amplio suceder significa ocupar el lugar de otra persona una cosa,
reemplazar, continuar algo. La sucesién en el plano juridico, se obtienen varias
formas de serlo: unas objetivas y otras subjetivas: la subrogacion de una cosa
por otra, o de un derecho por otro, son formas juridicas de sucesion, en sentido
objetivo amplio, del mismo modo que la subrogacion personal en un derecho u

obligacion, constituyen formas de sucesion subjetiva.

La sucesion por causa de muerte, para el tratadista Guillermo Cabanellas en su
Diccionario de Derecho Usual, Tomo VII, sefiala que la sucesion “Es la
transmision de derechos u obligaciones, entre vivos o por causa de muerte”®

Ensayando una definicién puedo sefalar que la sucesion por causa de muerte
se produce el paso de todo el patrimonio de una persona natural a otro sujeto

de derechos. El que recibe o sucede sera una persona hatural, 0 una o0 mas

" VOSSANO V., Guillermo: Manual de Derecho Sucesorio, Tomo |, Quinta Edicion, Editorial
Voluntad, 1983, p. 25

8 CANANELLAS, Guillermo: Diccionario de Derecho Usual, Tomo VII, R-S, 25 Edicién, Editorial
Heliasta, 1997, Buenos Aires — Argentina, p. 548

12



personas juridicas; en cambio, el que origina la sucesion llamado causante, o
predecesor, ha de ser necesariamente una persona natural, puesto que
precisamente la muerte es la condicion indispensable para que se produzca

este fendbmeno juridico.

En lo relacionado con las asignaciones a titulo singular se sucede Unicamente
en la sucesidn testamentaria ya que el causante puede sefalar en el
testamento alguno o algunos bienes concretos que asigna a tal persona. La ley
no hace, ni podria hacer, llamamientos singulares, para recibir cosas concretas.
Lo singular o particular se refiere estrictamente a cosas concretas o
determinadas, en estos casos el testador ha enunciado claramente cada uno
de sus bienes de aquel que ha de suceder; lo que se destaca en este tipo de
sucesion, radica en el hecho que no entrafia una continuacion de la

personalidad del causante.

Esta definicion y division de los titulos sucesorios es muy clara y los ejemplos
dados por los legisladores no dejan lugar alguno a dudar. Unicamente hay que
agregar que. Esta definicion y divisidn surge la distincién entre herencia y
legado. Para poder calificar a una de heredero o legatario se tiende
exclusivamente al contenido u objeto de la asignacion, con prescindencia de la
denominacion que el testador haya dado en el testamento.

En consecuencia la herencia tiene por objeto el patrimonio integro del causante

o de una parte o cuota del mismo; el legado se refiere Unicamente a cuerpos

13



ciertos o cosas determinadas genéricamente. Por ejemplo en la herencia estan
todos los bienes del causante asi como las deudas de éste que tiene que
asumir los herederos y en cambio el legado como es una cosa singularizada
como tal casa, tal vehiculo, etc. y no pasa a asumir las deudas del causante

que el heredero si lo hace.

4.1.4. Titulo singular. Legados

Para el Tratadista Guillermo Cabanellas en su Diccionario de Derecho Usual,
Tomo VII, la sucesion intestada es “la transmision segun normas legales, de los
derechos y obligaciones del causante, por su muerte o presuncion de su

fallecimiento, cuando no deja testamento, o éste resulta nulo o ineficaz™

La definicion que sefiala Cabanellas, se entiende que la sucesion intestada, es
la que no ha dejado testamento, en otras palabras cuando el difunto no ha

testado sus bienes y por lo tanto se debe heredar por medio de la ley.

La sucesiones intestada se denomina también ab intestada (sin testamento) o
legitima (por el ministerio de la ley), se caracteriza por a) ser mortis causa, por
la muerte del conjus o la declaracion presunta de su fallecimiento; b) ser a titulo
universal, en ella no hay sino herederos, y quedan excluidos los legados;

aungue en esto exista la anomalia en la sucesion; c) ser legal, en la forma

9 CANANELLAS, Guillermo: Diccionario de Derecho Usual, Tomo VII, R-S, 25 Edicion, Editorial
Heliasta, 1997, Buenos Aires — Argentina, p. 556

14



determinada en la ley, que se apoya en el deseo mas natural del causante,
dentro de las costumbres nacionales; d) supletoria, pues sélo procede en caso

de no haber testamento o resulta sin efecto el mismo.

En la sucesion intestada existen dos formas de recibir la herencia, estas formas
son las siguientes: directamente, o sea por derecho personal de quien la

recibe, o bien por representacion.

Suceder por derecho personal para Ramon Meza Barros, en su Manual de
Derecho Sucesorio por causa de muerte y donaciones entre vivos, significa
“hacerlo en nombre propio, propio nomine, directamente, como consecuencia

de la situacion que realmente se ocupa dentro de la familia del difunto”?

La sucesion personal, que mas precisamente se la podria denominar directa,
porque se supone la existencia de un vinculo de parentesco o de matrimonio
con el causante. Las personas unidas por relaciones familiares, estan
obligadas a una solidaridad entre si, ayudarse en todas las necesidades; se lo
encuentra en multiples disposiciones del derecho civil, pero concretamente en

las obligaciones de alimentacién y en los derechos sucesorios.

Juan Larrea Holguin manifiesta, en su Manual Elemental de Derecho Civil del

Ecuador, que para “Los comentaristas suelen explicar de dos maneras

10 MEZA BARROS, Ramén: Manual de la Sucesion por Causa de Muerte y Donaciones entre vivos,
Editorial Juridica de Chile, 1959, p. 82

15



fundamentales la sucesidon intestada directa: unos sostienen que la ley
interpreta el pensamiento del cuius que no llegd a dejar testamento eficaz y
dispone en nombre del que pudo disponer y no dispuso. Otros hablan de los
sentimientos de afecto que, asi mismo, son interpretados por el legislador.
Asignado los bienes que fueron del difunto a las personas mas queridas.
Ambas interpretaciones y presunciones, se basan en la comun observacion de
lo que se da generalmente en la vida y no quiere decir que coincidan con las

situaciones particulares en todos los casos”!?

Las dos explicaciones se complementan, ya que se trata de una regulaciéon
racional de los bienes del difunto, y es normal pensar que se va a favorecer a
las personas mas queridas y estrechamente vinculadas con el causante.
Ademas se deberia buscar en los deberes de solidaridad, el fundamento de la
sucesion intestado: la obligacion moral y juridica de vivir esta caridad, amor
cristiano, con los parientes proximos y el conyuge.

Los dos conceptos ideoldgicos y politicos han influido en la regulacion juridica
de la sucesion intestada porque en nuestra legislacion como en otros es
considera la familia como célula fundamental de la sociedad y el Estado tiene la
obligacion de buscar el bien comuan y por lo tanto favorece al ntcleo familiar
4.1.5. Titulo universal. Herencias

En lo relacionado a la sucesion testada, para Edgard Baquerizo Rojas, en el

11| ARREA HOLGUIN, Juan: Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador, Editorial CEP, Quito
— Ecuador, Tomo 1X, 1998, p. 68
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Diccionario Juridico Tematico, Derecho Civil, manifiesta la sucesion es la que
“se realiza cuando el autor otorga testamento para arreglar la transmision de

sus bienes para después de su muerte”*?

Para Galo Espinosa, en la Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen I,
sefala que al sucesion testada es la “transmision patrimonial mortis causa
definida por manifestacion expresa de la voluntad del causante, contenida en el

testamento valido"13

Para realizar el acto testamentario en el Cédigo Civil, establece que en el
Ecuador, tanto ecuatorianos como extranjeros, pueden otorgar testamento
sujetandose a las leyes de este pais y los ecuatorianos y extranjeros
domiciliados en el Ecuador, pueden hacerlo en el exterior siguiendo las leyes
del lugar en donde otorga el testamento o bien segun la ley ecuatorianas si
acuden al representante diplomatico o consular del Ecuador. La capacidad
juridica se rige por la ley personal y los derechos del cényuge o parientes

ecuatorianos, también se rigen por las leyes ecuatorianas.

En el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas,
nos da un concepto de la herencia, manifiesta “La herencia se entiende como

la transmision de los derechos activos y pasivos que una persona tiene en vida,

12 BAQUERIZO ROJAS, Edgar: Diccionario Juridico Tematico, Derecho Civil, Volumen 1, OXFORD
University Press, New York, Primera Edicién, p. 104

13 ESPINOSA M., Galo: La méas Enciclopedia Juridica, Volumen Il, Vocabulario Juridico, I-Z, Editado
por Instituto de Informética Legal, Quito-Ecuador, 1987, p. 691
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a otro que sobre vive, a la cual el testador o la ley llama a recibirlas”**

Acotando con este concepto se entiende por herencia la transmision del
conjunto de los derechos y los bienes de alguna persona. Las relaciones
juridicas de una persona con la muerte; es evidente que tales relaciones
sobrevivan y que otras personas pase a ser su titular y continte la personalidad
del causante. Esta sucesion se produce con respecto de determinados
derechos no en totalidad.

La herencia se la considera como un derecho real, en la doctrina esta
concepcion es muy controvertida, pero en nuestra legislacion si es considerada
como un derecho real y como tal genera una accion oponible como la de

peticion de herencia.

4.1.6. Falta de probidad

Probidad para Galo Espinosa Merino es “Bondad, rectitud de animo, hombria
de bien, integridad y honradez en el obrar’*®

La persona que carece de estas caracteristicas adopta una conducta dolosa
contraria a los principios enunciados, a resultas de la cual se produce o puede
producirse un resultado dafioso o un perjuicio a fin de obtener un beneficio para

si o para otro.

14 CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 1V, 25° Edicidn,
Editorial Heliasta, Argentina, 1997, p 232.

15 ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen I, Vocabulario
Juridico, p. 582
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4.1.7. Meretrices

Al hablar de meretrices se hace referencia a las rameras y prostitutas y para
ello Manuel Ossorio en su Diccionario Juridico, prostitucion significa “Ejercicio
del comercio carnal mediante precio. Por regla general es practicado por la
mujer en una relacién heterosexual, pero también admitir que se realice en una
relacion homosexual, asi como también que la prostitucibn sea masculina en

una relacion heterosexual y mas frecuentemente homosexual™®

Dentro del grupo genérico de los delitos contra la libertad sexual, se encuadran
las diversas formas de delitos relativos a la prostitucion y de la corrupcion de
menores, cuyas principales tipificaciones son: cooperar o proteger la prosti-
tucién de una o varias personas, determinar, por medio de engafio, violencia,
abuso de autoridad u otro medio coercitivo, a persona mayor de dieciocho afios
a satisfacer deseos deshonestos de otra: retener a una persona, contra su vo-
luntad, en prostitucion o en cualquier clase de trafico inmoral; promover,
favorecer o facilitar la prostitucién o corrupcién de persona menor de dieciocho
afos; facilitar medios o ejercer cualquier género de induccion en el &nimo de
menores de dieciocho afios, aun contando con su voluntad. La continuacion en
la corrupcion o la estancia de menores de dieciocho afios en casas o lugares
de vicio. Vivir en todo o0 en parte a expensas de la persona o personas cuya

corrupcion o prostitucion explote; el duefio, gerente, administrador o encargado

16 OSSORIO MANUEL, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Heditorial Heliasta,
Buenos Aires — Argentina, 2008, p. 784
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del local, abierto o no al publico, o en el que se ejerza la prostitucién u otra
forma de corrupcion, y toda persona que a sabiendas participe en su

financiacion.

4.1.8. Rufianes

Para Victor de Santo rufian es “El que hace trafico de mujeres publicas y vive

de ellas. Hombre sin honor, perverso, despreciable”’

El trafico de mujeres y de la cual vive de ellas, conlleva una explotacion por
dinero y sexualmente a su mujer o a una que domina por la fuerza o la
amenaza.

Manuel Ossorio, a los rufianes los asemeja al proxenetismo, sefialando que
“Llamado también alcahueteria; o sea, la accidon de una persona que solicita o
sonsaca a una mujer para usos lascivos con un hombre. De ahi procede la
aceptacion actual de alcahuete o rufian, del que practica el proxenetismo.”18
Juridicamente el concepto es distinto, porque constituye delito el hecho
precitado aun cuando la victima no sea una mujer y porque el hecho delictivo
estd determinado sea por el animo de lucro del autor, con el propdésito de

satisfacer deseos ajenos, por el hecho de hacerse mantener por la persona

17 DE SANTO Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia, Editorial
Universidad, Segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p. 851

18 OSSORIO MANUEL, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Heditorial Heliasta,
Buenos Aires — Argentina, 2008, p. 787
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prostituta o por la facilitaciéon de la entrada o salida de un pais de una mujer o

de un menor para el ejercicio de la prostitucion.

