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INTRODUCCION.

Desde las bancas colegiales yo tenia un suefio: Ser Abogada. Y quiza en este suefio, la
presencia de mi Abuelito, al que estuve unida por el amor y la sangre, fue definitiva. Se
trataba del Dr. César Peralta, persona a la que todos admiraban y respetaban por su
sentido de justicia, honorabilidad y rectitud en sus actuaciones dentro de la Funcion
Judicial en la que desempefi6 diferentes cargos casi toda su vida. Impulsada por este
modelo de jurisconsulto al ingresar en la Universidad y desde que recibi las primeras
clases me di cuenta de que no habia errado en mi vocacion. El tiempo transcurrié de
prisa y de un momento a otro me encontré en el Gltimo afio de estudios; era la hora de
escoger el tema de la tesis, lo que me provocdé muchas dudas y temores. Fue entonces
que surgié un problema hereditario cercano y al preocuparme del caso me di cuenta que
la ley no siempre resolvia con justicia este tipo de problemas y entonces tomé la decision
de que mi tesis versaria sobre el tema de la Sucesion por Causa de Muerte. Estaba segura
de que guiada por mi vocacion, confiada en la capacidad y dotes de verdadero maestro y
conductor que ostenta el Dr. José Chalco en su catedra de Derecho Civil Sucesiones y
sumado el caso patético que estaba frente a mis ojos, tendria que poner todo mi empefio,
conocimientos y entusiasmo para que se introdujeran nuevas disposiciones y reformas,
todas encaminadas para que la justicia brille con esplendor y pongan en alto el nhombre

de todos cuantos con altruismo y nobleza ejerzamos la ardua profesion de la Abogacia.

Estando claro el panorama, el desarrollo de la tesis surgio de manera espontanea,
basdndome primordialmente en las ensefianzas y conocimientos que destacados maestros
me impartieron; vino luego la investigacion dentro de la cual pude encontrar opiniones
de valiosos doctrinarios y estudiosos del derecho; me apoyé en las experiencias propias
y ajenas y los hechos de la vida real conocidos a través de mis practicas en el

Consultorio Juridico de la Universidad, todo lo cual me llevaria mas tarde a tratar de



buscar soluciones a los problemas en los que se juegan los primordiales derechos de las
personas, pues es deber de todo profesional del derecho protegerlos y defenderlos en

aras de la igualdad, equidad, rectitud, probidad y por sobre todo la Justicia.

El objetivo central del estudio a desarrollarse es implementar, ampliar y llegar a la
esencia misma de los conceptos preestablecidos sobre el tema propuesto, para lo que
plantearé varias reformas al Libro Tercero del Codigo Civil que considero son
necesarias e imprescindibles y que las justificaré, explicando el por qué de ellas,
cuidando siempre el que guarden armonia con nuestra Carta Magna, pues ésta falta de

concordancia es una de las fallas encontradas en algunas disposiciones vigentes.

Temas como Ordenes de la sucesion intestada, asignaciones forzosas, incapacidades
relativas, desheredamiento, seran tratados en forma particular y a profundidad; pues,
aparte de la importancia que reviste el introducir nuevos articulos y reformar otros, sera
preciso eliminar del ordenamiento juridico ciertas disposiciones que no guarden armonia

con la Constitucion de la Republica.

Las normas que regulan la Sucesion por Causa de Muerte las enfocaré también desde el
aspecto humano, tan venido a menos en la época actual. Si no se toma en cuenta que los
valores han cambiado, ya no son los de antes, pues el respeto, la consideracién y el
carifio dentro del nucleo familiar van desapareciendo; es preciso hacer hincapié en ellos
y légicamente sancionar aquellos actos repudiables que se presentan a la hora de hablar
del dinero, ni siquiera se toma en cuenta el vinculo afectivo ni de sangre. ES preciso
entonces considerar que si las normas del Libro Tercero del Cédigo Civil, tenian efecto
en épocas pasadas ahora no las tienen, ante lo cual debemos ser realistas, tratar de dar
solucion a los problemas existentes preocupandonos por el presente y el futuro para de

esta forma proteger a las personas vulnerables.

Vi



Existe dentro de la normativa juridica textos oscuros gque se prestan a confusion y malas
interpretaciones, que no dan respuesta correcta a los problemas que se suscitan y en no
pocos casos, determinan un proceder injusto, al que desgraciadamente, deben sujetarse
quienes administran justicia. Es imprescindible entonces conseguir claridad, nitidez y

precision en la redaccion de las normas.

Aqui, en estas paginas, quedardn plasmados mis conocimientos, Vvivencias,
investigaciones, y todo cuanto de atil encontré en el camino de mi formacion, que
serviran de cimientos para sobre ellos construir mi porvenir, y aspiro sea el fiel reflejo
de todo cuanto aprendi para asi compenetrarme en el complejo mundo de la Abogacia al

gue me siento ligada por vocacion y ancestro.
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RESUMEN.

El presente trabajo se basa en una propuesta de reformas a la Sucesion por Causa de
Muerte en el Cddigo Civil Ecuatoriano sobre; pues, discrepo con ciertas regulaciones
que impiden resolver problemas habituales y de fondo en torno a la herencia
particularmente. Aln mas, su contenido es ambiguo y no acorde con la época actual. El
principal fundamento para su realizacion fue mi analisis y criterio personal, pues si bien
las concepciones doctrinarias e informacion de internet fueron valederas, no contienen
observaciones a las normas. En conclusidn, es relevante que la ley obligue al causante a
dejar testamento, evitando asi quebrantamientos familiares con sus nefastas

consecuencias.



ABSTRACT.

The present research project is based on a proposal to reform the
Succession upon Death in the Ecuadorian Civil Code. | personally do not
agree with certain regulations that obstruct the resolution of habitual and
fundamental problems that arise particularly from inheritance. Moreover,
the contents on this matter are ambiguous and are not in agreement with
our current era. The main fundament for this project was my personal
analysis and opinion, given that in spite of the doctrinal conceptions and
of the valid information from the internet, there were no observations to
the set of laws. In conclusion. it is relevant for the law to force citizens to
leave a will, since this will avoid family disputes and ruptures that end in

terrible consequences.
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CAPITULOI

BREVE REFERENCIA A LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE

1.1. Introduccién.

En el desarrollo de este capitulo trataré acerca de temas introductorios que ayudaran
a entender claramente una institucion tan importante como lo es la sucesion por
causa de muerte, uno de los mas significativos modos de adquirir el dominio dentro
de nuestra legislacion; ademas, los requisitos necesarios para gque esta se lleve a cabo
y se pueda de esa manera transmitir el dominio del patrimonio dejado por el
causante. También en este capitulo por ser de gran importancia he considerado tratar
acerca del concepto de sucesion con el fin de dejar clarificado el tema del desarrollo
de la presente tesis, asi como los elementos necesarios para que se configure esta
institucion: causante, causahabientes y el patrimonio. Sin estos elementos no se
podria hablar de un Derecho Sucesorio puesto que cada uno de ellos es indispensable
para que la misma se configure. Por Gltimo trataré acerca de la importancia de la
sucesion por causa de muerte en épocas pasadas y en nuestros dias, es un tema
importante ya que nos permite dilucidar el por qué de la existencia del mismo y la
necesidad social de un Derecho Sucesorio para proteger por sobre todo a la familia
como nucleo importante de toda sociedad y para fortalecer los vinculos afectivos

existentes entre las personas y los miembros de la misma.

1.2. Los modos de adquirir el dominio en nuestra legislacion.

Considero que una de las finalidades mas importantes por la que el hombre produce
y se esfuerza por tener algo es el hecho de que esos bienes que obtiene mientras vive
le sirven para satisfacer sus necesidades y al momento de su muerte sabe que ese
patrimonio obtenido con gran esfuerzo va a pasar a manos de sus seres mas queridos,

con los cuales ha tenido un vinculo afectivo muy estrecho.



El Libro Segundo del Codigo Civil que regula lo relacionado a los bienes y a su
dominio, posesion, uso, goce y limitaciones, se encarga de consagrar un orden de los
modos de adquirir el dominio, sin embargo hay que destacar que dentro de los modos
de adquirir el dominio no se encuentra la ley, sin embargo ésta es considerada como
el modo primario y fundamental para adquirir el derecho de dominio, siendo la ley la
emanacion de todo derecho no se la circunscribe en determinado campo o sistema
sino que se encuentra a lo largo de los diferentes capitulos y disposiciones. (Morales,

Apuntes de Derecho Civil Sucesiones 1)

Nuestro Codigo Civil en su articulo 603 sefiala que los modos de adquirir el dominio
son cinco, y prescinde de la ley, porque ésta es el origen de todo derecho y si el
legislador no la menciono es porque lo considerdé muy sabido, por constituir la fuente
de derecho por excelencia. Asi, la ley como modo de adquirir el dominio, se trata en
diversos capitulos y disposiciones y no se la encasilla en ninguno especificamente,
por obvias razones. De la Ocupacion, Accesion y Tradicion se trata en el Libro
Segundo de nuestro Cddigo Civil. El Libro Tercero se ocupa de la Sucesion por

Causa de Muerte y por ultimo el Libro Cuarto se ocupa de la Prescripcion. (24).

“"Los Modos de adquirir son definidos por la Doctrina como: Los hechos o
actos juridicos a los cuales el ordenamiento les atribuye el poder o la virtud de
hacer nacer o traspasar el dominio de un bien.
(http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-
DOMINIO#archive 25 de Julio, 10:22.)

Es por ello que considero que por medio de estos diversos modos de adquirir el
dominio, la persona adquiere la propiedad y posesion de un bien determinado, razén
por la cual surgen derechos, los que permiten a su titular, una vez cumplidas las
formalidades legales exigidas, traspasar el dominio de un bien a cualquier otra

persona y en cualquier tiempo.


http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-DOMINIO#archive
http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-DOMINIO#archive

En la Doctrina y el Derecho Comparado se establece la teoria sobre esta
materia: se necesita de un titulo y un modo para la adquisicion del dominio y
los demas derechos reales. Titulo es el hecho o acto juridico que sirve de
antecedente para la adquisicion del dominio u otro derecho real, y el modo de
adquirir es el hecho o acto juridico que produce efectivamente la adquisicion
del dominio u otro derecho real. De ahi que suele expresarse que los modos de
adquirir son las fuentes de donde emanan los derechos reales.
(http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-
DOMINIO#archive,consulta 25 de Julio 10:30)

Enumeracién de los modos de adquirir.

El art.603 del Cadigo Civil, enumera los siguientes modos de adquirir:

a) La ocupacion

b) La accesion

c) La tradicion

d) La sucesion por causa de muerte

e) La prescripcion adquisitiva

La ley, que si bien no estd mencionada por el articulo (603), se agrega entre los

modos de adquirir el dominio.

Clasificacion de los modos de adquirir.

Originarios y derivativos.

El modo de adquirir es originario cuando permite obtener la propiedad

independientemente de un anterior derecho de cualquier otra persona.
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Son modos de adquirir originarios aquellos que hacen nacer la propiedad en su

actual titular, el derecho de propiedad se adquiere asi, desvinculado de todo

antecesor se presume que no recoge el derecho de otra persona ni ocupa su

lugar. Son modos originarios la ley, la accesion y la ocupacion.
(https://www.u-cursos.cl/derecho/2008/2/D122A0416/1/.../192004, consulta 25
de Julio 11:30)

El modo de adquirir es derivativo cuando permite obtener el dominio fundado en un
derecho anterior que traspasa el antecesor al nuevo duefio. Son modos de adquirir
derivativos aquellos que atribuyen el dominio transfiriéndolo o transmitiéndolo desde
un antiguo titular a uno nuevo, es decir recibe el bien en las mismas condiciones,
circunstancias y vicios que quien lo precedié en el derecho. Lo transfieren cuando el
dominio se adquiere por acto entre vivos, y lo transmiten cuando el dominio se
adquiere por sucesion por causa de muerte. Son modos derivativos la tradicion y la
sucesion por causa de muerte.
(https://www.u-cursos.cl/derecho/2008/2/D122A0416/1/.../192004, Consulta, 25 de
Julio 12:00)

Tiene importancia esta clasificacion porque cuando el modo es originario, para medir
el alcance del derecho que se adquiere es suficiente atender al titular y nada mas;
basta examinar el hecho o acto que configura el modo y la cosa sobre la que recae.
Asi, por ejemplo, si se adquiere por ocupacién, habra que atender exclusivamente a
dicho acto de ocupacién. En el caso de los modos de adquirir derivativos, para ver el
alcance, la fuerza, la perfeccion del modo, hay que atender también al derecho que
tenia el otro duefio, el antecesor, porque nadie puede transferir o transmitir mas
derechos de los que tiene. Por ello, en la tradicién, si el tradente no es duefio, no
transfiere el dominio; y si la cosa esta hipotecada, también pasa con la hipoteca; y el
causante no transmite a los herederos sino los derechos que tiene.
http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-
DOMINIO#archive. Consulta, 25 de Julio, 13:00)
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A titulo universal y a titulo singular.

En cuanto a la singularizacion de los bienes que se adquieren, los modos de
adquirir pueden ser a titulo universal y a titulo singular. Es a titulo universal, el
modo por el cual se adquiere la universalidad de los bienes de una persona o
una parte alicuota de ella. Es a titulo singular, el modo por el cual se adquieren

bienes determinados.

Respecto a esta clasificacion, cabe observar que hay dos modos que siempre
son a titulo singular: la ocupacién y la accesion. Hay un modo que
indistintamente puede ser a titulo universal o singular: la sucesion por causa de
muerte. Por ella, se pueden adquirir bienes determinados (legados de especie 0

cuerpo cierto) y universalidades (herencias).

Hay dos modos que por regla general son a titulo singular: la tradicion y la
prescripcion, salvo que se trate de la cesion o prescripcion de una herencia,
casos en que operan a titulo universal. (http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-
MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-DOMINIO#archive, consulta 25 de Julio 15:00)

A titulo gratuito y a titulo oneroso.