4.1.9. Capacidad e incapaces

En lo relacionado a la capacidad de las personas, sabemos que esta calidad de
la persona es uno de los elementos axiologicos para la eficacia de los actos
juridicos, pero también se puede decir que de la capacidad se desprende los
demas atributos de la persona, y ello de acuerdo a Jorge Angarita Gomez en
su obra Lecciones de Derecho Civil, nos indica que “Por capacidad en general,
se entiende la aptitud o suficiencia para alguna cosa. Por capacidad legal, la
aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones, o facultad mas o menos

amplia de realizar actos validos y eficaces en derecho.”®

El concepto de capacidad anotado por Jorge Angarita Gomez, en si se refiere a
la facultad o potestad de una persona para adquirir derechos y administrarla

por la misma persona, de acuerdo a lo prescrito en la ley.

Sobre la incapacidad, Galo Espinosa Merino, indica que es la “Carencia de
aptitud legal para ejecutar validamente determinados actos, o para obtener

determinados oficios publicos.”°

19 ANGARITA GOMEZ, Jorge: Lecciones de Derecho Civil, Tomo |, Personas y representacion de
Incapaces, Quinta Edicion, Temis, Bogota — Colombia, 2005, p. 231.

20 ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen I, Vocabulario
Juridico, p. 380
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De lo anotado anteriormente se puede decir que la incapacidad se refiere a la
ineptitud que tiene el sujeto capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones,
aunque este criterio es algo confuso porque implicaria una negacion de la
personalidad, porque la incapacidad implica la impericia de la persona de

actuar por si mismo en la vida juridica.

Autores como Planiol y Ripert, han centrado sus estudios en lo relativo a la
incapacidad, y analizan el presupuesto del doble sentido del término “por un
lado se aplica a todas las personas que poseen todos sus derechos, pero que
no tienen el libre ejercicio de los mismos: los menores, los interdictos. Por otro
lado, se aplica a veces a las personas completamente privadas de ciertos

derechos, como el derecho de suceder.”!

Este criterio de incapacidad se relaciona a la personalidad, ya que viene a
caracterizar sus atributos, como el nombre, domicilio, y entre ellas su
patrimonio y la capacidad. Pero esa personalidad humana se inicia con el
nacimiento y termina con la muerte.

Ensayando una definicibn de incapacidad se entiende por la carencia de
condiciones fisicas, siquicas o legales para determinada actuacion en la
sociedad. Por lo que se desprende que la incapacidad no es la falta de

derechos sino la imperfecciéon en el obrar, el derecho existe pero puede estar

ZLPLANIOL Y RIPERT, Tratado practico de derecho civil francés, Cultural, La Habana, Tomo I, p. 4
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limitado por falta de aptitud, basta que el nacimiento constituya el principio de la
vida para que en la criatura se fijen y existan todos los derechos que le
competen; mas aun, el solo concebido goza de proteccion de la ley, aunque
estd incapacitado para ejercer esos derechos que le protegen; en su

imperfeccién la que no le permite ejercerlos.

Como lo manifiesta el Dr. Juan Larrea Holguin en su Manual Elemental de
Derecho Civil del Ecuador “Si bien la existencia legal comienza con el
nacimiento, esto no significa que el derecho desconozca los inviolables
derechos de las personas humanas antes de nacer... Si bien para los efectos
civiles el no nacido no es aun persona, sin embargo desde que un alma
racional informa un cuerpo humano, la ley debe proteger esa vida.”??

De acuerdo a este criterio se reconoce la existencia natural de la persona
humana antes de ser persona juridicamente hablando. Pues, si el nacimiento
no se verifica en los términos legales, se reputara que dicha criatura jamas
hubiese existido y consecuentemente dicha asignaciébn pasara a otras
personas, que seran aquellas a quienes corresponda de acuerdo a las reglas
de la sucesién por causa de muerte. De lo dicho como sefiala Luis Claro Solar
en su obra explicaciones al derecho Civil Chileno y Comparado, “que en verdad
estos derechos no son sino derechos condicionales, puesto que estan

subordinados a la condicion de la existencia de la criatura.”?3

22 _LARREA HOLGUIN, Juan: Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador, Corporacion de Estudios
y Publicaciones, Quito- Ecuador, 2002, p. 132:
23 CLARO SOLAR: Luis: Explicaciones al Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo X, Pag. 130
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Registrar un nacimiento, ademas de obligatorio, conlleva una serie de ventajas
al implicar el reconocimiento de la personalidad juridica del individuo y su
capacidad para obrar, que serd mas amplia conforme pasen los afios. Este
reconocimiento garantiza que terceras personas no puedan quebrantar la
seguridad juridica de quien se inscribe. El alcance de este principio de la
personalidad consiste, en que no se trata de una personalidad otorgada con la
condicion resolutoria de que nazca muerto o no viable, sino al contrario, de una
personalidad con la condicion suspensiva de que el individuo nazca vivo y
viable. Al cumplirse esta condicion se considera al niio como persona, con
efecto retroactivo desde su concepcion, si falla la condicion dicha personalidad

nunca existio.

4.1.10. Testamento
Para Mabel Goldstein testamento es el “Acto juridico unilateral de ultima
voluntad. Acto escrito celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una

persona dispone del todo o parte de sus bienes para después de su muerte.”*

El testamento es la obra en que el autor, en ultimo periodo de su actividad deja
expresados los puntos de vista fundamentales de su pensamiento, siendo toda
persona legalmente capaz de tener voluntad y de manifestarla goza de la

facultad de disponer de sus bienes por testamento, sea bajo el titulo de

24 GOLDSTEIN, Mabel: Diccionario Juridico, Consultor Magno, Circulo Latino Austral, Buenos Aires —
Argentina, 2008, p. 549
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herederos, bajo el titulo de legados, o bajo cualquier otra denominacion propia

para expresar su voluntad.

Manuel Ossorio sefiala que testamento es el “Acto celebrado con las
solemnidades de la ley, por el cual una persona dispone del todo, o parte de
sus bienes, para después de su muerte. El contenido del testamento, su validez
o invalidez legal, se juzga segun la ley en vigor en el domicilio del testador al
tiempo de su muerte. El testamento constituye un acto esencialmente
revocable a voluntad del testador hasta su muerte, siendo nula toda renuncia o
restriccibn de ese derecho y sin que el testamento confiera ningun derecho
actual a los instituidos por €él. La revocacion del testamento tiene que ser
forzosamente hecha en otro testamento posterior que retna las formalidades
establecidas por la ley, pero el testamento posterior s6lo revoca el anterior en

cuanto sea incompatible con las disposiciones de éste.”?®

El testamento hecho bajo las formalidades de la ley vale durante la vida del
testador, cualquiera que sea el tiempo que trascurra desde su formacion,
mientras no esté revocado, la ley presume que el testador persevera en la
misma voluntad. El testamento debe ser firmado por el testador, si sabe y
puede firmar, por el funcionario ante quien se ha celebrado, y por los testigos,
si el testador no sabe o no puede firmar, lo hard por €l uno de los testigos,

dejandolo la respectiva constancia.

%5 OSSORIO MANUEL, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Heditorial Heliasta,
Buenos Aires — Argentina, 2008, p. 935
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4.1.11. Fidedigno

Fidedigno significa: “Que es digno de fe o de confianza: la noticia ha llegado a

través de fuentes fidedignas.”26

La palabra fidedigna se utiliza cuando una cosa se hace creible, es asi que lo
fidedigno se asemeja a lo legal, a lo confiable, que carece de irregularidades y

por lo tal verdadero, fehaciente, auténtico, veraz, veridico y cierto.

4.1.12. Legalidad

Sobre el principio de legalidad Luigui Ferrajoli en su obra Democracia y
Garantismo cita a Noberti Bobbo, quien sefiala que al “Estado de Derecho,
como el sistema politico basado en la disciplina legal y el monopolio de la
fuerza, con la pretensién de excluir, o al menos de minimizar la violencia en las
relaciones interpersonales. A su vez, la democracia pudiera ser definida como
una técnica de convivencia que persigue solucionar no violentamente los
conflictos™’

Esto quiere decir que es Estado democrético de derecho no debiera existir mas
violencia legal que la estrictamente necesaria para controlar otras formas de
violencia, evidentemente legales, mas graves, o lo que es lo mismo que las
violencia de las penas, solo quedara legitimada en tanto en cuanto prevenga la

mayor violencia que produciria los delitos que en su ausencia se cometeria.

2 DICCIONARY, BY FARLEX, http://es.thefreedictionary.com/fidedigno
27 FERRAJOLI, Luigui: Democracia y garantismo, Edicion de Miguel Carbonel, Editorial Trotta,
2008, Madrid — Espafia, p. 175
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En el Diccionario Conceptual de Derecho Penal sobre la legalidad sefiala que
“a) Un derecho no puede considerarse delito ni ser sometida pena, si una ley,
entendiendo esta expresion en sentido no formal sino material, no lo prevé
como tal; b) Al hecho previsto en la ley como delito solo pueden aplicarsele las
penas por ella fijadas en cada caso particular; c) El hecho que da lugar a la
aplicacion de una pena debe hallarse previsto por la ley de un modo expreso y,
por ello no puede deducirse anal6gicamente de normas relativas e hechos

diversos”?8

El alcance practico del principio consiste en la prohibicion de que el juez
extienda las normas que sancionan la aplicabilidad de penas por via de la
analogia; de imponer esta sancion mas alla de los casos expresamente
previstos por el legislador. Esta reserva para asi la facultad de determinar qué
hechos constituyen delito y cuales son las respectivas sanciones. En
consecuencia el juez carece de poder de infligir las sanciones aludidas a casos
que la ley no considera taxativamente y de aplicar penas distintas a las

contempladas en ella, aunque considere que ello seria l6gico, justo u oportuno.

4.1.13. Transparencia del acto testamentario
El acto solemne para Victor de Santo son “Aquellos en los cuales el
cumplimiento de la forma requerida por la ley resulta esencial para su validez y

eficacia juridica: escritura publica, presencia de testigos, autorizacion judicial.

28 DICCIONARIO CONCEPTUAL DE DERECHO PENAL, Editorial Juridica Bolivariana, Bogota,
Caracas, Panama, Quito, 2004, p. 414
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La categoria opuesta en la que prima la libertad de las partes, comprende los

actos no solemnes o no formales”?®

Se aplica al compromiso que es formal y firme, especialmente si se declara
ante otra persona, en este sentido los actos deben ser voluntarios, pues en

caso contrario nos encontramos en la categoria de simples hechos.

4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Efectos juridicos que se ocasionan por la incapacidad

En el Derecho Ecuatoriano, por regla general, cuando una persona capaz
deviene en incapaz, de inmediato su estatus juridico se altera y se generan de
acuerdo a Fernando Cardenas Gonzales las siguientes consecuencias:
“Primera: Se suprime su capacidad de ejercicio.

Segunda: Debe declararse judicialmente su estado de interdiccion.

Tercera: Queda sujeto a la institucion juridica de la tutela.

Cuarta: La ley, a través del juez, designa al tutor conforme a la reglas de la
tutela legitima y, en su caso, la dativa. El ejercicio de la tutela es obligatorio y
es supervisado por un curador.

Quinta: La ley confiere al tutor las atribuciones para el desempefio de su
cargo; facultades, derechos, obligaciones, restricciones y prohibiciones que

estan delimitadas por el orden juridico. El tutor funge como representante legal

2 DE SANTO Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia, Editorial
Universidad, Segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p 66
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y administrador de los bienes del incapaz, ejercer las facultades conferidas en
las dos esferas del patrimonio del pupilo, el moral o extrapatrimonial y el
econdmico o patrimonial. Por lo que respecta al patrimonio econdmico, las
facultades deben ser ejercidas bajo el principio de que los bienes que lo forman
deben ser conservados y no explotados, es decir, se debe conservar el
patrimonio por disposicion de la ley ante la imposibilidad de su titular de poder
decidir respecto a él.

Sexta: Cuando se haya conferido la representacion voluntaria o poder, ésta
termina conforme a lo establecido en el articulo 2067 numeral 7 del Cédigo
Civil, ya que la incapacidad declarada del poderdante es una causa que da por

terminada la representacion o poder:

Como podemos apreciar, la ley restringe a la persona la autonomia de su
voluntad para autorregular situaciones de pérdida de capacidad a fin de hacer
prevalecer la voluntad de la Ley y sea ésta quien decida sobre el futuro del
patrimonio moral y econdmico de la persona que siendo capaz devenga en

incapaz.”?°

Al declararse la incapacidad de una persona, esta carece de capacidad de
ejercer sus negocios por si mismo, y para ello se debe judicialmente ser
declarado la persona interdicto, vista ésta en el campo civil no como una

condena sino que es una medida de proteccion a los incapaces en los casos

3 CARDENAS GONZALEZ: Fernando Antonio, Incapacidad, Editorial PORRUA, México, 2006
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previstos en la ley. Otro efecto que genera es la creacion de la institucion
juridica de la tutela, es decir que la institucibn es como un cargo que tiene una
persona a favor de aquellos que no pueden gobernarse por si mismos, o
administrar sus negocios. Y esta tutela sera resuelta por el Juez, siguiendo las
reglas previstas en el Codigo Civil, confiriéndole a quien las atribuciones para el
desempeiio de su cargo; facultades, derechos, obligaciones, restricciones y
prohibiciones que estan delimitadas por el orden juridico.

Esta regulacion tradicional de la situacion juridica del incapaz ha ocasionado en

la practica muchos problemas, como son:

a) Inmoviliza el patrimonio econdémico del incapaz.- Por disposiciones de la
Ley los bienes del incapaz deben ser conservados ante la imposibilidad de su
titular para decidir sobre los mismos. Esto ha ocasionado que los bienes
permanezcan ociosos en perjuicio de la circulacion de la riqueza.

Cuando la persona capaz deviene en incapaz, su patrimonio econémico deja
de ser productivo al quedar sujeto al régimen estricto y rigido de la tutela legal y
pierde la oportunidad de incrementarlo; inclusive se le priva del derecho de
disponer del mismo en tiempo oportuno para hacer frente a la enfermedad que
motivd su incapacidad, ya que para vender un inmueble de su propiedad
requiere que su tutor obtenga del juez la licencia respectiva, la cual se concede
después de acreditar la necesidad de la medida y satisfacer un sinnimero de
requisitos legales; este sistema burocratico ocasiona que cuando se concede la

autorizacion requerida, ésta ya no es Util para los intereses del incapaz.
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b) No siempre el tutor designado por la ley es la persona indicada.- Es
frecuente que el cargo de tutor legitimo recaiga en persona no idénea, ya que,
tal vez, no tenga la capacidad para cuidar a la persona y administrar

correctamente los bienes pertenecientes al incapaz.

Es decir, si una persona es nombrada como tutor, pero si no es idénea no tiene
el carifio o el amor suficiente para cuidar al incapaz, ni tampoco la capacidad
para administrar sus bienes; por ejemplo, una negociacién mercantil compleja,
ya que el tutor — esposa, hijo, ascendiente o hermano- puede carecer de la
experiencia para atender eficientemente los negocios del representado v,
ademas, no debemos pasar por alto que no es lo mismo trabajar para una
causa propia que ajena, generandose con todo esto un dafio moral y
patrimonial al incapaz, en consecuencia, se frustra la buena intencién del
legislador con este sistema tutelar que hoy en dia presenta importantes
inconvenientes.

c) No se reconoce la autonomia de la voluntad. Se priva a la persona del
derecho de decidir sobre si mismo y respecto a sus bienes ante la eventualidad
de resultar incapaz. Se rompe el principio de la autonomia de la voluntad que
debe prevalecer en todas las relaciones humanas y juridicas de caracter
privado.

Qué mejor que el propio interesado tome las decisiones para elegir a la
persona que pueda cuidarlo y administrar sus bienes en la forma y términos

gue disponga, aun para romper con el principio de la conservacién del
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patrimonio, porque a final de cuentas el interesado es quien resulta tener los

elementos de juicio convenientes para tomar esas decisiones.

2.2.2. Sucesion por causa de muerte y sus elementos

Para Ramon Meza Barros en su Manual de Sucesion por Causa de Muerte y
Donaciones entre Vivos, la sucesiéon por causa de muerte “se adquiere tanto
los derechos reales como los personales o créditos. Solamente no pasan a
suceder los derechos de una y otra clase, que la ley declara intransmisibles”3!.
La sucesion por causa de muerte es un derecho real, porque la ley lo configura
como una relacion juridica directa de los titulares de la herencia con el
patrimonio dejado por el causante, de manera que pueden hacer valer sus
derechos frente a todos. Esto caracteriza a los derechos reales y se da
plenamente en la sucesidbn. Como consecuencia, la sucesion puede ser
definida con acciones judiciales, como la accién de peticion de la herencia.

Partiendo del hecho que en la sucesién intestada se hereda tanto los derechos
reales como los derechos personales, entendiéndose a estos como
inmateriales e incorporales que son susceptibles de transmitirse a los
herederos singulares y universales, en cuanto a estos derechos usualmente
suelen presentarse algunas discrepancias en cuanto es posible repudiar o
liberarse de ciertas obligaciones que conllevan consigo su transmision, para

tener un concepto mas claro me permito hacer unos breves comentarios al

31 MEZA BARROS, Ramén: Manual de la Sucesion por Causa de Muerte y Donaciones entre vivos,
Editorial Juridica de Chile, 1959, p. 12
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respecto, partiendo de las categorias doctrinarias, el derecho real es
necesariamente una cosa, mientras que el objetivo propio del derecho personal
es una conducta humana, un acto, una abstencion debidas por una persona

determinada.

Con esto concluiré diciendo que la sucesion por causa de muerte es uno de los
fendbmenos de mayor importancia del derecho e incluso en el orden natural, por
medio de ella se transmiten todos los derechos y obligaciones propias del
causante a los llamados a suceder, por medio de la transmisiéon de su
patrimonio llamado herencia cuando es a titulo universal y cuando es a titulo
singular legado, consiste en continuar de alguna manera las relaciones
familiares y asegurar el cumplimiento de las obligaciones de una persona adn

después de su muerte.

Del derecho de sucesion es importante recalcar el hecho Unico y necesario
para consumarse, que es el fallecimiento de una persona natural, condicion
necesaria para ser afectiva la transmision de derechos y obligaciones hacia sus
congéneres. Pero se hace necesario sefalar que no solo son llamados a
suceder a una persona sus familiares, sino segun la ley y la doctrina expresa
gue aun una persona juridica es la llamada a suceder en el patrimonio del
causante, la interrogante es ¢como puede suceder una persona juridica?,
partimos de la regla de la sucesion intestada que constituye el testamento

tacito o presunto del causante.
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En primer lugar, segun la regla general, las personas llamadas a suceder son
los hijos. De no existir hijos se encuentran en segundo orden de sucesion los
ascendientes en grado mas proximo y conyuge; en tercer orden los hermanos;
y, en cuarto lugar cuando o exista conyuge o familiar alguno llamado a suceder,
sucedera el estado, con esto se excluye cualquier otra pretension por parte de

personas ajenas a este hechos juridico.

El derecho hereditario esta intimamente ligado a dos instituciones
fundamentales: a la familia y a la propiedad. La sucesion mantiene por un lado
la continuidad del organismo familiar, y por otro, implica un modo de adquirir a
titulo universal.

Al legado, es una condicion de sucesidon que ha sido hecha en un testamento y
qgue el legatario debe recibir el legado después de la muerte del causante en
las condiciones que se encontraba al momento de morir el testador. Como
sabemos este legado es por titulo singular y debe especificar qué cosa y en
qué cantidad se hace dicho legado. Segun Guillermo Cabanellas en el
diccionario de Derecho Usual, legado es “Manda o donacién testamentaria. a)
gue posee tres acepciones en materia testamentaria: a) disposicion liberal del
testado, contenido en la clausula del testamento; b) acto juridico caracterizado
por la transmision de una cosa o derecho del patrimonio del causante al del

legatario; ¢) La cosa o derecho legado.?? Los legados estan sujetos a ciertas

32 CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 1V, 25° Edicidn,
Editorial Heliasta, Argentina, 1997, p 233
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condiciones y a plazos que establece el testador para que pueda hacerse

efectivo el legado.

Al hablar de herencia nos estamos refiriendo a los herederos, los mismos que
pueden ser abintestato que son los llamados a heredar por medio de la ley por
no existir un testamento de la persona que ha muerto; y, los herederos
testamentario, los que son asignados por el testador y llamados a heredar. En
cuanto los legatarios o sucesores a titulo singular Unicamente caben en la
sucesion testamentaria, ya que sOlo el causante puede sefialar en su
testamento algin o algunos bienes concretos que asigna a determinada
persona, porque por medio de la ley no se puede hacerlo. Por la sucesion se
traspasa la universalidad del patrimonio y entre los legados y los herederos
asumiran todo el patrimonio como conjunto total de los derechos y obligaciones
del causante.

Guillermo Cabanellas en su Diccionario de Derecho Usual, Tomo VII, determina
los elementos que componen la sucesion, que son “a) personales: el autor,
causante o de cujus, el transmitente; y el adquirente; el sucesor, heredero,
causahabiente, legatario; b) reales, los derechos, obligaciones, bienes o
acciones que se transmiten; c) formales, medio o vinculo de la transmision: el
contrato, el testamento, la ley, el acto unilateral consolidado como posesion

preferente o ganada prescripcion”?

33 CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 1V, 25° Edicidn,
Editorial Heliasta, Argentina, 1997, p. 548
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Al referirse del patrimonio de una persona que ha muerto implica la transmision
de sus derechos y obligaciones. Hay que diferenciar lo que es transferir con
transmitir, que son dos cosas diferentes, es asi que en la Gaceta Judicial Serie
VI, N° 10 sefala que “Los vocablos ‘transferir’ y ‘transmitir’ son técnicos,
aplicandose el primero, por acto entre vivos, al modo de adquirir llamado
tradicion, y el segundo al otro modo denominado sucesion por causa de

muerte...”3*

Es asi que al hablar de transmision se debe entender que se adquiere el
dominio mediante la sucesion por causa de muerte; diferenciandose de la
transferencia de los derechos, que se produce en los actos entre vivos por los
cuales pasan los derechos de unas personas a otras, por ejemplo mediante

compra venta.

En la sucesion por causa de muerte se transmite la propiedad, pero también se
transmiten otros derechos reales y personales, asi como las respectivas
cargas, limitaciones y obligaciones. Entendida asi la sucesién por causa de
muerte, comprendemos que se trata de una transmision universal, ya que,
comprende el conjunto de los derechos y deberes.

4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

El Art. 76 numeral 4 de la Constitucién de la Republica del Ecuador indica que

34 Gaceta Judicial: Serie VI, N° 10, resolucion: 3-diciembre-1992, p. 95
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“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas:

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley

no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria”s®

Las pruebas deben ser obtenidas de acuerdo a lo sefialado en la Constitucion y
la Ley caso contrario careceran de eficacia juridica, pues asi que el legislador
estd obligado por la dimensién objetiva o por la eficacia normativa de los
derechos constitucionales a crear y desarrollar todas las condiciones
necesarias para la vigencia de éstos en la sociedad, le toca al legislador, en el
campo de la vigencia de los derechos sociales, econdémicos y culturales, esta
labor. Es asi que los testigos en los testamentos deben abarcar todas las
personas capaces y mencionarse con precision las personas que no son aptas

para ser testigos.

Es asi que el Art. 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador indica: “El
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y
en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las

autoridades competentes.”36

35 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR: Legislacién Codificada, Corporacion de
Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador, 2013, Art. 76 ndm. 4

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR: Legislacién Codificada, Corporacion de
Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador, 2013, Art. 82
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Cuando la ley se guia a lo dispuesto es la Constitucién determina la seguridad
juridica, pues la clave de la caja de seguridad que constituye el control de

legitimidad del acto administrativo es la motivacion de éste.

El Art. 199 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, expresa que “Los
servicios notariales son publicos. En cada cantén o distrito metropolitano habréa
el numero de notarias y notarios que determine el Consejo de la Judicatura.
Las remuneraciones de las notarias y notarios, el régimen de personal auxiliar
de estos servicios, y las tasas que deban satisfacer los usuarios, seran fijadas
por el Consejo de la Judicatura. Los valores recuperados por concepto de tasas
ingresaran al Presupuesto General del Estado conforme lo que determine la

ley.”37

El servicio que prestan los notarios son de caracter publico, esto nada tiene
gue ver con los instrumentos sean publico o privados, ya que estos tienen que
ver al tipo de documento; en cambio el servicio publico, es el ofrecimiento del
trabajo, en beneficio a la colectividad, que pertenecen bajo la vigilancia del
Estado, esto a través del Consejo de la Judicatura. Es por ello que las tasas
gue pagan las personas por el servicio de un notario son fijadas por dicho
Consejo de la Judicatura. Institucion que vigila que los notario cumplan con los

deberes y obligaciones que le confiere la Constitucién y la Ley.

37 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR: Legislacién Codificada, Corporacion de
Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador, 2013, Art. 199

38



El Art. 200 de Constitucién de la Republica Ecuador “Las notarias y notarios
son depositarios de la fe publica; seran nombrados por el Consejo de la
Judicatura previo concurso publico de oposicion y méritos, sometido a
impugnacion y control social. Para ser notaria o notario se requerira tener titulo
de tercer nivel en Derecho legalmente reconocido en el pais, y haber ejercido
con probidad notoria la profesion de abogada o abogado por un lapso no menor
de tres afios. Las notarias y notarios permaneceran en sus funciones seis afios
y podran ser reelegidos por una sola vez. La ley establecera los estandares de

rendimiento y las causales para su destitucion.”

Esta disposicion establece la regulacion de las notarias, en primer lugar se
indican las funciones como tales, ya que son persona que da fe de un
documento publico o privado, siendo aquel funcionario publico que autoriza con

su potestad fedataria los actos y contratos que determinan las leyes.