"“Segun el sacrificio pecuniario que exijan, los modos de adquirir son a titulo gratuito
u oneroso. EI modo de adquirir es a titulo gratuito, cuando el que adquiere el dominio
no hace sacrificio pecuniario alguno, es decir no tiene que dar nada a cambio por lo
que recibe.”"(http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-
DOMINIO#archive, consulta 25 de julio 13:15)

“"Es a titulo oneroso cuando el adquirente debe efectuar una contraprestacion
pecuniaria, como la compra venta y la permuta que seran a titulo oneroso.””
(http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-
DOMINIO#archive, consulta 25 de julio 13:15)


http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-DOMINIO#archive
http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-DOMINIO#archive
http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-DOMINIO#archive
http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-DOMINIO#archive
http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-DOMINIO#archive
http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL-DOMINIO#archive

Estudiosos y doctrinarios del Derecho consideran a la Sucesion por Causa de Muerte
como un modo derivativo de adquirir el dominio y esto porque el derecho del
heredero proviene del antecesor; por lo tanto aquel no obtendra mas derechos que los
que le pertenezcan a éste; ademas es un modo gratuito, ya que el que adquiere el bien
no tiene obligacion alguna de dar algo por lo que recibid; recoge la cosa materia de la

sucesion y no se le asigna ningun tipo de contraprestacion.

Por acto entre vivos o por causa de muerte.

““Son modos de adquirir por acto entre vivos, aquellos que no presuponen para
operar la muerte de la persona de la cual deriva el derecho, tal es al caso de la
tradicion, ocupacion, accesion y prescripcion.””
(http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-EL -
DOMINIO#archive, consulta 25 de julio 15:00)

Dentro de los derechos reales, hay modos que se aplican a todos y otros que se
aplican s6lo a determinados derechos reales. Asi, la ocupacion y la accesion son
modos que se aplican sélo al dominio. Por medio de la ocupacion, pueden adquirirse
las cosas corporales muebles, ya que los inmuebles que carecen de duefio, pasan a
poder del Estado. La accesién tiene un campo de aplicacion mas extenso que la
ocupacion, pues permite adquirir cosas corporales muebles e inmuebles. Por la
prescripcion, se extiende atin mas la posibilidad de adquisicion. En efecto, por medio
de ella se puede adquirir no sélo las cosas corporales, sean muebles o inmuebles,

sino también las cosas incorporales.

La tradicion permite adquirir todas las cosas corporales, muebles e inmuebles, y
todas las incorporales, sean derechos reales o personales. Por causa de muerte se
puede adquirir no solo las cosas corporales e incorporales, sino también las
universalidades juridicas, esto es, todo el patrimonio transmisible de una persona. En
este caso si se requiere necesariamente de la muerte del causante para que opere este
modo de adquirir.(http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-
EL-DOMINIO#archive, consulta 25 de julio 15:15)
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En consecuencia, los tribunales han establecido que se puede adquirir un derecho
solo por uno de los modos de adquirir el dominio, lo que es evidente, pero para evitar
cualquier tipo de problema deben precisar que no es posible adquirir un bien por dos

0 mas modos. La aplicacion de uno de ellos, hace innecesario la presencia de otro.

Asi, se adquiere por prescripcion o por herencia, pero no por ambos modos a la vez.
Un sin namero de sentencias de la Corte Nacional han declarado que si bien se puede
poseer una cosa por varios titulos, el dominio se adquiere por uno solo, y por lo
tanto, basta un modo de adquirir; no deben concurrir varios respecto de unos mismos
bienes. No puede pretenderse que se reinan dos titulos, como venta y prescripcion, y
dos modos de adquirir, tradicion y prescripcion, relativos a un mismo bien. Es por
ello que para adquirir las cosas heredadas, es suficiente la sucesién por causa de
muerte; la tradicion no es necesaria. En esta materia, se plantea por la doctrina si
todos los modos de adquirir necesitan de un titulo. Algunos, como Arturo Alessandri,
sefialan que de acuerdo con el sistema chileno, el requisito del titulo debe aplicarse a
todos los modos de adquirir el dominio. Asi, se dice que en el caso de la ocupacion,
la accesion y la prescripcion, el titulo se confunde con el modo de adquirir; y, en el
caso de la sucesion por causa de muerte, el titulo puede ser el testamento o bien la
ley, segun si la sucesién fuere testada o abintestato. Se admite que no hay preceptos
que establezcan expresamente la exigencia, pero ella se desprenderia de diversas
disposiciones del Cddigo Civil. En el caso de la sucesion por causa de muerte, se
puede suceder a una persona parte abintestato y parte testamentariamente. Si se
aceptara la opinion de la primera doctrina, tendriamos el absurdo de que una persona
sucederia a dos titulos, lo cual es errado, porque no pueden concurrir dos titulos en la

adquisicion del dominio de una misma cosa.



El justo titulo puede ser constitutivo o traslaticio de dominio y agrega que son
constitutivos la ocupacion, la accesion y la prescripcion disposicion que se refiere al
justo titulo que se necesita en el caso de la posesion regular y no se refiere al
dominio; operan como titulo para poseer cuando por falta de requisitos u otras
circunstancias no funcionan como modo de adquirir. Si se rechazara la existencia de
estas dos funciones diferentes, sosteniendo que siempre la ocupacion, la accesion y la
prescripcion son titulo y modo, se llegaria a la incongruencia de que quien empieza a
poseer seria ya duefio.
(http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-
ELDOMINIO#archive, consulta 26 de julio 15:25)

A continuacion una breve explicacién de este modo tan importante de adquirir el

dominio.

Sucesion por causa de muerte

La misma se encuentra tratada en el Libro Il del Codigo Civil. El legislador no da
una definicion de lo que es sucesion por causa de muerte, sino que ha sido la
doctrina, la que ha elaborado el concepto y ha dicho:” Es un modo de adquirir el
conjunto de los bienes, derechos y obligaciones transmisibles de una persona difunta,
una cuota de ellos, 0 una 0 mas especies 0 cuerpos ciertos 0 una 0 mas especies
indeterminadas de un genero determinado”. La caracteristica fundamental de este
modo de adquirir supone indispensablemente la muerte del causante.
(http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Bienes_conyugales&action=edit&redlink
=1"\, consulta 25 de julio 16:00)

1.3. Conceptos de sucesion.

Dentro de la doctrina podemos encontrar varios conceptos para clarificar lo que es la
sucesion; sin embargo de ello expondré ciertas definiciones de varios autores y
doctrinarios del Derecho Sucesorio, que a mi manera de ver son interesantes.

Acepciones juridicas del término sucesion:


http://es.scribd.com/doc/2883989/LOS-MODOS-DE-ADQUIRIR-ELDOMINIO#archive
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-La sucesion por causa de muerte es definida por Manuel Somarriva Undurraga
como “La transmision del patrimonio de una persona o de bienes determinados, a
favor de una persona también determinada”.
(http://www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml”, consulta 26 de julio
10:00)

Sin embargo, esta frase puede ser entendida en diversas acepciones: En primer lugar,
en un sentido amplio, en el cual se emplea esta expresion para distinguir cuando una
persona ocupa el lugar de otra y recoge sus derechos a cualquier titulo; asi el
comprador sucede al vendedor, el donatario sucede al donante.

En segundo lugar, en un sentido restringido, en el cual hay que diferenciar:
El sentido objetivo, para referirse a los bienes que integran la universalidad juridica
que es la herencia, asi se habla que la sucesion de “X” es cuantiosa. Se refiere a los

bienes que la componen.

En un sentido subjetivo, para referirse al conjunto de herederos que dejé el causante
y asi se dice “la sucesion de “X” la componen sus 4 hijos”. Asi concebida la sucesion
no tiene persona juridica, no es una persona juridica distinta de los herederos del
causante. En consecuencia, una sucesién no puede ser sujeto activo ni pasivo de
acciones judiciales; por lo tanto, la sucesion no es persona, no se la puede demandar

a la sucesidn de “X” sino a cada uno de los herederos.

En definitiva, la sucesion es un modo de adquirir bienes, derechos y obligaciones
transmisibles, sea que lo que se adquiere se refiera a todo el patrimonio del causante
( por ejemplo, dejo todos mis bienes a “P”) o que se refiera a una parte o alicuota del
mismo (por ejemplo, dejo a “P” un tercio de mis bienes), sea que se suceda al
causante en cuerpos ciertos, como tal cosa, tal caballo o sea en una cantidad

indeterminada de ciertos generos (por ejemplo 3 vacas, 40 fanegas de trigo,)


http://www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml

En esta Ultima acepcion se destaca que es un modo, pero un modo de adquirir bienes.
Asi lo dice el articulo 603 del Codigo Civil entre los modos de adquirir, es decir,
entre aquellos hechos juridicos a los cuales el derecho le atribuye el efecto de
transferir el dominio o transmitirlo. También es destacable que este modo de adquirir
sirve igualmente para adquirir obligaciones transmisibles, es decir, no solo la parte
activa del patrimonio sino que tambiéen el pasivo. Por ello, quien contrata, contrata
para si y para sus herederos y el que se obliga, se obliga para si mismo y también
para sus herederos. . . (http://www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml,
consulta 26 de julio 12:00)

-Savigny define a la sucesion en sentido amplio: “Una transformacion puramente
subjetiva de una relacion de derecho. En sentido restringido: La subrogacion de una
persona en los bienes y derechos transmisibles dejados a su muerte por otra”.

(http://www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml, consulta 26 de julio 12:15)

-""Suceder es reemplazar, tomar el lugar de otro. En un sentido amplio y general
suceder a una persona es ocupar su lugar y recoger sus derechos a cualquier titulo.”

(Morales, Apuntes de Derecho Civil Sucesiones, 2)

Uno de los conceptos que a mi manera de ver es el mas importante puesto que
conlleva todos los elementos de lo que es suceder y explica claramente su alcance, es
el dado por Guillermo Bossano que expresa lo siguiente: ““la Sucesion por Causa de
Muerte podria definirse como la transmision de los bienes, derechos y obligaciones
que forman el patrimonio de una persona muerta a la persona o personas que le
sobreviven y que son llamadas a suceder por voluntad del testador o por mandato de

laley.”” ( Bossano, Manual de Derecho Sucesorio,26)

En mi opinion personal, omitiria algo de este concepto: el que establece que “es la
transmision del patrimonio de una persona muerta””, puesto que ello debe entenderse
de una manera légica y obvia, ya que de no ser asi, estariamos hablando de una
donacion, pues uno de los elementos necesarios para que la sucesion por causa de

muerte sea un modo de adquirir el dominio, es que su titular fallezca.

10



1.4.  Elementos subjetivos y objetivos del derecho sucesorio.

Elementos subjetivos:

- Causante: es la persona fallecida; es imprescindible porque sin ella no hay
transmision sucesoria. ElI Causante es conocido como el fallecido, finado, cujus,
antecesor o predecesor etc. Entre los romanos como defuntus, mortus. Es esta la
persona que transmite los derechos sucesorios al heredero y que para disponer de su

patrimonio deberia estar en el pleno ejercicio de sus derechos.

-Sucesores o herederos, que pueden ser los llamados por ley (herederos forzosos), o
aquellos que el causante ha designado antes de su muerte, (causahabientes).

La persona o personas llamadas a sucederle, sea por voluntad propia del que ya es
difunto, manifestada por acto testamentario o por mandato de ley, que van a recoger
los bienes materia de las sucesion se las conoce también con el nombre genérico de

causahabientes, asignatarios. . . (Bossano, Manual de Derecho Sucesorio,26)

Elementos objetivos:
““Se relacionan al conjunto de bienes del que era titular y ahora es difunto y que va a

ser materia de la sucesion; es decir el patrimonio.”” (26)

1.5.Importancia de la sucesion por causa de muerte.

La transmision de los bienes mortis causa es inseparable de la propiedad privada, el
patrimonio y su capital que logré obtener el sucesor, al momento de su muerte debe
necesariamente pasar a aquellas personas que estuvieron mas unidos a ella, pues de
no ser asi, como afirman algunos doctrinarios, todas las personas seriamos
usufructuarios vitalicios de los bienes que hemos adquirido durante nuestra vida,
pues resultaria un tanto injusto y fuera de toda logica que los bienes al final de
nuestros dias queden abandonados o0 en manos de terceras personas con las cuales no
hayamos tenido ningdn tipo de vinculo. He ahi la importancia de que haya existido y

exista el Derecho Sucesorio.
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Guillermo Borda sostiene que la sucesion tiene un sentido trascendente. En verdad,
la muerte de una persona puede constituir un episodio aislado que conturba a su
circulo de relaciones y nada mas. Para Uger al proclamar que el Derecho Sucesorio
es el triunfo de la especie y no del individuo, interpreta con exactitud la vida de una
persona y su trénsito vital hasta el cese de sus funciones. (Bossano, Manual de

Derecho Sucesorio, 34)

Acorde con lo que afirman varios autores y con lo cual concuerdo es que la finalidad
primordial del Derecho Sucesorio es el amparar, preservar y fortificar a la familia
como origen de la sociedad toda, a que se la considera como una célula de donde
emergen los mas puros sentimientos de paz, amor, sacrificio, solidaridad, pues esta
integrada por los padres e hijos, conyuges y hermanos, cada uno de los cuales ayudan
a crear un lazo sagrado que se expresa a traves del afecto y respeto de sus miembros.
El patrimonio perteneciente a la familia lo forman los padres con su trabajo,
esfuerzo, ahorro, desvelos, etc., todo ello encaminado al bien de sus seres queridos,
para asi tener la tranquilidad de contribuir para que su futuro sea mejor. Qué mejor

fundamento para demostrar la gran importancia de que exista el Derecho Sucesorio.

Sobre el aspecto de la unidad familiar, a mi manera de ver, va tomando otros sesgos,
pues se va superando su concepto tradicional y se consideran también las situaciones
de familias desintegradas, donde surgen nuevos modelos a los cuales reconoce
también la Constitucion, todo lo cual, nos deberia llevar a establecer otros objetivos,
consideraciones, fines y realidades sobre la sucesion, con el objeto de que éstos
también gocen del amparo y proteccion de la ley. Para mas claridad transcribiré
algunas de las normas de la Carta Magna en donde se observa claramente lo dicho en

lineas anteriores:

Art 67: “"Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara las condiciones que favorezcan
integralmente la consecucidn de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos
0 de hecho y se basaran en la unidad de derechos y de oportunidades de sus

integrantes””... (Constitucion de la Republica)
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Art 69: “"Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefes de familia, en
el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencion a las familias

disgregadas por cualquier causa...”” (Constitucién de la Republica)

Con los articulos sefialados se puede observar que la Norma Madre no Unicamente
protege a las familias cuyo origen sea el matrimonio sino ademas a las uniones de
hecho y no siendo poco protege no sélo a las familias unidas sino con mas razén a las
desintegradas, es por ello que el Derecho Sucesorio en cuanto a su finalidad no sera
unicamente el proteger la union de las familias ya que estas por varios motivos se
pueden destruir y esto se iria fuera de sus manos, entonces la importancia misma de
la sucesion seria el entender y reconocer que por mas quebrantados que estén los
vinculos familiares todos y cada uno de sus miembros tendran el derecho de testar y
de heredar y estos derechos son los que debe proteger y protege en la actualidad la

Sucesion por Causa de Muerte.

Queda claro entonces que la Sucesion por Causa de Muerte encarna en si un interés
econdmico-social porque si el hombre supiera que al fallecer, todo su trabajo y
esfuerzo van a quedar anulados, su sentido de egoismo lo llevaria a disfrutar de todos
sus bienes para asi acabarlos junto con su vida, evitando que personas que nada
tienen que ver con él gocen de un patrimonio que no les pertenece, hecho ante el cual
se perderia el interés por producir y se volveria un despilfarrador porque no seria
justo que el que saque provecho de todo lo que posee sea el Estado o una tercera

persona.
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1.6.Conclusiones.

Debo destacar que a través de los tiempos se ha hecho imprescindible la existencia
del Derecho Sucesorio y las normas que lo regulan, ya que las relaciones sociales y
sus proyecciones deben ir a la par con las normas juridicas, para asi dar solucion a las
necesidades que van apareciendo en las distintas épocas de los seres humanos. Si
bien es cierto que en épocas pasadas las disposiciones satisfacian a plenitud las
aspiraciones familiares y de la sociedad en general, en las actuales, no cumplen a
cabalidad su objetivo porque los valores, las relaciones, las instituciones, los

derechos y las obligaciones son diferentes.

Todos, en alguna oportunidad, hemos sido testigos de los conflictos que, en
ocasiones, surgen respecto al patrimonio y sus sucesiones, llevados a cabo por actos
juridicos, los cuales pueden ser: inter vivos (entre vivos) o mortis causa (por causa de
muerte). El Derecho Sucesorio demanda pues su actualizacion, para dar respuestas

concretas al torrente de planteamientos que se presentan en el diario vivir.

Considero que el Derecho Sucesorio es uno de los modos de adquirir el dominio mas
importante, ya que es la transferencia de dominio gratuita por excelencia puesto que
lo que importa en ella es el parentesco y los vinculos de afectividad existentes entre
el causante y sus asignatarios caracteristica que ningun otro modo de adquirir la
tiene, ya que ninguno de ellos para transferir el dominio se basa en ese tipo de
relaciones, sino por contrario se transfiere a favor de un tercero muchas veces
desconocido, por ello es la Sucesion es un modo muy particular de traspasar el

dominio de las cosas.

Con lo mencionado en el desarrollo del presente capitulo puedo divisar con claridad
la inmensa necesidad de que haya existido y exista un Derecho Sucesorio, sabiendo
que todo el esfuerzo y frutos de nuestro trabajo lleguen a formar parte de un
patrimonio, que mas tarde sera de nuestros seres mas queridos, en el anhelo de que
puedan subsistir dignamente y asi gozar de la tranquilidad que nace al estar

conscientes de que todo fue fruto del amor, la gratitud y la justicia. Aunque nos

14



resulte extraiio a determinadas realidades, sin embargo, debe tenerse presente que
debe tener ademas otras justificaciones, quizd ya no solo en razon del afecto, y
parentesco, abrir posibilidades de sucesion, saliendo de lo tradicional y no porque
esté mal, sino que contemple realidades propias de una sociedad consumista,
materialista, que rompe los vinculos familiares, una sociedad estatista, con menos

diferencias econdmicas y sociales.
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CAPITULO Il
ORDENES DE LA SUCESION INTESTADA
2.1. Introduccion.

Debemos tener presente que la sucesion abintestato o intestada es aquella que se
otorga en virtud de la ley, es decir la que llama a los parientes para que vengan a
suceder a su antecesor de conformidad a las disposiciones de la misma, y ésta tiene
su origen cuando el testador no ha dispuesto de su patrimonio, cuando lo ha hecho,
pero no lo ha realizado conforme a ley o cuando han existido bienes posteriores al
testamento que no fueron objeto de disposiciones testamentarias. La ley de la manera
mas justa reemplaza la manifestacion de voluntad del testador y lo hace como

deberia ser, a favor de sus parientes de grado mas cercano.

La razdn de ser de esta institucion, a mi manera de ver, es el hecho de proteger el
patrimonio del causante y de fortalecer a la familia, ya que si el causante no dispuso

de sus bienes lo hace la ley de la manera mas justa.

Existen tres clases de Sucesion: la Testamentaria, que es la sucesion en la cual,
por medio del testamento, prevalece la voluntad del causante expresada
conforme a ley; la Intestada, en la cual por no existir testamento valido y
eficaz, se aplican las disposiciones legales; y, la Mixta, en la cual, no obstante
existir testamento, no se le puede aplicar en su totalidad, haciéndose
indispensable proceder en consonancia con las disposiciones legales en la parte
en la que no es posible cumplir la voluntad del testador. (Morales, Apuntes de
Derecho Civil Sucesiones)

16



La Sucesion Intestada es aquella en virtud de la cual la misma tiene lugar
cuando no se manifiesta la voluntad explicita del testador; es por ello que debe
intervenir la ley para reglar la sucesion como lo hubiera hecho el causante si no
hubiera fallecido intestado. El legislador suple e interpreta la voluntad
testamentaria que no llegd a manifestarse adecuadamente. Las leyes reglan la
sucesion en los bienes de que el difunto no ha dispuesto, o si dispuso no lo ha

hecho conforme a derecho. (Carrion, Compendio de Derecho Sucesorio. 25)

Asi, el legislador regular la sucesion del causante cuando:

-El difunto no dispuso de sus bienes. Puede ocurrir que el causante no haya
otorgado testamento, o bien habiéndolo realizado, s6lo se limitd a realizar

declaraciones de voluntad, como el reconocimiento de un hijo.

-El causante dispuso de sus bienes, pero no lo hizo conforme a derecho. Este es
el caso de la nulidad del testamento por falta de algun requisito de forma.

-Las disposiciones no han tenido efecto, como por ejemplo el caso del heredero
que fue instituido bajo condicion suspensiva y ésta result6 fallida, o cuando fue
instituido bajo condicidn resolutoria y ésta se cumplio, y el testador nada
dispuso para estos casos, la ley ha partido del presupuesto que el causante
habria querido que sus bienes quedaran en manos de su familia, ya que sobre la
base de suplir la voluntad del causante recurriendo a las personas que integran
la familia, dispone quienes son llamados a la sucesion intestada. Para estos
efectos, la ley organiza a la sucesion intestada en Grdenes sucesorios, que
regulan la forma en que las personas Ilamadas por la ley sucederan al causante.
(http://www.dudalegal.cl/sucesion-intestada.html, Consulta 10 de Agosto,
10:30)
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Pero no siempre serd la familia su manifestacion de voluntad sino puede ser la
motivacion o intencién del mismo dejar a instituciones o personas necesitadas, tema

que lo trataré mas adelante como una posible reforma dentro de la sucesion intestada.

En el presente capitulo se hace alusion a los 6rdenes de la Sucesion Intestada, que se
encuentran establecidos en nuestro Codigo Civil y que a mi manera de juzgar, ciertos
ordenes son justos; algunos, con disposiciones algo abusivas, como es el caso de
considerar al Estado como sobrino ““privilegiado™; y , otros un tanto oscuros, porque
no sefialan con precisién su finalidad, como sucede con el Estado al ser considerado
como unico heredero y obtener el patrimonio del causante, sin indicarse con claridad
para qué va a ser utilizado. Si bien Gltimamente se han introducido reformas en el
sentido de que el beneficiario del patrimonio, sin asignatarios, sea el Ministerio de
Defensa Nacional, deberia entonces ser reformado nuestro Cddigo Civil en su
articulo 1033, sefialandose que a falta de todos los herederos abintestato sucedera el
Estado y el patrimonio serd transferido al Ministerio de Defensa Nacional, pues en el
articulo mencionado hasta el dia de hoy dice Unicamente Estado, con lo que no
concuerdo. Si bien actualmente el patrimonio va para el Ministerio de Defensa,
tampoco comparto ya que existen grupos mas vulnerables que necesitan de la ayuda
del Estado.

Cabe entonces dejar sentado la ultima reforma introducida al respecto el 30 de
diciembre del 2008, registro oficial no. 497, decreto 1484. En la cual regula el
proceso de extincion de la H. Junta de Defensa Nacional., y lo mas importante se la
sustituye por el Ministerio de Defensa Nacional el cual pasa a ser considerado como
beneficiario de las herencias sin herederos. Asi lo sefialan sus disposiciones que

dicen:

Art. 1.- A partir del 1 de enero del 2009, extingase la H. Junta de Defensa Nacional
creada como instancia administradora de presupuesto reservado paro la defensa

nacional.
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Art. 5.- Los impuestos, tasas y contribuciones, asi como los derechos sucesorios de
los cuales sea beneficiaria la H. Junta de Defensa Nacional hasta su supresion,
continuaran siendo percibidos y administrados por el Ministerio de Defensa
Nacional, y destinados, a las mismas finalidades establecidas en la base normativa de

su creacion.

Disposicién final.- De la ejecucion del presente decreto ejecutivo, que entrard en
vigencia a partir de la presente fecha, sin perjuicio de su publicacién en el Registro
Oficial, encarguese el Ministro de Defensa Nacional, la Ministra de Finanzas, y el
Director Ejecutivo de la H. Junta de Defensa Nacional.
(www.pudeleco.com/weblegal/2008/diciembre/497-20081230.doc, Consulta, 6 de
abril, 10:00)

Es por ello que en el presente capitulo propondré la incorporacion de ciertas reformas
para gque las disposiciones de nuestro Cédigo puedan ser consideradas justas y claras

y que no den lugar a dudas y a malas interpretaciones.

Por ultimo, realizaré un andlisis comparativo con la legislacion peruana, ya que es un
pais vecino y en muchos puntos, algunas instituciones se hallan reguladas de mejor

manera que en nuestro Codigo, por lo que es indispensable tenerlas presentes.

2.2. Ordenes de la sucesion intestada.

De conformidad al articulo 1023 del Cddigo Civil "Son llamados a la Sucesion
Intestada los hijos del difunto, sus ascendientes, sus padres, sus hermanos, el
conyuge sobreviviente y el Estado”".(Corporacion de Estudios y Publicaciones.
Cadigo Civil, Articulo 1023). De una manera mas clara como explica el doctrinario
Guillermo Bossano, ““el primer orden de la sucesion intestada son los hijos por
derecho personal y los nietos por derecho de representacion; en el segundo orden son
los ascendientes y el cnyuge, en tercer orden son los hermanos por derecho personal
y los sobrinos por derecho de representacion incluyendo el Estado; y, en el cuarto

orden, el Estado.””

19


http://www.pudeleco.com/weblegal/2008/diciembre/497-20081230.doc

Como se advierte la disposicion mencionada hace una enunciacion que toma en
cuenta las relaciones de parentesco o de matrimonio, que son el origen de la
familia del causante. Finalmente llama al Estado como personificacion juridica
del pais en el cual vivio el de cujus, fundo6 su familia y adquirié su patrimonio.
Para reglamentar la sucesion intestada la ley ha organizado los Ilamados
ordenes de la sucesion, al decir de Somarriva, orden de sucesion es aquel grupo
de parientes que excluye a otro conjunto de parientes de la sucesion, pero que a
su vez, puede ser excluido por otro conjunto de parientes. Este concepto
aunque no es rigurosamente exacto porque en los drdenes de la sucesion
abintestato interviene también el conyuge sobreviviente que no es pariente del
difunto, sin embargo permite apreciar el afan del legislador de llamar a suceder
a los herederos segun la proximidad del vinculo existente con el de cujus.

(Carrion. Compendio de Derecho Sucesorio. 26)

Primer orden de la sucesion: “"Los hijos excluyen a los deméas herederos, sin
perjuicio de la porcion conyugal; en cuanto a la porcion de los hijos, si el difunto
hubiere dejado mas de un hijo, la herencia se dividira entre ellos por partes iguales.”

(Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cédigo Civil, articulo1028)

““Los hijos ocupan el primer orden de la sucesion intestada y excluyen a los demas
consanguineos, por las relaciones intimas y directas de parentesco con el antecesor,
por lo tanto en una sucesion en la cual existen hijos, el acervo liquido corresponde a
todos ellos por igual, dividiéndose en tantas partes cuantos hijos con derecho a
suceder existan al momento de abrirse la sucesion.”” (Morales, Apuntes de Derecho

Civil Sucesiones).

Segundo orden de la sucesion: Si el difunto no ha dejado hijos le sucederan
sus ascendientes de grado mas préximo y el conyuge, la herencia sera dividida
en dos partes una para los ascendientes y otra para el conyuge. De no existir
ascendientes o padres, toda la herencia correspondera al conyuge, no habiendo

conyuge toda la herencia correspondera a los padres. Si la filiacion del difunto
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se hallare establecida s6lo respecto de uno de sus padres, éste recibira la
porcion correspondiente. Si la filiacion se hallare establecida respecto de
ambos padres, la porcion correspondiente a ellos, se dividira entre los dos por
partes iguales. Cuando concurrieren dos o mas ascendientes del grado mas
proximo, los asignatarios de la herencia se dividiran por partes iguales;
habiendo un solo ascendiente del grado méas préximo, sucedera éste, en todos
los bienes o en toda la porcion hereditaria de los ascendientes. (Corporacion de

Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil, articulo1030)

Al referirnos a los ascendientes la ley no ha limitado al primer o al segundo
grado, sino que tendriamos que considerar a los ascendientes hasta el infinito,
pero los de grado mas proximo excluyen a los de grado mas lejano, el segundo
orden de la sucesién no solo esta integrado por los ascendientes sino también
por el cdnyuge sobreviviente que concurre con éstos en categoria similar; si en
una sucesion intestada no existen ni hijos, ni nietos, ni ascendientes y solo hay
conyuge sobreviviente, éste es el heredero universal y recoge la totalidad de la

herencia. (Morales, Apuntes de Derecho Civil Sucesiones).