La Fe Publica, es la facultad que tiene el Notario de autenticar, de dar por
eficaces y verdaderos los actos o contratos que ante él se celebren y de

otorgar a dichos documentos la calidad de prueba plena.

La legislacion ecuatoriana conserva la teoria del doble documento; es decir, el
original o matriz queda con el Notario y una copia se confiere al interesado. Por
lo demas y siguiendo la teoria de la prueba, la escritura publica hace fe aln

contra terceros pero actualmente sélo respecto del hecho de haberse otorgado
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y de su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones de las

partes. Respecto de esto sélo hace fe en contra de los declarantes.

4.3.2. Cédigo Civil.

El Codigo Civil, en su Art. 993, sefiala que “Se sucede a una persona difunta a
titulo universal o a titulo singular.

El titulo es universal cuando se sucede al difunto en todos sus bienes,
derechos y obligaciones transmisibles, o en una cuota de ellos, como la mitad,

tercio o quinto.

El titulo es singular cuando se sucede en una 0 MAs especies 0 cuerpos
ciertos, como tal caballo, tal casa; o en una o mas especies indeterminadas de
cierto género, como un caballo, tres vacas, seiscientos sucres, cuarenta

fanegas de trigo.”®

Segun la definicibn manifestada en nuestra legislacion civil, referente a las
formas de sucesion la ha dividido en dos modalidades: La primera relativa a la
transmision de una universalidad de derechos de los bienes del causante, que
como herederos representan al testador; es importante mencionar que el titulo
de universal en cuanto a la forma de heredar no es especificamente que

recaiga en una sola persona ya que los llamados a heredar a titulo puede ser

38 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 993
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uno mas personas lo cual no altera la calidad de universal de la herencia, lo
que identifica a este tipo de sucesion es que el beneficiario sera el titular del
patrimonio hereditario con el activo y pasivo con los derechos y obligaciones

adquiridos por el causante

Esta primer definicion y division de los titulos sucesorios es muy clara y los
ejemplos dados por el Legislador no dejan lugar a duda alguna. Unicamente
hay que agregar que, de esta definicion y division, surge la distincion entre
herencia y legado, de lo que trata Art. 996, que quizas habria sido preferible

gue estuviera a continuacion del Art. 993

El Art. 996 del Cadigo Civil manifiesta que “Las asignaciones a titulo universal
se llaman herencias, y las asignaciones a titulo singular legados. El asignatario

de herencia se llama heredero, y el asignatario de legado, legatario.”®

Es evidente que puede haber herederos abintestato, el llamado por la ley a
suceder, y también herederos testamentarios, designados por el causante. En
cambio, legatario o sucesores a titulo particular Unicamente caben en la
sucesion testamentaria, ya que solamente el testador puede sefialar en su
testamento algun o algunos bienes concretos que asigna a tal persona. La ley

no hace, ni podria hacer, llamamientos singulares, para recibir cosas concretas.

3 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 996
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De las asignaciones a titulo universal tratan los articulos 1125 a 1131. Sobre
esto basta sefialar que la universalidad del titulo no depende de las palabras
gue haya empleado el testador sino de la naturaleza misma de la asignacion: si
consiste en todos los bienes, o una cuota de ellos, hay herencia, aunque el
causante equivocadamente la llame legado o donacién. La universalidad de la
sucesion tiene importancia, porque origina el derecho de los causahabientes
que, como herederos representan la persona del testador para sucederle en
todos sus derechos y obligaciones transmisibles. Y también quedan obligados

a las cargas testamentarias.

Entre los causahabientes que no reciben a titulo singular hay una sub
clasificacion: los herederos universales y los herederos de cuota. Heredero
universal es el que recibe todo o ha sido llamado en términos generales que no
designan cuota, como se fulano mi heredero o algo asi. Si fueren muchos los
herederos instituidos sin designacion de cuota, dividirA entre si por partes
iguales la herencia o la parte de ella que les toque, asi lo sefala el Art. 1026

del Cédigo Civil.

Cuando el testador no ha dispuesto de sus bienes queda un remanente y si el
mismo testamento no dispone otra cosa sobre el remanente, éste pasara a los
herederos universales. Si en el testamento no se designa ningun heredero
universal, los herederos abintestato son universales y reciben el remanente.,

como lo sefala 1128 del Codigo Civil.
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La necesidad de que todo el caudal relicto pase a uno o mas causahabientes
da origen a la institucién del acrecimiento, por la cual lo que debia tocar a un
asignatario que llega a faltar, pasa a los otros asignatarios llamados

conjuntamente con él.

El sucesor universal no solamente recibe todo el activo, todos los bienes del
causante, sino también se responsabiliza de la totalidad de sus deudas y

demas obligaciones.

Otra clasificacion de las sucesiones por causa de muerte, es la del Art. 994 del
Caodigo Civil que establece “Si se sucede en virtud de un testamento, la

sucesion se llama testamentaria; y si en virtud de la ley, intestada o abintestato.

La sucesidon en los bienes de una persona puede ser, parte testamentaria y

parte intestada.”*?

En nuestro pais no cabe el pacto sucesorio, sin embargo hay algo que guarda
cierta analogia con el pacto sucesorio que son las capitulaciones matrimoniales
y aun las donaciones entre vivos. En las capitulaciones matrimoniales se
establece ciertas normas para la liquidacion de la sociedad conyugal, que
serian aplicables en caso de muerte de uno de los conyuges y surtiria efectos

similares en el testamento. Las donaciones entre vivos Sson contratos

40 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 994
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irrevocables, y solamente entre conyuges puede revocarse. Si por acto entre
vivos se hace una donacién revocable es una clase de testamento y debe

revestir las formas o solemnidades de tal acto y no es un contrato.

En cuanto a la sucesion intestada, tiene lugar en tres supuestos: 1. Cuando el
de cuius no ha dispuesto de sus bienes; 2. Cuando no ha dispusto conforme a
derecho; y, 3. Cuando no han tenido efecto sus disposiciones.

Estos supuestos, lo dispone el Art. 1021 del Cdédigo Civil “Las leyes reglan la
sucesion en los bienes de que el difunto no ha dispuesto, o si dispuso, no lo

hizo conforme a derecho, o no han surtido efecto sus disposiciones.”*!

Esto se entiende que no hay disposicion conforme a derecho, cuando se ha
pretendido a quien debia recibirlos en calidad de legitimario. Y no tienen efecto
las disposiciones del testador, si los asignatarios renuncian o repudian o se
incapacitan para recibirlo. Asi mismo, si el testamento es reformado por
disposicion judicial o anulado por sentencia ejecutoriada, la voluntad del

causante queda sin efecto y se da lugar a la sucesion intestada.

En el Art. 997 del Cédigo Civil dice: “La sucesion en los bienes de una persona
se abre al momento de su muerte, en su ultimo domicilio; salvo los casos

expresamente exceptuados.

4 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1021
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La sucesion se regla por la ley del domicilio en que se abre; salvo las

excepciones legales.”*?

Consecuencia inmediata de la apertura de la sucesion, es la delacion. La
apertura consiste en el hecho objetivo de que el patrimonio del causante debe
pasar a otro titular, mientras que la delacion considera el aspecto subjetivo, los
gue deben suceder los llamados, se les atribuye el derecho y podran aceptarlo

o repudiarlo

“Art. 998.- La delacién de una asignacion es el actual llamamiento de la ley a
aceptarla o repudiarla.

La herencia o legado se defiere al heredero o legatario en el momento de
fallecer la persona de cuya sucesion se trata, si el heredero o legatario no es
llamado condicionalmente; o en el momento de cumplirse la condicién, si el

[lamamiento es condicional.

Salvo si la condicion es de no hacer algo que dependa de la sola voluntad del
asignatario. En tal caso, la asignaciéon se defiere en el momento de la muerte
del testador, dandose por el asignatario caucién suficiente de restituir la cosa
asignada con sus accesiones y frutos, si se contraviniere a la condicién.

Lo cual, sin embargo, no tendrd lugar cuando el testador hubiere dispuesto

que, mientras dependa la condicibn de no hacer algo, pertenezca a otro

42 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 997
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asignatario la cosa asignada.

Conforme a los Arts. 997 y 998 del Cdédigo Civil, la sucesion en los bienes de
una persona se abre en el momento de su muerte; y la herencia se defiere al
heredero en el instante mismo, sin solucion de continuidad, de fallecer la
persona de cuya sucesion se trata, de no ser desde luego Illamado
condicionalmente, porque entonces la delacion tiene lugar cuando se cumple la

condicion.

En las sucesiones intestadas, por puras y simples, siempre es uno mismo el
momento de la muerte, de la apertura y de la delacion, no existiendo entre ellas
ningun intervalo de tiempo. La adquisicion de la herencia se produce ipso jure,
aun sin conocimiento del heredero, por el sdlo fallecimiento del causante, y sin
que aquel tenga que llenar requisitos ni cumplir con formalidades de ninguna
especie, porque tal calidad no se adquiere por declaracion judicial alguna, sino
por la muerte de quien lo ha instituido como tal en testamento o por disposicion

expresa de la Ley.

Producida la transmision hereditaria en el momento mismo de la muerte, no
cabe posibilidad alguna que entre el fallecimiento, la apertura y la delacion de
la herencia, exista intervalo alguno en que los bienes carecieron de titular

La falta de aceptacién porque el heredero ignore esos hechos, que son

indivisibles, o porque las repudie, es suplida por el legislador con la curaduria
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de la herencia yacente; de tal manera que en ningin momento los bienes de
gue se compone la herencia se encuentra sin duefio. En cuanto a la posesion
de la herencia, la ley distingue entre legal y efectiva, el Art. 704 del Codigo Civil
sefnala que “En el momento de deferirse la herencia, la posesion de ella se
confiere por el Ministerio de la Ley al heredero...”. El Art. 737 del mismo cuerpo
de leyes manifiesta: “La posesion de la herencia se adquiere desde el momento
en que es deferida, aunque el heredero lo ignore”. Y el Art. 963, ibidem,
dispone. “El heredero tiene las mismas acciones posesorias que tendria su
antecesor si viviese; y esta sujeto a las mismas acciones posesorias a que éste

lo estaria.”

El que otorga un testamento, debe tener capacidad para testar, y también se
requiere una capacidad para el que recibe una sucesion. El Art. 1462 del
Cadigo Civil senala “Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley

declara incapaces.”?

La regla general es, pues, la de la capacidad o habilidad para realizar actos
juridicos por si mismo. Existe sin embargo, determinados actos para los que el
derecho exige determinados requisitos, como es el caso del matrimonio o del
testamento que, por su especial transcendencia, la ley protege de modo

especial.

43 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1462
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El art. 1042 del Cédigo Civil sefiala que “la facultad de testar es indeleble”#4,
acto personal que debe realizar una persona con la capacidad que exige la ley,
caso contrario no puede otorgarse: no cabe contemplar la incapacidad relativa
mediante autorizacion de quien ejerza la patria potestad o del juez, como si
sucede para los negocios juridicos, ni tampoco puede el inh&bil obrar a través
de una persona capaz delegada o autorizada por él, la capacidad para testar es
absoluta.

El Art. 1043 del Codigo Civil, determina que “No son habiles para testar:

1lo.- El menor de dieciocho afios;

20.- El que se hallare en interdiccion por causa de demencia,

30.- El que actualmente no estuviere en su sano juicio, por ebriedad u otra
causa; y,

40.- El que de palabra o por escrito no pudiere expresar su voluntad
claramente.

Las personas no comprendidas en esta enumeracion son habiles para testar’#®
Si el testador se encuentra en alguna de estas circunstancias previstas en esta
disposicion, el testamento seria nulo. Pero esa nulidad debe ser alegada y

aprobada en juicio por parte de quien tenga interés en ello. La impugnacién

4 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, p. 309.

45 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1043
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solamente puede realizarse después de la muerte del testador. Mientras vive el
testador puede revocar el testamento o hacer otro y si un segundo testamento
ratifica o perfecciona lo que anteriormente fue defectuoso, su ultima voluntad

tendra valor en virtud de este segundo o ulterior testamento.

Para primera condicion de habilidad de otorgar testamento consiste en haber
cumplido 18 afios de edad, pues no se permite que un menor de esa edad
pueda hacer testamento por una autorizacion de su representante legal o del
juez; simple y llanamente, nadie que no haya cumplido esa edad, puede hacer

testamento valido.

En segundo lugar carece de habilidad para testar el que se hallare en
interdiccion por causa de demencia, al momento de otorgar el testamento. No
basta que haya iniciado el juicio de interdiccion, sino que debe haber terminado
con la correspondiente sentencia ejecutoriada, del mismo modo el que este

interdicto, no puede testar en un intervalo lucido.

Una inhabilidad muy delicada para testar es cuando el testador no estuviere en

Su sano juicio, para esto se debe especificar una prueba plena, por la falta de

uso de la raz6n el momento en que se otorga el testamento.