Tercer orden de la sucesion: Si no hay descendientes, ni ascendientes, ni
cényuge sobreviviente, suceden en toda la herencia, o en la parte de ella que
sea intestada, los hermanos del causante, sean ellos de simple o de doble
conjuncién; pero la porcién del hermano paterno o materno sera la mitad de la
porcién del hermano carnal. Hay que recordar que la representacion se aplica a
los hermanos del causante, de modo que los sobrinos, en ausencia del hermano,
quedan comprendidos en este orden. (http://www.dudalegal.cl/sucesion-
intestada.html, Consulta 11 de Agosto, 10:00)

Si el difunto no hubiere dejado ninguno de los herederos expresados

anteriormente, le sucederan sus hermanos, ya sea personalmente, o ya

representados, conforme a las reglas siguientes:
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-Si el difunto hubiere dejado solamente hermanos carnales o solamente medios

hermanos, cada uno de ellos recibira partes iguales; v,

- Si el difunto hubiere dejado uno o més hermanos carnales y también uno o
méas medios hermanos, cada uno de los primeros recibird una cuota igual al
doble de la de cada uno de los segundos. Por consiguiente, la herencia se
dividira en tantas partes cuantos fueren los medios hermanos, mas el doble del
ndmero de hermanos carnales; asi cada uno de estos recibira dos de dichas
partes, y cada uno de los medios hermanos recibird una de tales partes.

(Corporacién de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil. Articulo 1031)

En concurrencia con sobrinos del causante, el Estado sucedera de acuerdo con
las siguientes reglas: La cuota del Estado se deducira de la porcion de bienes
que corresponda a los sobrinos, y hecha esta deduccion el resto constituira un
nuevo acervo divisible entre los sobrinos, de acuerdo con las reglas generales.
La cuota del Estado sera la mitad de esa porcion, si hubiere un solo sobrino; un
tercio, si hubiere dos; y un cuarto, si hubiere tres 0 mas. (Corporacién de
Estudios y Publicaciones. Codigo Civil. Articulo 1032)

Cuarto orden de la sucesion: A falta de todos los herederos abintestato

designados en lineas anteriores, sucedera el Estado.

Cuando en un mismo patrimonio se ha de suceder por testamento y abintestato,
se cumplirén las disposiciones testamentarias, y el remanente se adjudicara a
los herederos abintestato, segun las reglas generales. Pero los que suceden a un
tiempo por testamento y abintestato, imputaran a la porcién que les
corresponda abintestato lo que recibieren por testamento, sin perjuicio de

retener toda la porcion testamentaria, si excediere a la otra.

Prevalecera sobre todo lo dicho la voluntad expresa del testador, en lo que de
derecho corresponda. (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cédigo Civil,
articulos 1023-1034).
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2.3. Condicion juridica del hijo adoptado con relacion a la sucesion.

La institucién de la adopcion cumple una funcion social, consiste en dotar de hogar
al infante que carece de este medio esencial para su crianza y establecimiento
conveniente porque nunca lo tuvo, porque lo perdi6 o simplemente porque el hogar
de origen le es perjudicial por circunstancias de diversa indole. Cumple igualmente
propositos humanitarios al servir de complemento a los matrimonios privados de
hijos, o insatisfechos con su numero, edad y sexo, y finalmente ofrece la oportunidad
a cualquier persona de tener un nifio, cuando por alguna circunstancia no le es
posible. El acto por el cual se realiza la adopcién, previa autorizacion judicial es acto
solemne que crea un parentesco entre el adoptante y el adoptado y eventualmente
entre éste y los parientes consanguineos de él; al adoptado se le deben conferir

iguales derechos que los de un hijo consanguineo. . . (Ramirez. Sucesiones. 60)

Los articulos 326 y 327 del Cddigo Civil, implicitamente privan de derechos
hereditarios en la sucesion del adoptado al adoptante y viceversa. Expresamente

dicen lo siguiente:

“"Art. 326.- Por la adopcion adquieren el adoptante y el adoptado los derechos y

obligaciones correspondientes a los padres e hijos.

Se exceptla el derecho de herencia de los padres de los adoptantes; pues, de
concurrir éstos con uno 0 mas menores adoptados, exclusivamente, la herencia se
dividird en dos partes iguales, una para dicho padre o padres, y otra para él o los
adoptados. Esta disposicién no perjudica los derechos del cdényuge sobreviviente.”

(Corporacién de Estudios y Publicaciones. Codigo Civil, Articulo 326)

En conclusion, la norma anterior, a mi criterio, deberia ser reformada o eliminada del
ordenamiento juridico, ya que de una manera sutil y no directamente se esta privando
a los hijos adoptivos de los derechos que gozan los hijos naturales, puesto que

unicamente los hijos adoptivos a la hora de heredar a sus padres adoptantes lo haran
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en partes iguales con los padres de los padres adoptivos, o que es una manera de
discriminar a los hijos adoptivos puesto que como sabemos los hijos naturales
excluyen a todos los demas parientes, inclusive a los padres del causante y esta
norma es una excepcion a la regla, por lo que la considero del todo injusta y
discriminatoria, ya que el Codigo Civil al tratar de la sucesion intestada hace alusion
a los ordenes y se refiere de manera general a los hijos, no distinguiendo entre

carnales y adoptivos, por lo que deberia amparar a todos los hijos por igual.

Considero pues, que uno de los mas importantes fundamentos del Derecho Sucesorio
es el hecho de que heredan las personas que tienen un mayor vinculo afectivo con el
causante, por lo que cuando una persona adopta a un hijo existen los mismos
cuidados y los mismos vinculos afectivos que con un hijo carnal. En consecuencia,
esta disposicion es totalmente injusta y deberia ser eliminada de nuestro
ordenamiento juridico por ser inconstitucional, ya que va en contra del articulo 11 de
nuestra Constitucion de la Republica que expresamente consagra: “‘todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podréa ser discriminado por discapacidad, diferencia fisica ni por cualquier otra
distincion permanente que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de

discriminacion. . .”"(Constitucion de la Republica, Articulo 11)

La norma del Cddigo Civil, enunciada en parrafos anteriores, estd en directa
contradiccion con nuestra Constitucion, por lo que existiria una derogatoria técita de
las normas contradictorias a ella. Es algo inconcebible que en los actuales tiempos se
distinga a los hijos de esa manera; no se puede dar paso, dentro de ningun punto de
vista, puesto que ya pasamos las épocas en las que se discriminaba por ser hijos en
legitimos o ilegitimos, adulterinos, de dafiado ayuntamiento, etc., no podemos dejar
que en la actualidad estas normas se apliquen de manera tan injusta, perjudicando a

personas que forman parte de nuestra propia vida.
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Este tipo de excepciones van en contra de la Carta Magna y de los Derechos
Humanos mismos, ya que discrimenes y diferencias de esta naturaleza son
inconcebibles. Si bien se identifica y regula legalmente a los hijos adoptivos, sin
embargo, debe siempre estar presente sus derechos iguales en toda circunstancia, y

mas en los sucesorios, con los hijos bioldgicos.

“"Art. 327.- La adopcién no confiere derechos hereditarios ni al adoptante respecto
del adoptado ni de los parientes de éste, ni al adoptado respecto de los parientes del

adoptante.”” (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cddigo Civil, Articulo 327)

En cuanto a esta primera norma transcrita, pienso que esta es otra de las
disposiciones que deberia ser eliminada del Cédigo Civil puesto que de igual manera
en el libro tercero, en lo que se refiere a la Sucesion por causa de Muerte, se puede
apreciar claramente que a falta de hijos heredan los padres y con esta norma se
elimina de cualquier derecho sucesorio a los padres adoptivos, 1o que es injusto
puesto que el padre adoptivo debe tener iguales derechos que los padres naturales y
mas aun porque sin llevar su sangre, son los que han brindado a sus hijos adoptivos
la posibilidad de tener una familia, de crecer en el calor de un hogar, de brindarles
todos los cuidados, es decir de todo cuanto necesitan material y espiritualmente y que
sus padres naturales les negaron; es por ello que con pleno derecho deberian suceder
a sus hijos adoptivos. De igual manera, esta misma norma en su segunda parte
establece que el adoptado no tiene derechos hereditarios respecto a los parientes de
los padres adoptivos, lo que es totalmente contradictorio a las instituciones del
Derecho Sucesorio, pues al decir de una manera tan general, surge la pregunta:
¢donde queda la cuarta de libre disposicién y la cuarta de mejoras?. Con esta norma
tan injusta se le priva al testador de disponer libremente, aln cuando se cumpla con
las formalidades legales, lo que resulta ilégico y contradictorio con el Derecho

Sucesorio mismo, por lo que debe ser eliminada de nuestro ordenamiento juridico.
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Si bien la intencion del legislador es buena porque intenta evitar que la adopcion
responda a un interés economico, considero que es mal traida la norma, ya que es el
propio Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia quien protege este tipo de
eventualidades sefialando como beneficios economicos indebidos y sanciona a quien
adopta o acepta ser adoptado solo por esperar una contraprestacion econdémica a
cambio. Considero que basta y sobra esta norma ya que la del Cédigo Civil es un
tanto exagerada al basarse Unica y exclusivamente en el &mbito hereditario, pues si
acaso existe el interés de adoptar por heredar al hijo adoptivo o a los padres
adoptivos, tanto los padres como el adoptado, deberian de antemano saber que el
adoptado va a morir antes que ellos, o que los padres van a morir primero, lo que no
puede constituirse jamas en certeza, al igual que en el caso de que el nifio tenga
varios bienes por heredar, pues en la mayoria de ellos hay muchos nifios de los que
no se sabe su procedencia. Entonces surge el interrogante: ¢De donde van a heredar
para tener un patrimonio prometedor y anhelado por sus padres adoptivos?, de igual
manera dificilmente el adolescente puede tener en claro este tipo de informacion
antes de aceptar ser adoptado. En consecuencia, la norma del Codigo Civil, a mi

manera de ver, deberia ser eliminada del ordenamiento juridico.

Art. 155.- “"Prohibicion de beneficios econémicos indebidos.-Se prohibe la
obtencion de beneficios econdmicos indebidos como consecuencia de la adopcion.
Quien condicione el consentimiento para la adopcion a una contraprestacion
econdmica y el que intermedie en esta materia con fines de lucro, sera sancionado en
la forma prevista en este Cdodigo”". (Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, articulo 155)

En lo relativo a la norma transcrita considero que con la redaccion del articulo 152
que lo transcribiré en lineas posteriores, el 155 quedaria derogado tacitamente puesto
que dentro de ella se debe entender que implicitamente considera esta posibilidad
impidiéndola de manera légica que se llegue a dar. Pero si de analizar el articulo se
trata, considero que tiene razon de ser siempre y cuando no se interprete que los
beneficios econdmicos sea el heredar al adoptado pues es obvio que esto no se
incluye ya que habla de beneficios econdémicos ““indebidos™” y heredar no es uno de

ellos. Como dije en lineas anteriores, los padres adoptivos tienen todo el derecho de
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heredarlos, pues se la debe interpretar en el sentido de que por ejemplo una persona
adopta a un nifio porque los padres naturales le van a pagar un mensual o una
cantidad cuantiosa de dinero, etc., es decir que se adopte a un nifio con la Unica
finalidad de recibir dinero o una contraprestacioén a cambio. ES preciso entonces tener
presente que ambas partes pueden tener intereses economicos indebidos: el adoptante
por la decision de adoptar y el adoptado porque tiene que consentir, todo lo cual esta
sefialado en el articulo pertinente del Cdédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

que dice:

Art. 153.- Principios de la adopcién.- La adopcion se rige por los siguientes

principios especificos:

5. El nifio y la nifia siempre que estén en condiciones de hacerlo deben ser
escuchados en el proceso de adopcion y sus opiniones seran valoradas de acuerdo al
desarrollo evolutivo y emocional de cada uno. Es obligatorio el consentimiento del
adolescente. (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo Organico de la Nifiez

y Adolescencia, articulo 153)

En cuanto a estas mismas normas nace otro interrogante ¢Qué pasa en una sucesion
intestada? ¢Qué sucede el momento en que se llama a suceder al padre o al hijo
adoptivos? ¢Se les privaria de este derecho?. Las normas al no diferenciar si se
aplicaran a la sucesion testada o intestada dan a entender que es aplicable en ambos

casos, lo que resulta un verdadero absurdo y una burla a la justicia.

Con los antecedentes dados, se hace imprescindible el conocer algunas normas del

Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia acerca de la adopcion:
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Art. 152.- Adopcion plena.- La ley admite solamente la adopcién plena, en
virtud de la cual se establecen entre el o los adoptantes y el adoptado todos los
derechos, atributos, deberes, responsabilidades, prohibiciones, inhabilidades e
impedimentos propios de la relacién parento filial. En consecuencia,

juridicamente el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo consanguineo.

La adopcion extingue el parentesco entre el adoptado y los miembros de su
familia de origen. No obstante, quedaran subsistentes los impedimentos
matrimoniales que afectaban al adoptado por causa de las relaciones de
parentesco extinguidas. (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, articulo 152)

Claramente esta norma sefiala que el hijo adoptivo se asimila en ““todo”" al hijo
consanguineo, tendra los mismos derechos, deberes, prohibiciones, propios de la
relacion parento filial. Lo que dice el Codigo Civil esta en contradiccion con el
Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia ya que dentro de él no existe ningln
tipo de excepcion ni limitacion a los derechos del adoptado, sino como deberia ser,

son considerados iguales hijos adoptivos y consanguineos.

En cuanto al segundo inciso me permito sefialar que deberia ser reformado su texto,

ya que esta en directa contradiccion con la norma del Cédigo Civil que dice:

“"Art. 325.- El adoptado continda perteneciendo a su familia natural, donde conserva
todos sus derechos. Los padres que consienten en la adopcion pierden la patria
potestad que pasa al adoptante.””. (Corporacién de Estudios y Publicaciones. Codigo
Civil. Articulo 325)

Al ser una norma del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, cabe recordarse
que la norma especial prevalece sobre la general, por lo que considero que el inciso
segundo del articulo del Cddigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia deberia ser

reformado y decir lo siguiente:
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La adopcion no extingue el parentesco entre el adoptado y los miembros de su
familia de origen, conserva todos sus derechos, e impedimentos como los

matrimoniales que afectan al adoptado por causa de las relaciones de parentesco.