En cuarto lugar no es habil para testar el que de palabra o por escrito no

pudiere expresar su voluntad claramente. Si se trata de un sordo mudo la
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dificultad es grande, pero se puede suplir por la escritura si sabe leer y escribir.
Un sordo mudo que no pueda darse a entender por escrito y llega a la
pubertad, debe ser puesto en interdiccion y protegido por medio de un curador,
esto de acuerdo a lo establecido por los Arts. 490 a 493 del Cddigo Civil.

Bastaria por tanto que se trate de una persona que se halle bajo esta curaduria

El Art. 1088 del Cdédigo Civil sefiala que “No vale disposicion alguna
testamentaria que el testador no haya dado a conocer de otro modo que por si
o no, o por una sefial de afirmacibn o negaciéon, contestando a una
pregunta.”®. Esto puede darse en personas sordomudas y analfabetas que se
dan a entender por si 0 ho, con un movimiento de cabeza 0 menos, pero una
manifestacion tan rudimentaria y pobre no permite expresar “claramente” como

pide el Art. 1043 su voluntad.

Todas las causas de incapacidad, se refieren exclusivamente al momento en
gue se otorga el testamento y no se produce variacion respecto de su validez o
nulidad, sea por adquirir después la capacidad que no se tuvo en dicho
momento, o al contrario, porque la persona capaz al momento de testar, se
inhabilita después. Asi lo determina con precision el Art. 1044 del Codigo Civil
“El testamento otorgado durante la existencia de cualquiera de las causas de
inhabilidad expresadas en el articulo precedente es nulo, aunque

posteriormente deje de existir la causa.

4 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1088
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Y por el contrario, el testamento valido no deja de serlo por el hecho de

sobrevenir después alguna de estas causas de inhabilidad.”’

El notario tiene una responsabilidad muy grande, en cuando al otorgamiento
del testamento por parte del testador, porque sus afirmaciones sobre la
capacidad del testador, seran decisivas, salvo los casos en que estuviere en
interdiccion o los mas raros, en que un individuo puede ocultar o disimular su

alteracion mental.

Cuando el motivo de la inhabilidad es transitoria, como sucede con la ebriedad,
la hipnosis, o un acceso incontrolado de ira que lleve hasta perder la razén
momentaneamente, la prueba resultara mas dificil y también en tales
circunstancias el testimonio del Notario y de los testigos instrumentales,

adquieren mayor valor.

El Art. 1045 del Cédigo Civil manifiesta “El testamento en que de cualquier
modo haya intervenido la fuerza, es nulo en todas sus partes.”?. asi pues la
fuerza producira la nulidad de todo el instrumento de dltima voluntad. Los vicios
del consentimiento deberan ser alegados y aprobados por quien tenga interés
en ello, para obtener la nulidad del testamento o de alguna o algunas de sus

partes. Este derecho se les reconoce a los herederos ab intestato, o también

47 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1044
48 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1045
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en otros herederos o legatarios que, como consecuencia de la nulidad
obtendrian una ventaja. Estas personas pueden ejercer sus acciones mientras
no hayan prescrito. Si el error es fruto del dolo, quien lo provocd no podra de

ninguna manera beneficiarse: nadie puede sacar ventaja de su propio dolo.

En cuanto al énfasis de la fuerza del articulo anteriormente analizado, esta
condicion origina la nulidad y que ha de entenderse por nulidad de todas las
partes del testamento. La fuerza debe ser fisica o moral, en primer caso,
supone una accion directa sobre el testador para obligarle, materialmente, a
otorgar el testamento, por ejemplo firmando un papel que previamente ha sido
escrito, o cambiando el testamento elaborado por el testador, contra su
voluntad, lo que él ha dispuesto. La fuerza moral, obra a través del temor, de la
amenaza de un mal de cualquier indole que se podria ejecutar contra el propio
testador o contra personas de su familia 0 que él ama o estima. Cualquiera de

estas dos formas vicia el consentimiento.

En el Art. 1023 indica que: “Son llamados a la sucesién intestada los hijos del
difunto, sus ascendientes, sus padres, sus hermanos, el conyuge sobreviviente

y el Estado.”®

Esta redaccion tiene defectos ya que primero se menciona a los ascendientes

gue son los abuelo y bisabuelos y luego a los padres lo que deberia ser

49 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1023
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viceversa o0 sea deberia mencionarse a los padres y luego a los ascendiente,
pues este error de redaccion se da desde la historia de nuestra reformas
legales desde el Cédigo Civil de 1961 que se reconocia a los hijos y parientes
legitimos e ilegitimos, entonces en 1979 se presume estas dos calidades de
parentesco equiparando a todos por igual. Aunque esto no altera el nimero de
personas llamados a la sucesioén intestada; ademas en esta enumeracion no se
los hace constar a los sobrinos que también son llamadas a la sucesion
intestadas que claramente se menciona en los Art2. 1031 y 1032.
Probablemente este articulo solo se refiere a los llamados a la sucesion
personal o directa, porque los sobrinos entran a la sucesion por derecho de

representacion.

La otra forma de suceder abintestato es por representacion, significa suceder
en lugar de otra persona, ocupando su sitio, sustituyéndola ante la autoridad
correspondiente, Juan Larrea Holguin en el Derecho Civil del Ecuador, cita a
Planiol quien define el derecho de representacién como “una institucién legal
por la cual determinado herederos, descendientes de un mismo tronco, o en
concurrencia de los provenientes de otros troncos, ejerciten sus derechos que,
en la sucesion abierta, hubieran tenido sus ascendientes premuertos si hubiera
sobrevivido al cuius™°. Ademas se puede afiadir a este concepto que se da en
otras circunstancias, como es el caso en que no quiera recibir la herencia del

causante, pasan los derechos a los representantes.

% LARREA HOLGUIN, Juan: Derecho Civil del Ecuador, Editorial Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, Primera Edicion, Tomo X, 1997, p. 133
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El derecho de representacion, es actualizar la vocacion de los descendientes
del titular de la vocacion original, a que ellos reciban, en conjunto, la misma
parte que hubiese correspondido a su descendiente en la sucesion. Esa
vocacion se actualiza mediante el denominado derecho de representacion por
el cual, segun nuestro Cédigo Civil nos da una definicion en el Art. 1024 inciso
segundo “La representacion es una ficcion legal en que se supone que una
persona tiene el lugar y por consiguiente el grado de parentesco y los derechos
hereditarios que tendria su padre o madre, si éste 0 ésta no quisiese 0 no
pudiese suceder.”™. En este inciso nos referimos al primer grado de
representacion que seria el hijo en representacion del padre; y en el tercer
inciso, que cabe la representacion en segundo grado, o sea, representar a
quien pudo representar, en otros términos, si los hijos representan a su padre,
también puede representar el nieto al abuelo: “Se puede representar al padre o
madre que, si hubiese querido o podido suceder, habria sucedido por derecho
de representacion, con la limitacion sefialada en el Art. 1026.752 Esta limitacion
a la que se refiere éste articulo consiste en que solamente hay lugar a la

representacion en la descendencia del difunto o de sus hermanos.

Un testamento debidamente otorgado, por persona capaz, quien libremente ha
cumplido las formalidades legales, ante los testigos y autoridades que deben

intervenir, debe cumplir la ley también en cuando al contenido de ultima

51 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, p. 304

52 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1024
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voluntad. Como el objeto principal del testamento es disponer de los bienes, el

Caodigo sefiala los requisitos que deben tener las asignaciones.

En primer lugar las asignaciones deben ser a una persona cierta y determinada
y asi lo determina el Cadigo Civil en el Art. 1084 que dice: “Todo asignatario
testamentario debera ser persona cierta y determinada, natural o juridica, ya
sea que se determine por su nombre o por indicaciones claras del testamento.

De otra manera, la asignacién se tendra por no escrita.

Valdran, con todo, las asignaciones destinadas a objetos de beneficencia,

aungue no sean para determinadas personas.

Las asignaciones que se hicieren a un establecimiento de beneficencia sin
designarlo, se daran al establecimiento de beneficencia que el Presidente de la
Republica designe, prefiriendo alguno de los del cantéon o provincia del
testador.

Lo que se deje al alma del testador, sin especificar de otro modo su inversion,
se entendera dejado a un establecimiento de beneficencia, y se sujetara a la
disposicion del inciso anterior.

Lo que en general se dejare a los pobres, se aplicara a un establecimiento de

beneficencia del canton o provincia del testador, en caso de haberlo. Si no lo
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hubiere, se destinara a la formacién de un establecimiento de esta especie.”?

La persona puede ser determinada pero incierta, como cuando se dice: dejo
tales bienes al hijo de mi hermano Felipe, y este hermano del testador ain no
tiene hijos, pero se espera que los tenga. El primer hijo de Felipe sera el
asignatario, pero aun es incierta dicha persona; no hay confusion con ninguna
otra, porque el primogénito de Felipe no puede ser mas que una sola persona,

pero es incierta su existencia.

Cuando se dice asignaciones a personas que aun no existen, pero que se
espera que existan, se cumple con el requisito de la determinacion siempre que

se precise debidamente la relacién de estas personas con otras existentes

También puede determinarse una persona por medio de la relaciones de
familia o de trabajo, como cuando se destina un legado para el marido o mujer
de una persona que va a contraer matrimonio, o para la persona que sera

elegida presidente de una institucion, gerente de una empresa, etc.

Inversamente, pueden existir varias personas que ciertamente existen, pero
gue no podran recibir la asignacion por ser ésta indeterminada, tal seria el caso
de la asignacion formulada asi: Dejo mis bienes a mi primo hermano, mientras

gue el testador tiene cuatro primos hermanos.

58 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1084
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El Art. 1093 del Cddigo Civil indica: “Si la asignacion estuviere concebida o
escrita en tales términos que no se sepa a cual de dos o mas personas ha
querido designar el testador, ninguna de dichas personas tendra derecho a

ella.”*

Una denominacién genérica que se precisa por la misma ley es la de los
parientes. El Art. 1092 interpreta con logica, que se han de entender por tales
los de grado mas cercano; y como la expresion esta en plural, si solamente hay
un consanguineo en el grado mas cercano, se suman a €l los del inmediato
grado; por ejemplo, el testador al morir deja un hermano y tres sobrinos, los
cuatro seran considerados parientes para recibir la asignacion. He aqui el texto
del mencionado articulo: “Lo que se deje indeterminadamente a los parientes,
se entendera dejado a los consanguineos del grado mas proximo, segun el
orden de la sucesion abintestato, teniendo lugar el derecho de representacion
en conformidad a las reglas legales; salvo que a la fecha del testamento haya
habido uno solo en ese grado; pues entonces se entenderan llamados al
mismo tiempo los del grado inmediato.”®

Al tratarse de personas juridicas estas deben ser ciertas y determinadas
mediante la determinacién del testamento, para estas personas el nombre
completo las identifica debidamente, y puede afiadirse otros elementos como el

acuerdo o decreto que la aprobdé.

5 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1093
5 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1092

57



La simple duda, que origina indeterminacion y la consiguiente ineficacia de la
asignacion, se presenta la posibilidad de error, para acarrear igual efecto. Pero
solamente anula la asignacion el error cuando induce a verdadera duda sobre
la personalidad del asignatario o cuando es un error determinante, que ha
movido al testador a hacer la asignacion. Los Art. 1085 y 1086 tratan estas

formas.

“Art. 1085.- El error en el nombre o calidad del asignatario no vicia la

disposicion, si no hubiere duda acerca de la persona.

Art. 1086.- La asignacidon que pareciere motivada por un error de hecho, de
manera que sea claro que sin este error no hubiera tenido lugar, se tendra por

no escrita.”®®

La interpretacion puede resultar mas dificil cuando se trata de error
determinante, es decir, el error o equivocacion del testador respecto de una
circunstancia o cualidad que le movieron a disponer de sus bienes a favor de
una persona. No se produce el error en cuanto a la identidad de la persona,
sino a cualidades o circunstancias por cuya consideracion hizo el testador la
asignacion. La omision de alguno o algunos de los herederos forzosos puede

configurarse también como un error.

5% CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 1085, 1086
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4.3.3. Ley Notarial

El Art. 18 numeral 10 de la Ley Notarial, expresa que son atribuciones de los
notarios: “Receptar la declaracién juramentada del titular del dominio, con la
intervencion de dos testigos idoneos que acrediten la necesidad de extinguir o
subrogar, de acuerdo a las causales y segun el procedimiento previsto por la
Ley, el patrimonio familiar constituido sobre sus bienes raices, en base a lo cual
el Notario elaborard el acta que lo declarara extinguido o subrogado y
dispondra su anotacion al margen de la inscripcidn respectiva en el Registro de

la Propiedad correspondiente.”’

En una declaracion juramentada, el testigo deber ser idoneo, esto es, que no
tenga impedimento alguno para declarar un acto que el Notario da fe publica
gue se trata de alli expresado

Es importante sefialar que existe una solemnidad especial para los testamentos
sean abiertos o cerrados, asi lo menciona el Art. 25 de la Ley Notarial: “Los
testamentos abiertos que autoricen los notarios formaran parte del protocolo y
de las cubiertas de los cerrados se dejara en él una copia firmada por el
testador, los testigos y el notario, en el acto mismo del otorgamiento.”®
Recordemos que el testamento es un acto mas o menos solemne en que una

persona dispone del todo o de una parte de sus bienes, para que tenga pleno

ST LEY NOTARIAL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 18 nim. 10

8 LEY NOTARIAL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 25
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efecto después de sus dias y que en Ecuador, el testamento solemne y abierto

debe otorgarse ante notario y tres testigos, o ante cinco testigos.

El Art. 29 numeral 6 de la Ley Notarial, expresa: “La fe de conocimiento de los
otorgantes, de los testigos y del intérprete cuando intervengan”?®

Esta disposicidon se indica una de las funciones que debe cumple el notario y
que hace referencia a su Facultad de Redaccidon. Efectivamente, se refiere a
las formalidades o requisitos que debe cumplirse en la celebracion de toda
escritura publica. La presencia de testigos es una de las formalidades
importantes ya que determinan la solemnidad del analisis que efectia y debe
cumplir fielmente el notario, respecto de la capacidad legal de los
comparecientes, de la libertad y del conocimiento con el que se obligan y de la
ratificacion de su voluntad al celebrar un acto o contrato asi como de la
manifestacion de su aceptacion al firmar o suscribir el mismo.

Para efectos de la firma, de acuerdo a nuestra legislacion, se debe observar la
unidad de acto, es decir, que todos los comparecientes se encuentren
presentes ante el notario, intérprete y testigos, de ser el caso, para la lectura y
suscripcién de la escritura publica.

4.4. LEGISLACION COMPARADA

4.4.1. Argentina

El Art. 3.696 del Codigo Civil de Argentina, manifiesta: “Pueden ser testigos en

% |BIDEM, Art. 29 nim. 6
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los testamentos, todas las personas a quienes la ley no les prohibe serlo. La

incapacidad no se presume, y debe probarla el que funde su accién en ella.”®°

La legislacién civil de Argentina, existe una disposicion general para los
testigos en los testamentos, el cual indica que no pueden serlos todas las
personas que la Ley prohibe como tales; en cambio en la legislacion
ecuatoriana sefiala una disposicidn especifica para no ser testigos en un
testamento solemne, para lo cual se mencionan a un sinnimero de personas, y
al especificarse de tal manera deben incluirse a todas las personas que
moralmente no pueden serlo, por carecer de capacidad, y razon y sensatez de

ser testigos.

En la legislacién argentina existen normas especificas para los testigos de un

testamento solemne, asi los siguientes articulos mencionan:

“Art. 3.702. No pueden ser testigos los ascendientes ni descendientes del
testador; pero pueden serlo sus parientes colaterales o afines, siempre que el

testamento no contenga alguna disposicién a su favor.

Art. 3.706. No pueden ser testigos los herederos instituidos en el testamento, ni

los legatarios, ni los que reciben algun favor por las disposiciones del testador.

60 CODIGO CIVIL DE ARGENTINA: puede consultarse en:
http://www.codigocivilonline.com.ar/codigo_civil_online_3696_3709.html
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Art. 3.707. Tampoco pueden ser testigos en los testamentos, los parientes del
escribano dentro del cuarto grado, los dependientes de su oficina, ni sus

domésticos.

Art. 3.708. Los ciegos, los sordos y los mudos no pueden ser testigos en los

testamentos.”®!

Se expresa personas que realmente no pertenecen para ser testigos en una
testamento, que involucran a las personas del testador como los ascendientes
y descendientes de quien otorga un testamento; ni los legatarios; ni los
parientes del escribano o notario, lo cual puede existir un interés por razon de
parentesco o tengan beneficio en la herencia; en cambio en la legislacion
ecuatoriana se mencionan no ser testigos en forma general como los menores
de dieciocho afios; los que se hallaren en interdiccion, por causa de demencia;
los que actualmente se hallaren privados de razoén; los ciegos; las personas
sordas que no puedan darse a entender de manera verbal, por escrito o por
lengua de sefas; los condenados a alguna de los delitos de penas de cuatro
afos de reclusion; los dependientes del notario que autorizare el testamento;
los extranjeros no domiciliados en el Ecuador; y, los que no entiendan el idioma

del testador.

61 CODIGO CIVIL DE ARGENTINA: puede consultarse en:
http://www.codigocivilonline.com.ar/codigo_civil_online_3696_3709.html
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Métodos

El desarrollo de la presente tesis, estuvo encaminado a realizar una
investigacion descriptiva y bibliografica. La investigacion descriptiva es aquella
gue nos permite descubrir detalladamente y explicar un problema, objetivos y
fenbmenos naturales y sociales mediante un estudio con el propoésito de

determinar las caracteristicas de un problema social.

La investigacion bibliografica consiste en la busqueda de informacién en
bibliotecas, internet, revistas, periodicos, libros de derecho; en las cuales
estaran ya incluidas las técnicas de utilizaciéon de fichas bibliograficas vy

nemotécnicas.

La informacién empirica, se obtuvo de la observacion directa de la codificacion
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, del Codigo Civil y del Cédigo
de procedimiento Civil, respecto de las incapacidades para ser testigo del

testamento.

Durante esta investigacion se utilizd6 los siguientes métodos: ElI Método

Inductivo, Deductivo, Analitico y Cientifico. EI método deductivo, parte de

aspectos particulares para llegar a las generalidades es decir de lo concreto a
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lo complejo, de lo conocido a lo desconocido. EI método inductivo en cambio,
parte de aspectos generales utilizando el racionamiento para llegar a

conclusiones particulares.

El método analitico tiene relacion al problema que se investigd por cuanto nos
permite estudiar el problema en sus diferentes ambitos. El analisis y sintesis
complementarios de los métodos sirvieron en conjunto para su verificacion y
perfeccionamiento. El método cientifico, nos permite el conocimiento de
fenbmenos que se dan en la naturaleza y en la sociedad, a través de la
reflexion comprensiva y realidad objetiva, de la sociedad por ello en la presente

investigacion me apoyare en este meétodo.

5.2. Procedimientos y Técnicas.

En lo que respecta a la fase de la investigacion, el campo de accién a
determinarse, estuvo establecido en que el Cédigo Civil, debe sefalarse a las

meretrices y rufianes como incapaces para ser testigo de un testamento.

La investigacion de campo se concreté a consultas de opinidbn a personas
conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo menos
treinta personas para la encuesta y cinco personas para la entrevista; en
ambas técnicas se plantearon cuestionarios derivados de la hipétesis, cuya

operativizacién partié de la determinacion de variables e indicadores; llegando
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a prescribir la verificacion de los objetivos, contrastacion de la hipodtesis, de
este contenido, me llevara a fundamentar la Propuesta de Reforma al Cddigo

Civil que se regule las incapacidades para ser testigo del testamento.

En relacion a los aspectos metodoldgicos de presentacion del informe final, me
regi por lo que sefala al respecto la metodologia general de la investigacion
cientifica, y por los instrumentos respectivos y reglamentos a la Graduacion de
la Universidad Nacional de Loja, para tal efecto, y especialmente de la
Modalidad de Estudios a Distancia, y cumplirlos en forma eficaz, en el

cumplimiento de la investigacion.
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6. RESULTADOS
6.1. Andlisis e interpretaciéon de la encuesta

Primera pregunta: ¢Esta usted de acuerdo que el testador para otorgar un

testamento, necesita la intervencion de tres testigos?

Cuadro 1
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 24 80 %
NO 6 20 %
Total 30 100 %
Autora: Mercy Robles Cordova
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Grafico 1
80,0%
60,0%
40,0%
20,0%
0,0%
SI
NO
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Interpretacion

En cuanto a la primera pregunta de un universo de treinta encuestas,
veinticuatro que equivale el 80% sefalaron estar de acuerdo que el testador
para otorgar un testamento, necesita la intervencién de tres testigos. En cambio
seis personas que representa el 20% expresaron no estar de acuerdo de
acuerdo que el testador para otorgar un testamento, necesita la intervencion de

tres testigos.

Analisis

Para comprobar que un testador ha otorgado un testamento, se necesita la
verificacion fidedigna de la misma, mista que se comprueba con la presencia
de testigos, muy importante para corroborar la veracidad que el testador ha
tenido la voluntad que la designacion de los bienes pasen a las personas que él

considere asignarles como trasmisién de dominio.
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Segunda pregunta: ¢Conoce usted si se mencionan en el Codigo Civil a los

rufianes y meretrices, como incapaces para ser testigos en un testamento

solemne?
Cuadro 2
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 24 80 %
Sl 6 20 %
Total 30 100 %
Autora: Mercy Robles Cordova
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Gréfico 2

80,0%
60,0%
40,0%
20,0%

0,0%

Sl
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Interpretacion

En cuanto a la segunda pregunta de un universo de treinta encuestas,
veinticuatro que equivale el 80% sefalaron no se mencionan en el Cédigo Civil
a los rufianes y meretrices, como incapaces para ser testigos en un testamento
solemne. En cambio seis personas que representa el 20% expresaron que Si se
mencionan en el Codigo Civil a los rufianes y meretrices, como incapaces para

ser testigos en un testamento solemne.

Analisis

Existe diferentes personas que no pueden ser testigos en la otorgacion de este

instrumento publica, pero el Cadigo Civil ha omitido a los rufianes y meretrices

como incapaces para ser testigos en un testamento solemne.
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Tercera pregunta: ¢Cree usted que la falta de regulacion para la incapacidad
de ser testigos de los rufianes y meretrices, ciertas personas pueden abusar de

estas falencias para cometer sus fechorias y que puede afectar en la mayoria

de los casos a los verdaderos duefos?

Cuadro 3
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 24 80 %
NO 6 20 %
Total 30 100 %
Autora: Mercy Robles Cordova
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Grafico 3
80,0%
60,0%
40,0%
20,0%
0,0%
Sl
NO
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Interpretacion

En cuanto a la tercera pregunta de un universo de treinta encuestas,
veinticuatro que equivale el 80% sefialaron que la falta de regulacién para la
incapacidad de ser testigos de los rufianes y meretrices, ciertas personas si
pueden abusar de estas falencias para cometer sus fechorias y que puede
afectar en la mayoria de los casos a los verdaderos duefios. En cambio seis
personas que representa el 20% expresaron que la falta de regulacion para la
incapacidad de ser testigos de los rufianes y meretrices, ciertas personas no
pueden abusar de estas falencias para cometer sus fechorias y que puede

afectar en la mayoria de los casos a los verdaderos duefios

Analisis

La falta de regulacion para la incapacidad de ser testigos de los rufianes y

meretrices, ciertas personas pueden abusar de estas falencias para cometer

sus fechorias y que puede afectar en la mayoria de los casos a los verdaderos

duerios
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Cuarta pregunta: ¢Cree usted que al no estar incapacitados los rufianes y
meretrices, para ser testigos en un testamento solemne, conlleva a una

inseguridad juridica, al violar derechos constitucionales a determinadas

personas?
Cuadro 4
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
S 24 80 %
NO 6 20 %
Total 30 100 %
Autora: Mercy Robles Cordova
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Grafico 4

80,0%
60,0%
40,0%

20,0%

0,0%

Sl

NO
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Interpretacion

En la presente pregunta veinticuatro personas que corresponde el 80%
sefalaron que al no estar incapacitados los rufianes y meretrices, para ser
testigos en un testamento solemne, si conlleva a una inseguridad juridica, al
violar derechos constitucionales a determinadas personas. En cambio seis
personas que engloba el 20% expresaron que al no estar incapacitados los
rufianes y meretrices, para ser testigos en un testamento solemne, no conlleva
a una inseguridad juridica, al violar derechos constitucionales a determinadas

personas

Analisis

Al no estar incapacitados los rufianes y meretrices, para ser testigos en un

testamento solemne, conlleva a una inseguridad juridica, al violar derechos

constitucionales a determinadas personas
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Quinta pregunta: ¢ Considera usted que los rufianes y meretrices no pueden ser
testigos en la celebracion de un testamento solemne por su falta de probidad,

afecta la fidedignidad que deben guardar como testigos con respecto a la

legalidad y transparencia del acto testamentario?