En esta situacion perfectamente estoy de acuerdo con la norma del Codigo Civil
puesto que es conveniente para el adoptado que subsistan las relaciones y derechos
con su familia de origen para que pueda tener la posibilidad de acceder a ellos

cuando la ley asi lo reconozca.

Art. 99. Unidad de filiacién.- “"Todos los hijos son iguales ante la ley, la familia y
la sociedad. Se prohibe cualquier indicacion que establezca diferencias de filiacion y
exigir declaraciones que indiquen su modalidad.”” (Corporacion de Estudios y

Publicaciones. Cadigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia. Articulo 99)

La ley y més aln la Constitucién, aclara que no debe existir ningin tipo de
diferencias entre los hijos puesto que sefiala que indistintamente todos los hijos
gozardn de los mismos derechos, sin considerar antecedentes de adopcién ni
filiacion. Al decir gozaran de todos los derechos obviamente dentro de ellos esta el
derecho a suceder a sus padres adoptivos en la misma porcidn que tienen derecho los
hijos consanguineos, es por eso que no se entiende como esas normas

inconstitucionales del Codigo Civil (Arts.326 y 327) se encuentran todavia vigentes.

El solo hecho de que el Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia y la Carta
Magna dé proteccidn total a todos los nifios y nifias, aplicando el principio del interes
superior, es decir que sus derechos prevaleceran sobre el de las demas personas, es
suficiente para que se deje de aplicar esas disposiciones, ya que nuestra Constitucion
lo que trata actualmente es proteger a la familia desde todos los puntos de vista y el
hecho de que un hijo por tener la condicion de adoptado no reciba en la misma
proporcion la herencia, se le esta discriminando y esto, como lo dije en lineas

anteriores, esta prohibido.
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A continuacidn transcribiré la norma constitucional en la que claramente se explicita

este tema:

Art. 69.- “"Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

Inciso 6: Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes
de filiacién o adopcidén.”” (Constitucién de la Republica, Articulo 69)

Luego de haber tratado a fondo este tema juzgo de gran importancia que una vez
considerada la posibilidad de eliminar las normas que sugiero, se deberia introducir
un nuevo articulo en la sucesion por causa de muerte, tomando en cuenta que en la
vida real se dan un sin nimero de casos que no se encuentran regulados en el Libro
Tercero y que se refiere al hecho de que una vez que los padres naturales fallecen
qué pasa con el hijo adoptivo ¢es heredero? De esta pregunta no hay respuesta en el
ordenamiento juridico y por ello, en lineas anteriores, estableci la necesidad de
reforma en la que se establezca que las relaciones entre el adoptado y su familia de
origen no desaparezcan con la adopcion, con lo que tendria todo el derecho de
heredar siguiendo los 6rdenes y demas reglas del Codigo Civil, como por ejemplo de
existir otros hijos se repartiran con él en partes iguales. En consecuencia la reforma

se concebiria en los siguientes términos:

Al fallecer el padre o madre natural de un hijo que ha sido dado en adopcidn, éste
tendra los mismos derechos para sucederle que los demas hijos: en la misma
proporcion y de igual forma que un hijo natural. Asimismo le ampararan todas las

acciones para reclamar la parte a la que por ley tiene derecho.
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2.4. Propuesta de reforma al tercer orden de sucesion. Articulo 1032 del Codigo
Civil.

El articulo 1032 del Cddigo Civil establece lo siguiente:

““En concurrencia con sobrinos del causante, el Estado sucedera de acuerdo con
las siguientes reglas: La cuota del Estado se deducira de la porcion de bienes
que corresponda a los sobrinos, y hecha esta deduccién el resto constituira un
nuevo acervo divisible entre los sobrinos, de acuerdo con las reglas
generales. La cuota del Estado sera la mitad de esa porcion, si hubiere un solo
sobrino; un tercio, si hubiere dos; y un cuarto, si hubiere tres 0 mas” .

(Corporacion de Estudios y Publicaciones. Céodigo Civil, articulo 1032)

Se puede interpretar claramente la norma transcrita, pues en nuestra legislacién al
Estado, cuando sucede, se lo considera como sobrino privilegiado, obviamente que
en concurrencia de hijos de hermanos carnales y de hijos de medios hermanos, el
Estado se asemejaria a los primeros y siempre que concurran tres 0 mas sobrinos, a
éste le toca indiscutiblemente la cuarta parte de los bienes sucesorios, lo que nos
lleva a la conclusién de que el Estado es uno de los grandes participes del patrimonio
del causante, no solamente por la cantidad de impuestos que absorbe sino por ser

reconocido, por normas legales, como un heredero mas.

El fundamento por el que propongo reformar el Art. 1032 del Cddigo Civil, es que
considero injusto que el Estado deba heredar como un sobrino y peor ain como uno
privilegiado. La participacion del Estado en la recaudacion de impuestos por
concepto de herencias, legados o donaciones, ya es suficiente para reconocer a

través de la tributacion derechos sobre el patrimonio del causante.

El patrimonio del causante se deja a los familiares mas intimos y estos se van

excluyendo unos a otros desde los mas cercanos hasta llegar a los mas lejanos.
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Cuando no hay hijos, cényuge, nietos, padres, hermanos, heredan los sobrinos por
representacion, pero personalmente no encuentro un fundamento por el cual el
Estado deba entrar a heredar con los sobrinos, puesto que éste deberia participar de
los bienes de la masa hereditaria Unicamente cuando no exista ninguin pariente que
pueda heredar los bienes del causante o cuando no tengan interés en suceder, ya que
los sobrinos por mas parientes lejanos que sean, son su familia y, el causante, en
vida, lo que realmente anhelaria es que su patrimonio lo aprovechen sus seres
cercanos, pues se supone que es fruto de sus esfuerzos y desvelos y con miras
justamente a que después de sus dias pase a sus familiares con los cuales le une ese
vinculo de afecto, lo que no sucede con el Estado. De conformidad con la ley, todos
los herederos deben pagar el impuesto por la herencia recibida, con lo que ya el
Estado tiene una gran participacion en la masa sucesoria puesto que los impuestos
que actualmente se deben pagar por la herencia son sumamente altos y asi cuenta con
una significativa fuente de ingresos, entonces: considero que esta participacion es un

abuso.

Art. 36.- Tarifa del impuesto a la renta de personas naturales y sucesiones indivisas:

d) Los beneficiarios de ingresos provenientes de herencias y legados, con excepcion
de los hijos del causante que sean menores de edad o con discapacidad de al menos
el 30% segun la calificacion que realiza el CONADIS; asi como los beneficiarios de
donaciones, pagaran el impuesto, de conformidad con el reglamento, aplicando a la
base imponible las tarifas contenidas en la siguiente tabla:
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Impuesto Herencia, Legado y Donaciones 2012

.. % Impuesto
Impuesto Fraccion P

Fraccion Basica ~ Exceso Hasta Basica Fraccion
Excedente

- 61.931 - 0%
61.931 123.874 - 5%
123.874 247.737 3.098 10%
247.7137 371.610 15.484 15%
371.610 495.484 34.064 20%
495.484 619.358 58.839 25%
619.358 743.221 89.808 30%
743.221 en adelante 126.967 35%

(http://www.imgroup.com.ec/biblioteca/tabla-impuesto-herencias-legados-
donaciones-2012, Consulta, 16 de Febrero, 18:10)

Los rangos de la tabla precedente seran actualizados conforme la variacién anual del
indice de Precios al Consumidor de Area Urbana dictado por el INEC al 30 de
Noviembre de cada afio. El ajuste incluird la modificacion del impuesto sobre la
fraccion bésica de cada rango. La tabla asi actualizada tendra vigencia para el afio

siguiente.

En el caso de que los beneficiarios de herencias y legados se encuentren dentro del
primer grado de consanguinidad con el causante, las tarifas de la tabla precedente

seran reducidas a la mitad.
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http://www.imgroup.com.ec/biblioteca/tabla-impuesto-herencias-legados-donaciones-2012,
http://www.imgroup.com.ec/biblioteca/tabla-impuesto-herencias-legados-donaciones-2012,

En el caso de herencias y legados el hecho generador lo constituye la delacion. La
exigibilidad de la obligacion se produce al cabo de seis meses posteriores a la

delacion, momento en el cual debera presentarse la declaracion correspondiente.

En el caso de donaciones el acto o contrato por el cual se transfiere el dominio

constituye el hecho generador.

Se presumira donacion, salvo prueba en contrario, para los efectos impositivos de los
que trata esta norma, toda transferencia de dominio de bienes y derechos de

ascendientes a descendientes o viceversa.

Se presumird donacion, salvo prueba en contrario, incluso en la transferencia
realizada con intervencion de terceros cuando los bienes y derechos han sido de
propiedad de los donantes hasta dentro de los cinco afios anteriores; en este caso los
impuestos municipales pagados por la transferencia seran considerados créditos
tributarios para determinar este impuesto””. (Corporaciéon de Estudios vy
Publicaciones. Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno)

De la tabla antes transcrita se puede ver claramente el impuesto a cancelarse por
herencias y donaciones y si se excede de la cantidad establecida en el cuadro, se
pagara un porcentaje determinado en él, dependiendo del monto que reciba el
heredero o donatario.

En consecuencia, estoy muy de acuerdo con quien afirma que el Estado tiene una
cuota mayor que la del sobrino, sin perjuicio de absorber gran parte de la herencia
por los numerosos impuestos que gravan a la sucesion y por los recargos de diverso
orden que afectan a los asignatarios. . . (Carrién. Compendio de Derecho Sucesorio.
29)
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Por las razones expuestas considero debe ser reformado este articulo del Codigo

Civil, que a mi criterio, deberia tanto deberia sefialar lo siguiente:

Art. 1032. Cuando no exista ninguno de los herederos abintestato mencionados en
los articulos anteriores, sucederdn al causante los sobrinos, por derecho de
representacion. Por consiguiente, la herencia se dividird en tantas partes cuanto
fueren el nimero de sobrinos, los que se repartiran los bienes de la masa hereditaria

de manera equitativa.

Por obvias razones considero que si no hay herederos de ninguna indole, debe
suceder el Estado, siempre y cuando no exista ningun pariente que pueda ser llamado
a la sucesion, y esto es bastante l6gico porque de otra manera el patrimonio y los
bienes que lo conforman, quedarian abandonados y perecerian con el tiempo, no
producirian beneficio para nadie, pero si existen sobrinos, lo vuelvo a reiterar, no

encuentro justificacion para que sea llamado el Estado.

2.5. Propuesta de reforma al cuarto orden de la sucesion.

El cuarto y dltimo orden de la sucesion intestada corresponde al Estado, esto es,
cuando faltan hijos o nietos, ascendientes o cdnyuge sobreviviente, hermanos o
sobrinos, el beneficiario Unico es el Estado, y esto corresponde al espiritu de nuestra
legislacion, que considera que, gracias al aporte del Estado, los particulares pueden
generar sus riquezas. El patrimonio de una persona no puede considerarse como
producto exclusivo de la iniciativa y el trabajo de cada sujeto, es consecuencia
tambiéen de los diversos factores sociales, politicos, de seguridad y paz que han
permitido que el individuo se desenvuelva en un medio propicio. Y quien estimula el
clima adecuado para que el hombre pueda desarrollarse libre de temor y amparado en
sus derechos vy libertades, es el Estado, al cual estamos obligados a servir y proveer
de los medios necesarios para que atienda precisamente a los servicios publicos para
la convivencia y subsistencia de sus asociados. . . (Bossano. Manual de Derecho

Sucesorio, 148)
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A continuacion me referiré al articulo 1033, que dice: A falta de todos los
herederos abintestato designados en los articulos precedentes, sucedera el Estado.”

(Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil, Articulo 1033)

Considero que debe ser mas explicito, indicandose la finalidad para la cual va a ser
destinada esa masa hereditaria que recibe el Estado, pues para todos es conocido que
desde el afio 1942, a raiz del desastre territorial, se cred la Junta de Defensa
Nacional, ahora extinguida y a la cual se le asigno las herencias intestadas, y desde

ese afio hasta nuestros dias es dicho Ministerio de Defensa el Ginico beneficiario.

Después de la derrota hubo que darle al Pais un nuevo rumbo y entonces se justificd
tal decision, que tendia a revitalizar a la patria. No obstante de ello, en la hora actual,
analizando con frialdad y con gran espiritu civico los problemas nacionales,
encontramos que ninguno continda siendo mas agudo y que constituye un imperativo
patriético y que haya que solucionarlo, como el educativo, o el de la salud. La
juventud requiere hoy mas que nunca ser conocida, para ser comprendida, ser
comprendida para ser amada, y ser amada para ser exaltada hacia sus metas de
superacion, por la nifiez y juventud del presente hablard la Patria del mafiana. . .
(Bossano 149)

En consecuencia, el patrimonio recibido en este orden a favor del Estado, deberia
destinarse a sectores vulnerables como es la educacion o la salud, mas no al
Ministerio de Defensa Nacional, puesto que uno de los sectores que necesita de mas
atencion y ayuda del Estado es la educacion porque de ella depende el futuro de
nuestra Patria para que contemos con profesionales iddneos y sobre todo para
erradicar de una vez y de manera definitiva el analfabetismo que es una verdadera
lacra social. Si bien hoy en dia podemos ver que el Estado presta gran ayuda a la
educacion, considero que lo que se destina a ella no es lo suficiente para solventar las
necesidades de toda la poblacidn puesto que todavia existen planteles educativos que
se encuentran en condiciones deplorables, instalaciones caducas, con tecnologia que

deja mucho que desear.
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De otro lado, es indispensable mejorar la calidad de los maestros que no solamente
deben impartir conocimientos, sino también preocuparse por los valores, que tan a
menos se han venido en estos ultimos tiempos; vy, algo increible, hoy en dia todavia
se dan maltratos y discriminaciones a estudiantes, con lo que queda muy en claro que
falta mucho por hacer para mejorar la educacion, a la que se la considera como un
sector altamente vulnerable y es uno de los problemas mas delicados dentro de
nuestro Pais, partiendo del hecho de que es indispensable que el ser humano
concentre todo su intelecto al conocimiento y la cultura, lo que le ir& enriqueciendo,
al tiempo que le convierte en persona de bien que sera el futuro de la Patria. De ahi la
necesidad de que para que la educacion de colegios y universidades mejore dia a dia,
necesita de un patrimonio cuantioso para lograr estos objetivos y qué mejor que

tomarlo de las herencias abintestato, sin herederos forzosos.