Cuadro 5
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 28 93.3%
NO 2 6.4 %
Total 30 100 %
Autora: Mercy Robles Cordova
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Grafico 5
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Interpretacion

En la quinta pregunta veintiocho personas que corresponde el 93.3% sefialaron
que los rufianes y meretrices no pueden ser testigos en la celebracion de un
testamento solemne por su falta de probidad, afecta la fidedignidad que deben
guardar como testigos con respecto a la legalidad y transparencia del acto
testamentario. En cambio dos personas que engloba el 6.4% expresaron no
estar de acuerdo que los rufianes y meretrices no pueden ser testigos en la
celebracion de un testamento solemne por su falta de probidad, afecta la
fidedignidad que deben guardar como testigos con respecto a la legalidad y

transparencia del acto testamentario

Analisis

Los rufianes y meretrices no pueden ser testigos en la celebracién de un

testamento solemne por su falta de probidad, afecta la fidedignidad que deben

guardar como testigos con respecto a la legalidad y transparencia del acto

testamentario
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Sexta pregunta: ¢ Cree usted necesario que se proponga una reforma al Codigo

Civil, para determinar a las meretrices y rufianes incapaces para ser testigo

testamentario?
Cuadro 6
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 24 80 %
NO 6 20 %
Total 30 100 %
Autora: Mercy Robles Cérdova
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Gréfico 6
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Interpretacion

En esta pregunta veinticuatro personas que encierran el 80% sefialaron que es
necesario 0 que se proponga una reforma al Cadigo Civil, para determinar a las
meretrices y rufianes incapaces para ser testigo testamentario. En cambio seis
encuestados que concierne el 20% indicaron que no es necesario que se
proponga una reforma al Cdédigo Civil, para determinar a las meretrices y

rufianes incapaces para ser testigo testamentario.

Analisis

El Cadigo Civil, establece una norma para no ser testigo en la celebracién de
un testamento solmene, el cual no se ha incluido a los rufianes y meretrices,
siendo necesario una reforma a la legislacion civil con el fin de incluirlo en esta
prohibicién y asi evitar que se cometan actos que pueden ir en perjuicio de los

herederos a quienes le corresponde la herencia, que ha dejado el testador.

6.2. Resultados de las entrevistas

PRIMERA PREGUNTA. ¢Qué opinidn tiene usted que se incluya en el Cédigo

Civil a los rufianes y meretrices, como incapaces para ser testigos en un

testamento solemne?
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R.1. Seria de vital importancia para determinar la mayoria de las personas que
no tienen capacidad legal ni moral para la celebracion de éste instrumento

publico

R.2. En ciertos actos si se mencionan a estas personas, pero en el caso de ser
testigo en un testamento solemne, no se los menciona, pero considero que
deben incluirse por la necesidad que no cometan actos que van en perjuicio de

los derechohabientes del testador.

R.3. Seria idoneo, ya que por la reputacion de estas personas, no existiria
ninguna confianza para cerciorar la veracidad en la suscripcion de este

instrumento publico.

SEGUNDA PREGUNTA. (Si en un testamento solemne, pueden ser testigos
rufianes y meretrices, existirian actos irregulares en conceder estos

instrumentos publicos?

R.1. Por su puesto, por la reputacién no les importa ir en contra de la voluntad
del testador, y engafarlo para que designen su herencia a otras personas,
porque sus irregularidades no les interesa la situacién de los herederos sino su

perjuicio y el beneficio a otras personas.

R.2. Si, como la manipulacién para perjudicar a los verdaderos herederos.
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R.3. Si, por cuanto, no certifican la veracidad que el testador quiso dejar.

TERCERA PREGUNTA. ¢ Cree usted que al no estar incapacitados los rufianes

y meretrices, para ser testigos en un testamento solemne, que derechos

pueden violar a las personas cercanas al testador?

R.1. Puede vulnerar derecho en cuanto a los verdaderos herederos, o las

asignaciones gue no se tomen en cuenta a otras personas que el testador

quiere dejar

R.2. Al derecho la toma de decisiones del testador, y el derecho que tienen a

la herencia las personas cercanas al testador

R.3. Derechos constitucionales, en beneficio de los verdaderos herederos.

CUARTA PREGUNTA. ¢ Por qué considera usted que no pueden los rufianes y

meretrices no pueden ser testigos en la celebracién de un testamento?

R.1. Por su falta de fidedigno

R.2. Porque su presencia como testigo afecta la legalidad y transparencia del

acto de testamento.
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R.3. Que por ser incapaces no existe transparencia en la celebracion de este

instrumento publico.
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7. DISCUSION

7.1. Verificacion de objetivos

En la investigacion se ha planteado un objetivo general y tres especificos, de
los cuales se pudieron, junto con la hipotesis, aplicar las preguntas de la

investigacion de campo, cuyos resultados a continuacion se detallan:

Objetivo general

- Realizar un estudio juridico, analitico y doctrinario de la normativa para el

otorgamiento del testamento solemne en el Codigo Civil

El objetivo general se cumple a cabalidad, por cuanto en la revisibn de
literatura, se realiza una conceptualizacion de la problematica de estudio para
dar observar los efectos juridicos que se ocasionan por la incapacidad y la
sucesion por causa de muerte y sus elementos, esto visto de las
incongruencias e insuficiencias normativas del Coédigo Civil en cuanto al
testamento solemne otorgado en el Ecuador, colocan en estado de inseguridad
juridica al testador y a los herederos, y crean predisposicion para que se
vulnere los derechos constitucionales a la seguridad juridica y a la propiedad

de aquellas personas.
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Objetivos especificos

- Analizar la normatividad que regula lo referente al testamento solemne
otorgado en el Ecuador, frente a los derechos constitucionales a la seguridad

juridica y a la propiedad

El primer objetivo especifico de verifica positivamente, por cuanto en la revision
de literatura se exponen los criterios de la sucesion por causa de muerte de
diferentes autores para luego analizar los derechos Constitucionales, y la
seguridad juridica en cuanta al ser testigos en un testamento solemne en

cuanto nada se menciona a los rufianes y meretrices.

- Establecer las incongruencias e insuficiencias normativas del libro Tercero del
Cddigo Civil en cuanto a las disposiciones que regula lo concerniente al

testamento solemne otorgado en el Ecuador.

Este objetivo se verifica con la aplicacion de la encuesta en la segunda
pregunta el 80% de los encuestados sefialaron que no se mencionan en el
Cadigo Civil a los rufianes y meretrices, como incapaces para ser testigos en
un testamento solemne; en la tercera pregunta el 80% de los encuestados
expresaron que la falta de regulacién para la incapacidad de ser testigos de los
rufianes y meretrices, ciertas personas pueden abusar de estas falencias para

cometer sus fechorias y que puede afectar en la mayoria de los casos a los
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verdaderos duefios; en la quinta pregunta el 93.3% expresaron que los rufianes
y meretrices no pueden ser testigos en la celebracion de un testamento
solemne por su falta de probidad, afecta la fidedignidad que deben guardar
como testigos con respecto a la legalidad y transparencia del acto

testamentario

- Proponer una reforma al Art. 1050 del Cddigo Civil en determinar las

incapacidades para ser testigo testamentario

El dltimo objetivo especifico se verifica oportunamente esto se corrobora con la
aplicacion de la encuesta en la sexta pregunta que un 80% de los encuestados
manifestaron que es necesario que se proponga una reforma al Cédigo Civil,
para determinar a las meretrices y rufianes incapaces para ser testigo
testamentario en la tercera pregunta el 80% de los encuestados expresaron
que la falta de regulacién para la incapacidad de ser testigos de los rufianes y
meretrices, ciertas personas pueden abusar de estas falencias para cometer
sus fechorias y que puede afectar en la mayoria de los casos a los verdaderos
duefios; en la quinta pregunta el 93.3% expresaron que los rufianes y
meretrices no pueden ser testigos en la celebracién de un testamento solemne
por su falta de probidad, afecta la fidedignidad que deben guardar como

testigos con respecto a la legalidad y transparencia del acto testamentario
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7.2. Contrastacion de hipoétesis

La hipotesis planteada en esta investigaciéon fue: “Las incongruencias e
insuficiencias normativas del Codigo Civil en cuanto al testamento solemne
otorgado en el Ecuador, colocan en estado de inseguridad juridica al testador y
a los herederos, y crean predisposicion para que se vulnere los derechos

constitucionales a la seguridad juridica y a la propiedad de aquellas personas”.

Esta hipoétesis se contrasta favorablemente, esto se corrobora con la aplicacion
de la encuesta, en la tercera pregunta el 80% de los encuestados expresaron
que la falta de regulacién para la incapacidad de ser testigos de los rufianes y
meretrices, ciertas personas pueden abusar de estas falencias para cometer
sus fechorias y que puede afectar en la mayoria de los casos a los verdaderos
duefios; en la cuarta pregunta el 80% de los profesionales manifestaron que al
no estar incapacitados los rufianes y meretrices, para ser testigos en un
testamento solemne, conlleva a una inseguridad juridica, al violar derechos
constitucionales a determinadas personas; y, en la quinta pregunta el 93.3%
expresaron que los rufianes y meretrices no pueden ser testigos en la
celebracion de un testamento solemne por su falta de probidad, afecta la
fidedignidad que deben guardar como testigos con respecto a la legalidad y

transparencia del acto testamentario.
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7.3. Fundamentacion juridica de la propuesta de reforma

La sucesion por causa de muerte, para el tratadista Guillermo Cabanellas en su
Diccionario de Derecho Usual, Tomo VI, sefala que la sucesion “Es la

transmision de derechos u obligaciones, entre vivos o por causa de muerte”®?

Ensayando una definicién puedo sefalar que la sucesion por causa de muerte
se produce el paso de todo el patrimonio de una persona natural a otro sujeto
de derechos. El que recibe o sucede serd una persona natural, 0 una o0 mas
personas juridicas; en cambio, el que origina la sucesion llamado causante, o
predecesor, ha de ser necesariamente una persona natural, puesto que
precisamente la muerte es la condicion indispensable para que se produzca

este fendbmeno juridico.

El Codigo Civil, en su Art. 993, sefala que “Se sucede a una persona difunta a
titulo universal o a titulo singular.

El titulo es universal cuando se sucede al difunto en todos sus bienes,
derechos y obligaciones transmisibles, o en una cuota de ellos, como la mitad,
tercio o quinto.

El titulo es singular cuando se sucede en una 0 MAs especies 0 cuerpos

ciertos, como tal caballo, tal casa; o en una o mas especies indeterminadas de

62 CANANELLAS, Guillermo: Diccionario de Derecho Usual, Tomo VII, R-S, 25 Edicion, Editorial
Heliasta, 1997, Buenos Aires — Argentina, p. 548
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cierto género, como un caballo, tres vacas, seiscientos sucres, cuarenta

fanegas de trigo.”?

Segun la definicibn manifestada en nuestra legislacion civil, referente a las
formas de sucesion la ha dividido en dos modalidades: La primera relativa a la
transmision de una universalidad de derechos de los bienes del causante, que
como herederos representan al testador; es importante mencionar que el titulo
de universal en cuanto a la forma de heredar no es especificamente que
recaiga en una sola persona ya que los llamados a heredar a titulo puede ser
uno mas personas lo cual no altera la calidad de universal de la herencia, lo
gue identifica a este tipo de sucesion es que el beneficiario serd el titular del
patrimonio hereditario con el activo y pasivo con los derechos y obligaciones

adquiridos por el causante.

En lo relacionado con las asignaciones a titulo singular se sucede Unicamente
en la sucesién testamentaria ya que el causante puede sefialar en el
testamento alguno o algunos bienes concretos que asigna a tal persona. La ley
no hace, ni podria hacer, llamamientos singulares, para recibir cosas concretas.
Lo singular o particular se refiere estrictamente a cosas concretas o
determinadas, en estos casos el testador ha enunciado claramente cada uno

de sus bienes de aquel que ha de suceder; lo que se destaca en este tipo de

63 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 993
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sucesion, radica en el hecho que no entrafia una continuacion de la

personalidad del causante.

Esta definicion y division de los titulos sucesorios es muy clara y los ejemplos
dados por los legisladores no dejan lugar alguno a dudar. Unicamente hay que
agregar que. Esta definicion y divisidn surge la distincion entre herencia y
legado. Para poder calificar a una de heredero o legatario se tiende
exclusivamente al contenido u objeto de la asignacion, prescindiendo de la

denominacion que el testador haya dado en el testamento.

En consecuencia la herencia tiene por objeto el patrimonio integro del causante
o de una parte o cuota del mismo; el legado se refiere Unicamente a cuerpos
ciertos o cosas determinadas genéricamente. Por ejemplo en la herencia estan
todos los bienes del causante asi como las deudas de éste que tiene que
asumir los herederos y en cambio el legado como es una cosa singularizada
como tal casa, tal vehiculo, etc. y no pasa a asumir las deudas del causante

gue el heredero si lo hace.

Para Ramon Meza Barros en su Manual de Sucesion por Causa de Muerte y

Donaciones entre Vivos, la sucesion por causa de muerte “se adquiere tanto

los derechos reales como los personales o créditos. Solamente no pasan a
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suceder los derechos de una y otra clase, que la ley declara intransmisibles”%4.
La sucesion por causa de muerte es un derecho real, porque la ley lo configura
como una relacion juridica directa de los titulares de la herencia con el
patrimonio dejado por el causante, de manera que pueden hacer valer sus
derechos frente a todos. Esto caracteriza a los derechos reales y se da
plenamente en la sucesidbn. Como consecuencia, la sucesion puede ser

definida con acciones judiciales, como la accién de peticién de la herencia.