Al respecto considero que, como en tiempos pasados, la finalidad para la que se
utilizaba el patrimonio de herencias sin herederos era destinado para la educacion,
hoy en dia se deberia retomar esa idea, insistiendo en el hecho de que siendo un
sector de suma importancia es necesario dotarlo de recursos para que mejore tanto su

nivel como la posibilidad de acceso de la poblacion a los centros educativos.

Si se logra superar el problema de la educacion en todos sus aspectos, se habran
resuelto varios de sus conflictos primordiales y se podra alcanzar ese desarrollo tan
necesario para el pueblo ecuatoriano, con ciudadanos preparados y capacitados que
mediante su trabajo digno y eficiente aporten al desarrollo y progreso de la Patria.

Todo lo mencionado en lineas anteriores es con la finalidad de estar de acorde con
nuestra Constitucion ya que la misma al tratar sobre la educacion en su articulo 347
sefiala que serad responsabilidad del Estado: 1: Fortalecer la educacién publica y
asegurar el mejoramiento permanente de la calidad, la ampliacion de la cobertura, la
infraestructura fisica y equipamiento de las instituciones educativas publicas. .

.(Constitucién de la Republica, articulo 347)
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Este y demas numerales deben ser atendidos por el Estado ya que es su
responsabilidad la educacion, pero lo que no se sefiala es la manera de obtener
recursos para cumplir con estas finalidades y que mejor que una manera sea el

patrimonio de la sucesidn abintestato sin herederos para cumplir con sus finalidades.

Como se menciona antes, otro de los sectores vulnerables es la salud. Si bien de
alguna manera el Estado, en los dltimos afios, se ha preocupado de este sector,
todavia algunos centros de salud trabajan en condiciones deplorables y méas que
centros de curacion se convierten en centros de contaminacion e insalubridad. De
igual manera haciendo alusién a nuestra Carta Magna la misma que en su Art. 366.
Dice:- El financiamiento publico en salud sera oportuno, regular y suficiente, y
deberad provenir de fuentes permanentes del Presupuesto General del Estado. Los
recursos publicos seran distribuidos con base en criterios de poblacion y en las
necesidades de salud. . . (Constitucién de la Republica, articulo 366)

Se puede dilucidar que estos sectores son y deben ser atendidos por el Estado por ser
una de sus mas grandes preocupaciones para mantener bien a su poblacion; como con
anterioridad mencioné en la misma no se sefiala la manera de como conseguir los
recursos para conseguir y cumplir con sus finalidades, pues repito, que mejor que el
patrimonio adquirido por el Estado proveniente de las sucesiones abintestato para

atender a éste sector tan importante para los ciudadanos.

Si bien la disposicion del Cédigo Civil antes mencionada no nos indica la finalidad a
la cual va dirigida la masa hereditaria que es recibida por el Estado, todos conocemos
que se la destina al Ministerio de Defensa Nacional, lo que es acertado, pero se
podrian dividir los recursos, destindndole una porcién minima al Ministerio Organico
y el resto consignarlos a otros sectores que se los consideren como los mas

vulnerables. En consecuencia y a mi modo de juzgar, el articulo 1033 deberia decir:
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Art. 1033 Cuarto Orden de la Sucesion:

A falta de todos los herederos abintestato, considerados en los articulos precedentes,
sucedera el Estado, el que a su vez est4 obligado a asignar un tercio del patrimonio
para el Ministerio de Defensa Nacional, otro tercio para la educacion y el ultimo
tercio para la salud, salvo que a criterio de la Funcién Ejecutiva el patrimonio se lo
deba destinar a otros sectores para atender asi las necesidades méas urgentes de la

poblacién. Estas instituciones heredaran siempre a beneficio de inventario.

De otra parte pienso que a la Sucesion Intestada bien se la podria interpretar de una
manera mas amplia en determinadas situaciones, tal es el caso en que el causante
fuese una persona que en vida se dedicé a la ayuda social, lo racional seria que a su
muerte se continle con su obra benéfica y asi su patrimonio, en caso de no existir
asignatarios forzosos, no vaya solamente al Estado sino también sean participes
instituciones por las que él velo durante su existencia, quedando claro de que en caso
de que existan asignatarios forzosos el patrimonio sea compartido para lo que es

preciso un nuevo articulo que contemple este caso en particular.

Art... Si el testador no tiene asignatarios forzosos, el Estado heredara parte del
patrimonio y la otra parte seran participes instituciones de beneficencia, quedando
claro de que en caso de que existan asignatarios forzosos el patrimonio sera
compartido, es decir mitad se dividira para los parientes y la otra se destinard para

ayuda social.

Con esta reforma se deberia introducir modificaciones a una norma existente en
nuestra legislacion, para asi tener concordancia. En tal caso el Articulo 1023, a mi
manera de ver, deberia decir los siguiente (lo que esta con negrita seria la reforma):
[Personas o instituciones Ilamadas a la Sucesién Intestada]: Son Illamados a la
sucesion intestada los hijos del causante, sus ascendientes, sus padres, sus
hermanos, el conyuge o conviviente sobreviviente, el Estado y, en casos
particulares, personas o instituciones de beneficencia. En todos y cada uno de

los 6rdenes de la sucesion se tomara en cuenta esta posibilidad, lo que sera
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aplicable siempre que se compruebe que el testador fue una persona solidaria,

gue en vida ayudo a los mas necesitados.

Quien debe reclamar este derecho seria el representante de la institucion de
beneficencia, el mismo que comprobarad la ayuda que en vida realizaba el
causante a su institucién, el reclamo se realizard el momento mismo de la

muerte del causante.

Art... Procedimiento en caso de suceder las instituciones de beneficencia: El
representante de la institucion de beneficencia el momento de la muerte del causante
reclamard su derecho ante el juez competente para lo cual deberd demostrar con
cheques, depdsitos o testigos la ayuda que prestaba en vida el causante a su
institucion.

La demanda se tramitar4 como proceso abreviado.

2.6. Propuesta de reforma al articulo 1021 del Cédigo Civil.

Art. 1021.- “"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.”” (Corporacién de Estudios y Publicaciones. Codigo Civil, Articulo
1021)

Considero que es un articulo demasiado simple, que no sefiala con amplitud los casos
en los que cabe la sucesion intestada; se lo debe establecer con mas claridad y
precisién, para que por medio de su contenido cualquier ciudadano comdn pueda
comprenderlo en cuanto a su significado y alcance. Es preciso entonces una reforma,

cuyo contenido sea:

La sucesion intestada tendra lugar en los casos siguientes:

1. Cuando fallece una persona, sin dejar testamento.
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2. Cuando una persona fallece habiendo dejado testamento, pero se lo nulita por no
cumplir con las formalidades de ley.

3. Cuando a pesar de haber dispuesto de sus bienes, conforme a derecho, no surte
efecto sus disposiciones.

4. Cuando el contenido del testamento trata Unicamente de declaraciones y no de
disposiciones en cuanto a su distribucion.

A continuacion y citando al doctrinario Guillermo Bossano explicaré cada uno de los
casos en que se lleva a cabo la sucesion intestada.|

1. Cuando fallece una persona, sin dejar testamento.

Pueden presentarse las siguientes situaciones: ““que el causante no haya otorgado
testamento. El unico medio juridico por el cual una persona puede disponer de su
patrimonio es el testamento, quien no lo otorga pierde la posibilidad de disponer de
sus bienes, para que sus disposiciones tengan efecto luego de sus dias.”” (Bossano.

Manual de Derecho Sucesorio, 126)

Logicamente, la sucesion intestada cabe en el momento en que el causante no ha
dispuesto de sus bienes por medio del testamento, es entonces cuando la ley suple la
voluntad del causante y llama a suceder en su patrimonio a las personas mas cercanas

al testador, ajustandose en lo posible a lo que se supone hubiera dispuesto el testador.

2. Cuando una persona fallece habiendo dejado testamento, pero se lo nulita por no

cumplir con las formalidades de ley.

El profesor Hernando Carrizosa Pardo sostiene al respecto que entre los preceptos
qgue organizan la testamentacion unos sefialan imperativamente las formalidades
propias de los testamentos y otros marcan los linderos de la libertad de testar. Todos
éstos son imperativos de orden publico. La violacion de los primeros acarrea la
sancion de nulidad (externos) cuyo efecto es hacer caer el testamento y que la
sucesion se ordene integramente por leyes de la sucesion intestada. Por razon de
estas nulidades pueden nacer para los herederos legitimos, obligaciones naturales.
Otras veces la nulidad del testamento proviene de cuestiones de fondo, al violar

disposiciones de orden publico como instituir heredero a un incapaz, o de algan vicio
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del consentimiento: la fuerza, el error y el dolo. En estos eventos la nulidad puede

extenderse a todo el contenido del testamento, entonces la sucesion serd integramente

intestada o, solo a ciertas disposiciones testamentarias, en cuyo caso la sucesion sera

parte testada y parte intestada.

Algunos ejemplos aclaran este concepto: si el causante instituye como heredero
universal a un incapaz de suceder, el testamento no es conforme a derecho, y todo la
herencia pasara a los herederos abintestato, pero, si conjuntamente con el incapaz
[lam6 a otro, la nulidad en nada perjudica a éste, quien por acrecimiento sera
heredero testamentario. Si la nulidad proviene de error o de dolo y el error se
extiende a todo el testamento, los abintestatos seran llamados a recoger la herencia,
mas si el vicio no se extiende sino a clausulas determinadas, tendrd efecto el

testamento en lo demas.

Se entiende que en todos los demés casos en los que no se los considere nulos
pueden dar origen solamente a la reforma del testamento. Por los antecedentes dados,
en caso de nulidad del testamento, considero que es de racional el que existan otras
posibilidades para que la ley entre a suplir la voluntad del causante, ya que en
muchas ocasiones el descuido o la mala interpretacion de la ley llevan al hecho de
que al no cumplir con todos los requisitos para que surta efecto el testamento, no se

puede dar cumplimiento a lo que el testador anhel6.

3. Cuando a pesar de haber dispuesto de sus bienes, conforme a derecho, no surte

efecto sus disposiciones.
El testamento retine todos los requisitos legales, es perfecto en el fondo y en la
forma; no hay fundamento alguno para alegar su nulidad, empero, resulta a
posteriori ineficaz, por situaciones eventuales como: Cuando el sucesor ha
fallecido antes que el testador, cuando el asignatario es incapaz, cuando el
causahabiente es indigno, cuando el heredero o legatario repudian sus
respectivas asignaciones; y por fin, si se trata de testamento privilegiado, no
surten efecto sus disposiciones, por cuanto caduca en noventa dias.

(Bossano. Manual de Derecho Sucesorio, 129-130)

42



4. Cuando el contenido del testamento trata unicamente de declaraciones y no de
disposiciones en cuanto a su distribucion.

Se debe tener presente que es de la esencia de todo testamento contener
disposiciones, pero también puede contener declaraciones, como por ejemplo el
reconocimiento de un hijo, o diversas expresiones, inclusive politicas. Cabe recalcar
que si el testamento se limita Unicamente a declaraciones y no existen disposiciones,
la ley tiene que asumir la responsabilidad de suplir la omisién en que incurrié el
testador por el hecho de hacer que su manifestacion de voluntad se limite Unicamente

a declaraciones. . . (127)

Hay que clarificar que el testamento puede contener declaraciones pero no
unicamente éstas son suficientes, ya que lo que debe hacer el testador es disponer de
sus bienes a favor de sus seres queridos. En consecuencia, al contener solamente
declaraciones, los bienes quedarian al libre arbitrio, situacion en la que la ley es la
Ilamada a suplir su voluntad y repartir los bienes de conformidad a sus normas; por
supuesto, en ningun momento, las declaraciones dejaran de surtir efectos, sino que
seguiran siendo consideradas porque se puede dar el caso del reconocimiento de un

hijo, situacién tan importante y justa que no se la puede prescindir.

Como consecuencia de todo lo tratado antes, considero necesario implementar la
reforma que sugeri al inicio del presente subcapitulo, (disposicion correspondiente
del Cédigo Civil), ya que es la doctrina la que explica los casos en los que tienen
cabida la sucesion intestada, porque la ley no lo hace, lo que origina dudas y
oscuridades; mientras mas explicito y claro sea un tema, es mejor, permitiéndonos

asi encontrar respuestas precisas a los problemas e inquietudes que puedan surgir.
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2.7. Analisis comparativo con la Legislacion Peruana.

Articulo 818.- Igualdad de derechos sucesorios de los hijos

““Todos los hijos tienen iguales derechos sucesorios respecto de sus padres.
Esta disposicion comprende a los hijos matrimoniales, a los extramatrimoniales
reconocidos voluntariamente o declarados por sentencia, respecto a la herencia
del padre o de la madre y los parientes de éstos, y a los hijos adoptivos.”” ,
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil. PDF. Consulta, 29 de
Julio, 11:15)

Este articulo es de trascendental importancia, a mi manera de ver, puesto que no hace
ningun tipo de distincion entre los hijos ni les priva de la sucesion como lo hace la
legislacion ecuatoriana al impedir que los hijos adoptivos reciban la totalidad del
patrimonio de sus padres adoptivos, que debe ser tomado en cuenta en nuestra
legislacion puesto que es inconcebible que en estos tiempos se haga este tipo de
discriminaciones a los hijos adoptivos y es mas inconcebible aun que estas
distinciones se hallen reguladas en un Codigo donde se supone que la justicia debe
estar por encima de todo. Por ello se hace indispensable eliminar la norma del
Cadigo Civil Ecuatoriano, debiéndose implementar obligatoriamente tal disposicion.

Considero ademas que en esta norma su redaccion debe ser implementada en el libro
tercero, para que asi quede especificado que a la hora de hablar de derechos
sucesorios, no existe ningun tipo de diferencias entre los hijos matrimoniales,

extramatrimoniales o adoptivos.

Articulo 816.- Ordenes sucesorios

Son herederos del primer orden, los hijos y demas descendientes; del segundo

orden, los padres y demés ascendientes; del tercer orden, el cényuge; del
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cuarto, quinto y sexto oOrdenes, respectivamente, los parientes colaterales del
segundo, tercero y cuarto grado de consanguinidad.

El conyuge también es heredero en concurrencia con los herederos de los dos
primeros ordenes indicados en este articulo.
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF. Consulta, 29 de
Julio, 11:30)

Articulo 828.- Sucesion de parientes colaterales

"“Si no hay descendientes, ni ascendientes, ni conyuge con derecho a heredar, la
herencia corresponde a los parientes colaterales hasta el cuarto grado de
consanguinidad inclusive, excluyendo los mas proximos a los mas remotos, salvo el
derecho de los sobrinos para concurrir con sus tios en representacion de sus padres,

de conformidad con el articulo 683.”"

(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF, Consulta, 29 de Julio,
11:30)

Articulo 683.- Representacion en linea colateral

""En la linea colateral s6lo hay representacion para que al heredar a un hermano,
concurran con los sobrevivientes los hijos de los hermanos premuertos que tengan
derecho a representarlo en los casos previstos en el articulo 681.”
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF, Consulta, 29 de Julio,
15:00)

Articulo 681.- Definicion

“"Por la representacion sucesoria los descendientes tienen derecho de entrar en el
lugar y en el grado de su ascendiente, a recibir la herencia que a éste corresponderia
si viviese, o la que hubiera renunciado o perdido por indignidad o desheredacién.””
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF, Consulta, 29 de Julio,
15:05)
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En cuanto a estos articulos que contiene el Cddigo Civil Peruano, se puede apreciar
claramente como el Estado no participa en ningun orden junto con los parientes del
causante y esto es totalmente 16gico como lo expresé anteriormente que el Estado no
tenga participacion en la sucesion intestada, sino Unicamente cuando no exista
ningun pariente que herede los bienes del causante. Es prudente que lo bueno de
otras legislaciones deba ser tomado en cuenta para mejorar la nuestra y hacerla cada
vez méas humana y acorde a las necesidades actuales, haciéndolo con un sentido de
verdadera justicia. Considero pues que ésta deberia ser una reforma radical a

implantarse en nuestro ordenamiento juridico.

Articulo 830.- Sucesion del Estado y de la beneficencia publica
A falta de sucesores testamentarios o legales, el juez o notario que conoce del

proceso o tramite de sucesion intestada, adjudicara los bienes que integran la
masa hereditaria, a la Sociedad de Beneficencia o, a falta de ésta, a la Junta de
Participacion Social del lugar del altimo domicilio del causante en el pais 0 a la
Sociedad de Beneficencia de Lima Metropolitana, si estuvo domiciliado en el

extranjero.

Es obligacion de la entidad adjudicataria pagar las deudas del causante si las

hubiera, hasta donde alcance el valor de los bienes adjudicados.

Corresponde al gestor del proceso o tramite de sucesion intestada, el diez por
ciento del valor neto de los bienes adjudicados, el mismo que sera abonado por
la entidad respectiva, con el producto de la venta de dichos bienes u otros,
mediante la adjudicacién de alguno de ellos.
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil. PDF. Consulta, 29 de
Julio, 11:30)
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Esta norma sirve de sustento a mi punto de vista acerca del cuarto orden de la
sucesion, en la que la disposicion del Codigo Civil Ecuatoriano que hace referencia a
este tema, debe ser mas clara y explicita en el sentido de que se debe poner
claramente la finalidad que dara el Estado al patrimonio de la masa hereditaria, pues
si bien se conoce que el patrimonio lo transfiere al Ministerio de Defensa Nacional,
considero deberia constar en la disposicion correspondiente del Cdédigo Civil que
sucedera el Estado, el que a su vez esta obligado a asignar un tercio del patrimonio
para el Ministerio de Defensa Nacional, otro tercio para la educacion y el dltimo
tercio para la salud, salvo que a criterio del Presidente de la Republica el patrimonio
se lo deba destinar a otros sectores para atender asi las necesidades mas urgentes de

la poblacion.

La disposicion del Cadigo Civil Peruano es totalmente clara y explicita en cuanto a
la finalidad a la que va destinada esa masa sucesoria, justamente lo que yo anhelaria
conste en la disposicién de nuestro Codigo Civil. Ademas algo totalmente novedoso
y que de igual manera deberia ser tomado en cuenta es el hecho de que una vez que
el Estado asuma y tenga en su poder esa masa hereditaria la destine a la entidad
correspondiente, la que a su vez tiene como obligacion el pagar las deudas que el
causante hubiera dejado pero sélo hasta el monto que alcancen los bienes

adjudicados, esto como una especie de beneficio de inventario a favor del Estado.

El hecho de que la masa hereditaria sea destinada a la Junta de Beneficencia y de
Participacion Social, es algo l6gico puesto que justamente esos son algunos de los
sectores importantes y vulnerables, que son los que tienen mas necesidades y

requieren el apoyo del Estado, como lo es la salud y la educacion.

2.8. Conclusiones.

Considero que algunas disposiciones referentes al tema tratado en el presente
capitulo deben ser tomadas en cuenta, introduciendo las reformas que, a mi criterio,
son indispensables, ya que como se conoce, las normas deben ir a la par de las
necesidades, es decir deben tener un vinculo con la época en la que esta regulando.
Con ello quiero decir que tal vez estas disposiciones, objeto de mi propuesta de

reforma, en afios pasados debieron haber sido consideradas como suficientes para
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resolver las situaciones que se presentaban o, simplemente los ciudadanos de ese
entonces sin duda no se preocupaban por su contenido y simplemente se sometian a
las mismas, sin emitir una opinién critica, hoy en dia no podemos hacernos los
ciegos ante sucesos que se presentan al frente de nuestros ojos, ya que podemos
constatar como la gente se queja ante la situacion de que el Estado consume casi todo
su patrimonio hereditario, a través de los impuestos a la herencia; el hecho de que
estos impuestos sean tan altos, es causa suficiente para que el Estado ya no sea
beneficiario del patrimonio sucesorio junto con los sobrinos, y cuando lo sea, es decir
cuando no existan herederos debe esforzarse mas por atender necesidades prioritarias
del pais y no dirigir la totalidad del patrimonio al Ministerio de Defensa Nacional
puesto que ya fue recompensado por el Estado en tiempos en que realmente
necesitaba. Hoy se debe poner freno a éste hecho, buscando una mejor redistribucién
del patrimonio recibido a través de las asignaciones abintestato sin herederos.

A manera de recomendacion, considero que nuestra legislacion, debe desentrafiar
claramente las disposiciones de otras legislaciones para que lo positivo de ellas sean
introducidas en la nuestra porque todo lo que sirva para enriquecernos y hacer que
los ciudadanos nos sintamos orgullosos y seguros de las leyes a las que estamos

sujetos, seran siempre bienvenidas.
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CAPITULO 111

LAS ASIGNACIONES FORZOSAS

3.1. Introduccioén.

Se entiende a las asignaciones forzosas como aquella institucion por medio de la cual
el causante tiene que hacerlas inevitablemente a favor de ciertas personas, de manera
que si no las hace o las hace indebidamente, es la ley quien suple la omisién en la
que incurrio el testador, es decir la ley se va aun en contra de la manifestacion de la
voluntad del causante. Esto en pocas palabras quiere decir, que si el testador tiene
asignatarios forzosos no puede dejar de cumplir este mandato legal y, si no lo hace y
dispone inadecuadamente de su patrimonio, la ley es quién garantiza que se efectle
mediante la institucion de la reforma del testamento, es por ello que el nombre
mismo de la institucion de la asignacion forzosa nos da la idea de que algo

necesariamente tiene que cumplirse.

Las asignaciones forzosas constituyen una limitacion a la libertad de testar, son
aquellas que el testador esta obligado a hacer, y que se suplen cuando no las ha
hecho, aun con perjuicio de sus disposiciones testamentarias. Las asignaciones
forzosas se aplican tanto en la sucesion intestada como en la testada. Aun cuando la
normativa podria dar a entender que se aplican sélo en la testada, se aplica en ambas;
lo que sucede es que s6lo en el testamento el causante podria desconocerlas. La
excepcion a esto la constituye la cuarta de mejoras, que presupone una expresa
declaracion de voluntad previa por parte del causante en una sucesion testamentaria.
Las asignaciones forzosas son de orden publico y el testador debe respetarlas en su
testamento.

(https://www.u-cursos.cl/derecho/2009/1/D122C0618/1/.../221727. Consulta 29 de
Julio, 11:30)
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En ciertos casos el testador puede disponer libremente de todos sus bienes, y
esto puede suceder cuando no tiene asignatarios forzosos, es decir carece de
hijos, padres conyuge. En otros casos puede disponer libremente de la mitad de
sus bienes, lo que sucede cuando tan solo tiene ascendientes, por lo que se ve
obligado a disponer de la mitad a favor de ellos, y en otros casos cuando el
testador puede disponer libremente tan sélo de una cuarta parte de sus bienes;
esto es cuando hay descendientes, ascendientes conyuge y solo le queda la
cuarta de libre disposicion. . . (Bossano. Manual de Derecho Sucesorio-
Segunda Parte, 12-13)

Conocemos como asignaciones forzosas las que sefiala nuestro Codigo y éstas son: la
porcion conyugal, las legitimas y la cuarta de mejoras en las sucesiones de los
descendientes. En este capitulo abordaré la posibilidad de establecer reformas en
cuanto al tema de la porcidn conyugal, las que van dirigidas al hecho de eliminar el
requisito de pobreza del conyuge supérstite para recibir dicha porcion, pues juzgo
que todo cényuge tiene el derecho de recibir por ley la porcién conyugal,
independientemente de la situacién econémica que tenga al momento de la muerte
del causante. De igual manera propondré la posibilidad de cambiar de nombre a la
institucion de la porcion conyugal para de esa forma todo lo que tenga que ver con
ella se aplique no solamente al conyuge supérstite sino también al conviviente que
sobrevive, siempre gue hayan convivido por mas de dos afios, requisito que sefiala

con justa razon la ley.

La ley en sus disposiciones debe considerar como una verdadera asignacion forzosa,
lo que quiere decir que la ley tiene que obligatoriamente llamar a suceder de manera
ineludible y absoluta, sin excepciones, razon por la que considero sea reformado el
articulo 1196 del Cdédigo Civil, asi como también propondré la eventualidad de
implementar un nuevo articulo en cuanto a este tema, incluyendo la posibilidad de
que el conyuge o conviviente supérstite goce del usufructo de la casa habitacion en la
que vivid durante todo su matrimonio con el causante, si bien existe ya una
disposicion acerca de este tema en nuestro Codigo Civil, yo la comparo con mi

proposicion de reforma lo cual dice asi:
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Art. 834: Vigente: [Derecho de habitacién del conyuge sobreviviente]: Si a la
muerte del causante, éste dejare un solo inmueble habitable como integrante del
haber hereditario y que hubiera constituido el hogar conyugal cuya estimacion no
sobrepase el indicado como limite maximo para constituir patrimonio familiar y
concurran otras personas como herederos o legatarios el conyuge sobreviviente,
tendré derecho real de habitacion en forma vitalicia y gratuita, siempre que no posea
a titulo propio otros bienes que le permitan satisfacer sus necesidades de habitacion. .

. (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil, articulo 834)

Art 834: Reformado: [Derecho de habitacion del cényuge o conviviente
sobreviviente]: Al momento de la muerte del causante, el conyuge o conviviente
sobreviviente gozaran del derecho real de habitacién en forma vitalicia y gratuita
sobre el bien inmueble en el cual fue el hogar familiar, con la Unica limitacion de que
el conyuge o conviviente sobreviviente no posean a titulo propio otros bienes que les
permitan satisfacer sus necesidades de habitacion. En lo demés se sujetard a las
reglas establecidas en el libro tercero del Codigo Civil, articulo..... (no consta el

namero porque al articulo que se remite es el que yo propongo introducir)
El analisis oportuno lo haré en el subcapitulo pertinente.

Como esta reforma implicaria también otras reformas de algunas disposiciones, me
permitiré proponer ciertos cambios para que estén acordes a la implementacion del
nuevo articulo que sugiero. De igual manera, en el presente capitulo, me referiré
brevemente a las uniones de hecho, las que hoy en dia con la actual Constitucion son
tratadas de una manera diferente a la de afios anteriores pues se la considera similar a
un matrimonio con los mismos derechos y obligaciones, tema que lo enfocaré con
sujecion a las disposiciones de la Constitucion vigente. Para mayor claridad

transcribiré el texto de la actual Constitucion y del la del 98 que dicen:
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Art. 38.- “"La union estable y monogdmica de un hombre y una mujer, libres de
vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos
y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio, inclusive en
lo relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la sociedad conyugal.
(Constitucion de 1998)

Art. 68.- La unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

La adopcidn correspondera solo a parejas de distinto sexo. (Constitucion de la
Republica 2008, articulo 68)

Una de las reformas incorporadas en la actual Constitucion y que despierta interés es
precisamente la que he transcrito, ya que en la del 98 se sefialaba que la unién de
hecho solo se daba entre hombre y mujer, con lo que la regulacién acerca de este
tema en el Codigo Civil era aplicable a cabalidad, pues antes no se permitia dicha
union entre parejas del mismo sexo. Para establecer la falta de armonia que existe
entre la Constitucién y la norma del Cédigo Civil actuales, se hace preciso transcribir

Su texto:

Art 222: La union estable y monogadmica de un hombre y una mujer, libres de
vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que sefiala este Codigo generard los mismos
derechos y obligaciones de las familias constituidas mediante matrimonio.

(Corporacién de Estudios y publicaciones. Cédigo Civil)
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Consecuentes con dicho texto, la norma debe ser reformada porque la Constitucion
actual sefiala claramente que la union de hecho es entre dos personas libres de
vinculo matrimonial, lo que quiere decir que no necesariamente sera entre un hombre

y una mujer.

Asimismo considero necesario introducir algunas reformas al Cddigo Civil para que

estén acordes con las disposiciones de la Carta Magna.

3.2. La porcién conyugal.

3.2.1. Concepto.

La porcién conyugal es una asignacién forzosa que da derecho al cényuge
sobreviviente ““pobre”” para reclamar legitimamente en la sucesion del premuerto,
sea ésta testada o intestada, parte de los activos que conforman la masa sucesoria,
con los que se pretende garantizar una subsistencia digna. . .
(http://lwww.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-03.pdf, Consulta 4
Agosto, 17:25)

Otra definicion que da nuestro Codigo Civil es la siguiente: Art. 1196 Porcién
Conyugal: Es la parte del patrimonio de una persona difunta que la ley asigna al
cényuge sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua sustentacion.