Partiendo del hecho que en la sucesién intestada se hereda tanto los derechos
reales como los derechos personales, entendiéndose a estos como
inmateriales e incorporales que son susceptibles de transmitirse a los
herederos singulares y universales, en cuanto a estos derechos usualmente
suelen presentarse algunas discrepancias en cuanto a ser posible repudiar o
liberarse de ciertas obligaciones que conllevan consigo su transmision, para
tener un concepto mas claro me permito hacer unos breves comentarios al
respecto, partiendo de las categorias doctrinarias, el derecho real es
necesariamente una cosa, mientras que el objetivo propio del derecho personal
es una conducta humana, un acto, una abstencién debidas por una persona

determinada.

Con esto concluiré diciendo que la sucesion por causa de muerte es uno de los

fendbmenos de mayor importancia del derecho e incluso en el orden natural, por

6 MEZA BARROS, Ramén: Manual de la Sucesion por Causa de Muerte y Donaciones entre vivos,
Editorial Juridica de Chile, 1959, p. 12
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medio de ella se transmiten todos los derechos y obligaciones propias del
causante a los llamados a suceder, por medio de la transmision de su
patrimonio llamado herencia cuando es a titulo universal y cuando es a titulo
singular legado, consiste en continuar de alguna manera las relaciones
familiares y asegurar el cumplimiento de las obligaciones de una persona adn

después de su muerte.

De todas las explicaciones referentes en cuanto al derecho de sucesion es
importante recalcar el hecho Unico y necesario para consumarse, que es el
fallecimiento de una persona natural, condicibn que para ser afectiva la
transmision de derechos y obligaciones hacia sus congéneres, es necesario
sefalar que no solo son llamados a suceder a una persona sus familiares, sino
segun la ley y la doctrina expresa que aun una persona juridica es la llamada a
suceder en el patrimonio del causante, la interrogante es ¢,como puede suceder
una persona juridica?, partimos de la regla de la sucesidon intestada que

constituye el testamento tacito o presunto del causante.

En primer lugar, segun la regla general, las personas llamadas a suceder son
los hijos. De no existir hijos se encuentran en segundo orden de sucesion los
ascendientes en grado mas proximo y conyuge; en tercer orden los hermanos;
y, en cuarto lugar cuando o exista cényuge o familiar alguno llamado a suceder,
sucedera el estado, con esto se excluye cualquier otra pretension por parte de

personas ajenas a este hechos juridico.
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En el Cédigo Civil estan contemplados la herencia y el legado, en el Art. 996
dice “Las asignaciones a titulo universal se Illaman herencias, y las
asignaciones a titulo singular legados. EIl asignatario de herencia se llama
heredero, y el asignatario de legado, legatario.”®® Afiadiendo a este concepto

gue tanto el heredero como el legatario son sucesorios.

En nuestra legislacién civil no consta un concepto sobre que es la herencia y
qgue son los legados, mas bien nos enumera que es lo que comprende la

herencia y que es lo que comprende un legado.

En el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas,
nos da un concepto de la herencia, manifiesta “La herencia se entiende como
la transmision de los derechos activos y pasivos que una persona tiene en vida,

a otro que sobre vive, a la cual el testador o la ley llama a recibirlas”®®

Acotando con este concepto se entiende por herencia la transmision del
conjunto de los derechos y los bienes de alguna persona. Las relaciones
juridicas de una persona con la muerte; es evidente que tales relaciones
sobrevivan y que otras personas pase a ser su titular y continte la personalidad
del causante. Esta sucesion se produce con respecto de determinados

derechos no en totalidad.

6 CODIGO CIVIL: Legislacion Codificada, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Quito — Ecuador,
2013, Art. 996

8 CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 1V, 25° Edicidn,
Editorial Heliasta, Argentina, 1997, p 232.
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La herencia se la considera como un derecho real, en la doctrina esta
concepcion es muy controvertida, pero en nuestra legislacion si es considerada
como un derecho real y como tal genera una accion oponible como la de
peticion de herencia.

El derecho hereditario esta intimamente ligado a dos instituciones
fundamentales: a la familia y a la propiedad. La sucesion mantiene por un lado
la continuidad del organismo familiar, y por otro, implica un modo de adquirir a
titulo universal.

Al legado se lo puede considerar como una especie de donacién hecha en
testamento y que el legatario debe recibir el legado después de la muerte del
causante en las condiciones que se encontraba al momento de morir el
testador. Como sabemos este legado es por titulo singular y debe especificar
gué cosa y en qué cantidad se hace dicho legado. Segun Guillermo Cabanellas
en el diccionario de Derecho Usual, legado es “Manda o donacién
testamentaria. a) que posee tres acepciones en materia testamentaria: a)
disposicion liberal del testado, contenido en la clausula del testamento; b) acto
juridico caracterizado por la transmisién de una cosa o derecho del patrimonio
del causante al del legatario; c) La cosa o derecho legado.®’ Los legados estan
sujetos a ciertas condiciones y a plazos que establece el testador para que
pueda hacerse efectivo el legado.

Al hablar de herencia nos estamos refiriendo a los herederos, los mismos que

pueden ser abintestato que son los llamados a heredar por medio de la ley por

67 CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 1V, 25° Edicidn,
Editorial Heliasta, Argentina, 1997, p 233
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no existir un testamento de la persona que ha muerto; y, los herederos
testamentario, los que son asignados por el testador y llamados a heredar. En
cuanto los legatarios o sucesores a titulo singular Unicamente caben en la
sucesion testamentaria, ya que soOlo el causante puede sefialar en su
testamento algin o algunos bienes concretos que asigna a determinada
persona, porque por medio de la ley no se puede hacerlo. Por la sucesion se
traspasa la universalidad del patrimonio y entre los legados y los herederos
asumiran todo el patrimonio como conjunto total de los derechos y obligaciones

del causante.
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8. CONCLUSIONES

PRIMERA: La legislacion establece que el testador para otorgar un testamento,

necesita la intervencion de tres testigos.

SEGUNDA: No se mencionan en el Cédigo Civil a los rufianes y meretrices,

como incapaces para ser testigos en un testamento solemne.

TERCERA: La falta de regulacion para la incapacidad de ser testigos de los
rufianes y meretrices, ciertas personas pueden abusar de estas falencias para
cometer sus fechorias y que puede afectar en la mayoria de los casos a los
verdaderos duenios.

CUARTA: Al no estar incapacitados los rufianes y meretrices, para ser testigos
en un testamento solemne, conlleva a una inseguridad juridica, al violar

derechos constitucionales a determinadas personas.

QUINTA: Los rufianes y meretrices no pueden ser testigos en la celebracion de
un testamento solemne por su falta de probidad, esto afecta la fidedignidad que
deben guardar como testigos con respecto a la legalidad y transparencia del

acto testamentario

SEXTA: Es necesario que se proponga una reforma al Cddigo Civil, para

determinar a las meretrices y rufianes incapaces para ser testigo testamentario.
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9. RECOMENDACIONES

PRIMERA: A los notarios sugerir que el testador para otorgar un testamento,
necesita la intervencion de testigos idéneos para no haber dificultad, en hacer

viable la voluntad del testador

SEGUNDA: Que las personas que van a testar, no escojan como testigos a
cualquier persona, menos aun a los rufianes y meretrices, por no ser
moralmente idoneos, porque deben ser incapaces para ser testigos en un

testamento solemne.

TERCERA: Se recomienda a los notarios vigilar, que la falta de regulacion para
la incapacidad de ser testigos de los rufianes y meretrices, ciertas personas
pueden abusar de estas falencias para cometer sus fechorias y que puede
afectar en la mayoria de los casos a los verdaderos duefios, y con ello

denunciar estos actos antes las autoridades pertinentes.

CUARTA: Al Consejo de la Judicatura tomar medidas de proteccion para
provisionalmente prohibir que los rufianes y meretrices, puedan ser testigos en
un testamento solemne, hasta que la Asamblea Nacional, rectifique este error
juridico, porque conlleva a una inseguridad juridica, al violar derechos

constitucionales a determinadas personas.
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QUINTA: A las personas vinculadas, en la voluntad del testador, impugnar las
herencias que puedan existir, cuando los rufianes y meretrices han sido
testigos en la celebracion de un testamento solemne, por existir falta de
probidad, esto afecta la fidedignidad que deben guardar como testigos con

respecto a la legalidad y transparencia del acto testamentario

SEXTA: A la Asamblea Nacional reforme el Cédigo Civil, para determinar a las

meretrices y rufianes incapaces para ser testigo testamentario.
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9.1. Propuesta de reforma

ASAMBLEA NACIONAL

Considerando:

Que el testador para otorgar un testamento, necesita la intervencion de tres
testigos, indicando en este articulo las incapacidades para serlo, entre ellos, los
menores los interdictos, los privados de la razon, los ciegos, los sordos, los
mudos, los que tengan alguna condena de cuatro afios de reclusion, los
dependientes del notario, los extranjeros no domiciliados en el Ecuador, y los

gue no entienden el idioma del testador.

Que el Art. 1050 al analizar las personas incapacitadas para ser testigos en un
testamento solemne, no se mencionan a los rufianes y las meretrices, esto
conlleva a que ciertas personas puedan abusar de estas disposiciones para
cometer sus fechorias y que puede afectar en la mayoria de los casos a los
verdaderos duefios, lo que conlleva a una inseguridad juridica, al violar

derechos constitucionales a determinadas personas.

Que tomando la legislacion civil, considero que no se ha tomado en cuenta que

por falta de probidad no podran ser testigos, las meretrices y los rufianes.
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Que es necesario se reforme el Art. 1050 del Cédigo Civil, para que se
incorpore como incapaces para ser testigos en un testamento a los rufianes y
las meretrices, porque afecta la fidedignidad que deben guardar como testigos

con respecto a la legalidad y transparencia del acto testamentario.

En uso de las atribuciones que le confiere el Art. 120 numeral 6 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL

Art. 1.- A continuacion del Art. 1050 numeral 10 del Codigo Civil, agréguese los

siguientes numerales:

11. Meretrices

12. Rufianes.

ARTICULO FINAL: Esta ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en

el Registro Oficial.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito de la Republica del Ecuador, en la
Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional, a los ..... dias del mes de ..... del
2014

f. EL PRESIDENTE f. EL SECRETARIO
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11. ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Sefior abogado: En calidad de egresado de la Carrera de Derecho, con la
finalidad de desarrollar mi investigacién intitulada “LAS PERSONAS QUE
INTERVIENEN COMO TESTIGOS EN EL TESTAMENTO SOLEMNE”, le solicito se
sirva contestarme las siguientes preguntas:

1. ¢ Esta usted de acuerdo que el testador para otorgar un testamento, necesita
la intervencion de tres testigos?

St ( ) NO  ( )

B o) o [ 1= 3PS

2. ¢Conoce usted si se mencionan en el Cdédigo Civil a los rufianes y
meretrices, como incapaces para ser testigos en un testamento solemne?
ST ) NO  ( )

B o) o [ 1= 3PS

3. ¢ Cree usted que la falta de regulacion para la incapacidad de ser testigos de
los rufianes y meretrices, ciertas personas pueden abusar de estas falencias
para cometer sus fechorias y que puede afectar en la mayoria de los casos a
los verdaderos duefos?

Sl ( ) NO ( )

4. ¢ Cree usted que al no estar incapacitados los rufianes y meretrices, para ser
testigos en un testamento solemne, conlleva a una inseguridad juridica, al
violar derechos constitucionales a determinadas personas?

ST ) NO ( )

CPOT QUEB? ...
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5. ¢ Considera usted que los rufianes y meretrices no pueden ser testigos en la
celebracion de un testamento solemne por su falta de probidad, afecta la
fidedignidad que deben guardar como testigos con respecto a la legalidad y
transparencia del acto testamentario?

St ( ) NO  ( )

B o [ 1= 37

6. ¢Cree usted necesario que se proponga una reforma al Codigo Civil, para
determinar a las meretrices y rufianes incapaces para ser testigo
testamentario?

St ( ) NO ( )

B o) o [ 1= 3PS

Gracias por su colaboracion

102



FORMULARIO DE LAS ENTREVISTAS

1. ¢, Qué opinidn tiene usted que se incluya en el Cddigo Civil a los rufianes y

meretrices, como incapaces para ser testigos en un testamento solemne?

2. ¢Si en un testamento solemne, pueden ser testigos rufianes y meretrices,

existirian actos irregulares en conceder estos instrumentos publicos?

3. ¢ Cree usted que al no estar incapacitados los rufianes y meretrices, para ser
testigos en un testamento solemne, que derechos pueden violar a las personas

cercanas al testador?

4. ¢Por qué considera usted que no pueden los rufianes y meretrices no

pueden ser testigos en la celebracion de un testamento?
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