(Corporacién de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil. Articulo 1196)

Art. 1196.- Porcion conyugal es la parte del patrimonio de una persona difunta, que
la ley asigna al conyuge sobreviviente.

A continuacion, un breve analisis del concepto:

Parte del patrimonio, lo que nos trata de decir es que el conyuge lo que recibe es
Unicamente una parte del patrimonio del causante, el cual se halla limitado
legalmente. . . (http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-03.pdf,
Consulta 5 de Agosto, 09:21)
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De una persona difunta, es decir este derecho nace y solamente se lo puede reclamar
el momento en que el causante ha fallecido, no puede ser antes. Esto es importante
porque se conoce que Unicamente, al momento de la muerte, se abre la sucesion y se
les llama a los asignatarios forzosos, dentro de los cuales se encuentra el conyuge
sobreviviente. . . (http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-
03.pdf, Consulta 5 de Agosto, 09:45)

La ley la asigna: es entendida como una asignacion legal establecida por la ley, mas
no es conocida como una asignacion testamentaria; se debe tener claro que ésta rige a
la sucesion intestada y testada. . .
(http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-03.pdf, Consulta 5 de
Agosto, 10:00)

La porcion conyugal tiene doble caracter: alimentario y compensatorio. En efecto,
una vez que se la destina al conyuge pobre, se entiende que no solo es una provision
de caracter alimentario, sino una retribucion justa y equitativa, pues el patrimonio
que fue del causante también fue producto del esfuerzo mutuo durante el matrimonio.

.. (Ramirez. Sucesiones 141)

3.2.2. Requisitos: Propuesta de reforma: no se necesita el requisito de carecer

de bienes suficientes para su congrua sustentacion.

Como ensefia la doctrina, para que el cdnyuge sobreviviente acceda a la porcién
conyugal es necesario que se cumplan los siguientes requerimientos: Que tenga el

caracter de conyuge supérstite, que sea capaz y digno; Yy, que sea pobre.
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El primer requisito es totalmente légico puesto que no diferencia por razones de
sexo, Unicamente tiene que sobrevivirle al causante sea hombre o mujer, y esto es del
todo procedente, puesto que en épocas pasadas era un derecho que Unicamente
amparaba a la conyuge. Ahora nuestra legislacion no diferencia ni discrimina, por lo

tanto gozan de este derecho él a la conyuge.

http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-03.pdf, Consulta 5 de
Agosto, 10:15)

A mi criterio, el segundo requisito es imprescindible, pues como se conoce todo

sucesor debe ser capaz y digno de suceder a su causahabiente.

En cuanto al tercer requisito, quiere decir que se aplica este derecho, Unicamente al
cényuge que carezca del patrimonio suficiente para subsistir dignamente y esta
carencia es necesaria que esté presente al momento de la muerte del causante. . .
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-03.pdf, Consulta 5 de
Agosto, 10:21)

En sintesis, el objeto de la porcion conyugal es proveer la subsistencia del conyuge
supérstite que carece de los bienes necesarios para sustentarse, o los tiene, pero no
son suficientes, requisito un tanto inhumano en el que la cuota a la que tiene derecho
el conyuge sobreviviente, es una cuota de compasion o de limosna, lo cual es

completamente duro e inaceptable de concebir.

""El derecho se entenderéa existir al tiempo del fallecimiento del otro cényuge y no
caducara en todo o en parte por la adquisicion de bienes que posteriormente hiciere
el conyuge sobreviviente”". (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo Civil,
articulo 1197)
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“"El cényuge sobreviviente que, al tiempo de fallecer el otro conyuge, no tuvo
derecho a la porcion conyugal, no la adquirird después por el hecho de caer en

pobreza””. (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil, articulo 1198)

En esta ultima norma cabe una explicacion: Si en el momento mismo del
fallecimiento el conyuge supérstite carece de bienes, accede a este derecho; si no es
asi, no puede hacerlo, asi se dé la circunstancia de que en el futuro sea pobre. Es
preciso también considerar el caso contrario: Si al ocurrir la muerte de su consorte, es
pobre y luego se hace rico, accede a este derecho y no se lo puede privar porque se
deberia considerarlo como un derecho adquirido que no puede ser menoscabado

puesto que ya ingreso a su patrimonio.

Art 1201. “"La porcion conyugal es la cuarta parte de los bienes de una persona
difunta en todos los Ordenes de la sucesion.” (Corporacion de Estudios y

Publicaciones. Codigo Civil, articulo 1201)

Como bien se conoce lo porcién conyugal es materia de rebaja previa, es decir que
una vez practicada la separaciéon de patrimonios, para obtener el acervo iliquido y
hechas las rebajas inherentes a gastos de ultima enfermedad, mortuoria y judiciales y
de las deudas hereditarias e impuestos fiscales que gravaren toda la masa sucesoria,
por otra parte se obtiene un acervo liquido tentativo, del cual debe calcularse la
cuarta parte. De esa cuarta parte hay que comparar con los bienes del conyuge
supérstite, sus bienes propios y sus gananciales. . . (Bossano. Manual de Derecho

Sucesorio. Segunda Parte. 23)
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En cuanto al tema en cuestion y tomando en cuenta las diversas circunstancias que
pueden presentarse en la vida cotidiana, podrian darse tres situaciones: 1. Que el
conyuge supérstite no posea patrimonio alguno, hecho no muy comdn pero que
puede ocurrir y en el cual tendré pleno derecho de acceder a la porcion conyugal que
le corresponda, sin limitacion alguna. 2. Que el conyuge sobreviviente posea algunos
bienes y que éstos no alcancen al valor de la porcion conyugal que le corresponde, el
consorte tendra derecho a lo que se conoce como porcion conyugal de complemento.
3. Que el conyuge sobreviviente tenga bienes superiores o similares al valor de la
porcién conyugal, caso en el que no tendra derecho a solicitar su participacion en la

porcion conyugal, como asignatario forzoso.

Como conocemos, uno de los requisitos para que el conyuge supérstite pueda acceder
a la porcion conyugal es carecer de bienes suficientes para su congrua sustentacion.
Considero que este requisito, deberia ser eliminado en su totalidad, puesto que
contraria la finalidad misma de la institucién. Si bien estoy de acuerdo con que sea
una asignacion forzosa, sin embargo este término nos da una idea general que
deberia ser obligatoria, sin ningun tipo de limitaciones y no con restricciones como la
ley lo establece. Por otra parte, hace bien el maestro Guillermo Bossano al decir que
la porcion conyugal asoma como una cuota de beneficencia o de caridad para el

conyuge sobreviviente.

Estimo que jamés a alguien que debid ser importante en la vida del causante, se le
pueda considerar como alguien al que se da una limosna, sino por el contrario, el solo
hecho de haber formado parte y compartido una vida juntos, le da el derecho de
acceder a la porcion conyugal porque se supone que el patrimonio del causante, en

menor 0 mayor escala, es producto de un esfuerzo conjunto.
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Otra de las razones por las que considero eliminar este requisito es porque muchas
veces el caso del conyuge supérstite pobre, es relativo, ya que depende de la cuantia
del acervo liquido tentativo del causante; asi, si es una gran fortuna, la cuarta parte
también sera una suma importante. Si el supérstite tiene derecho al complemento,
quiere decir que su patrimonio personal también podria ser importante, y por tanto la
regla no seria como dice el tratadista Bossano, ser pobre, o que carezca de lo
necesario para su congrua sustentaciéon como dice la ley. Para mayor comprension

haré un breve analisis acerca del acervo:

Al fallecimiento de una persona, por norma general, surge la necesidad de
establecer cudl es el patrimonio a repartirse entre sus herederos o legatarios.
Para llegar a la verdadera masa repartible, debe formarse el acervo comun, el
cual inclusive puede estar confundido con el patrimonio de otras personas;
razén por la que es imperioso que se aplique lo prescrito en el articulo 1001 del
Cddigo Civil: “En toda sucesion por causa de muerte, para llevar a ejecucion
las disposiciones del difunto o de la ley, se deduciran del acervo o masa de
bienes que el difunto ha dejado, inclusos los créditos hereditarios:10.- Las
costas de la publicacion del testamento, si lo hubiere, las anexas a la apertura
de la sucesion, lo que se debiere por la Gltima enfermedad, y los gastos
funerales; 20.- Las deudas hereditarias; 30.- EI impuesto progresivo que causen
las sucesiones indivisas; y, 40.- La porcidén conyugal a que hubiere lugar en
todos los 6rdenes de sucesion. - El resto es el acervo liquido de que dispone el
testador o la ley”.

(http://cepra.utpl.edu.ec/bitstream/123456789/71/1/346X167.pdf, Consulta, 16
de Febrero 19:00)

Lo légico es que al fallecimiento de los padres, de la cuota que le corresponde
a cada heredero, primero se agreguen al haber hereditario las disposiciones a
titulo gratuito realizadas por el causante durante su vida; luego, del valor de
cada cuota se deduzca el monto recibido por el ahora legitimario o tercero,
segun el caso, y se le complete la cuota o se le requiera la devolucién del
exceso si la donacion supera a la cuota. De esta manera no se perjudicara al

resto de legitimas.
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Para proceder a la reparticion de los bienes del causante, es necesario haber
realizado las operaciones tal y como lo establecen ciertas disposiciones
contenidas en el Cddigo Civil Ecuatoriano. La aplicacion de dichas
disposiciones es con el objetivo de lograr una correcta individualizacién de los
bienes, derechos y obligaciones que al causante le pertenecian, tomando en
cuenta que el patrimonio del difunto se encuentra confundido con bienes de
otras personas, situacion que se produce debido a que el ser humano en su
diario convivir, esta sujeto a realizar una serie de actos que involucran
directamente a su patrimonio, actos pueden ser contratos de: comodato,
préstamo, arrendamiento, etc., o simplemente el hecho de haber sido el
causante miembro de una sociedad conyugal, provocaria una confusion de
patrimonios entre conyuges; esta masa comudn de bienes no puede constituir
materia repartible. Para proceder a las operaciones de adjudicacion de bienes
sucesorios entre los herederos y legatarios del causante se procedera, en primer
lugar, a la separacion de patrimonios, dividiendo las especies comunes segun
las reglas precedentes; con la aplicacion de esta norma, depuramos el acervo

comun.

El acervo liquido es el que resulta de las deducciones indicadas en el Art. 1001
del Cddigo Sustantivo Civil, es decir, es la porcion de los bienes, derechos y
obligaciones del causante sobre el cual se efectuaran el pago de las cuotas
hereditarias.

(http://cepra.utpl.edu.ec/bitstream/123456789/71/1/346X167.pdf, Consulta, 16
de Febrero 19:20)
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Las deducciones que formula el articulo 1001 del Codigo Civil, obedecen a un
orden estricto que no puede ser violentado, de tal suerte que si se agota el
acervo iliquido en la primera deduccion, no se podria aplicar el resto de
operaciones toda vez que el acervo se ha extinguido. Una de las deducciones es
"’la porcion conyugal a que hubiere lugar en todos los ordenes de sucesion”.
Esta cuarta deduccion ha traido muchos conflictos de orden legal, debido a que
en la misma ley se denomina a la porcion conyugal de distintas formas,
entendiéndose como deduccion o como una asignacion forzosa que debe
cumplirse adn en perjuicio de las legitimas. A continuacion una especial
referencia sobre las distintas denominaciones que se dan sobre ella en el
Cadigo Civil:

El articulo 1001, la considera como una deduccion del acervo iliquido.

En el ordinal primero del articulo 1194, se la denomina como asignacion
forzosa.

El articulo 1199, se refiere a ella como parte del patrimonio de una persona
que ha fallecido; la misma norma también la considera como un complemento;
Y,

El articulo 1201, la menciona como la cuarta parte de los bienes de una
persona difunta. Sin embargo de lo expuesto, se debe considerar a la porcién
conyugal como una deduccién del acervo iliquido. En la practica, esta
deduccidn casi no tiene aplicacion, debido a que el patrimonio de los cényuges
se forma con la sociedad conyugal, es decir, que los gananciales del consorte
sobreviviente casi siempre seran superiores a la cuarta parte del acervo

iliquido.

Una vez efectuadas las tres primeras deducciones, tenemos un acervo iliquido
tentativo, del cual tomaremos la cuarta parte para compararla con el patrimonio
del conyuge sobreviviente, luego, aplicando el articulo 1199 del Codigo Civil,
cuyo texto dice: “Si el conyuge sobreviviente tuviere bienes, pero no de tanto
valor como la porcién conyugal, solo tendra derecho al complemento, a titulo
de porcion conyugal. Se imputara, por lo tanto, todo lo que el conyuge

sobreviviente tuviere derecho a percibir a cualquier otro titulo en la sucesion
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del difunto, incluso su mitad de gananciales, si no la renunciare.”. En fin,
tenemos que el acervo liquido es el patrimonio o masa hereditaria resultante de
las deducciones antes analizadas, del cual los herederos y legatarios recibiran
sus cuotas. (http://cepra.utpl.edu.ec/bitstream/123456789/71/1/346X167.pdf,
Consulta, 16 de Febrero 21:00)

3.3. Cambio de denominacion de la porcion conyugal.

Como queda sentado en lineas anteriores, se hace necesario e imprescindible que las
disposiciones contenidas en el Cddigo Civil tengan concordancia con la Norma
Madre y al sefialar que la unién de hecho se equipara en todo sentido a un
matrimonio, de hecho deben implementarse reformas para que las leyes tengan
armonia con ella y una de las més trascendentales reformas seria el establecer que el
conviviente tiene los mismos derechos que el conyuge. He ahi la necesidad de
cambiar de denominacion a la porcion conyugal por una que contemple tanto al

cényuge como al conviviente en unién de hecho.

A mi criterio una buena denominacion seria ““porcién connubial”’, ya que es un
término que abarca a las dos instituciones, aclarando de paso que los sinénimos de
connubio son: matrimonio, casamiento, enlace, tomando en cuenta el termino enlace
sus sindénimos son: vinculo, unién, nexo, (Diccionario de Sin6nimos de la Real
Academia Espafiola) (www.wordreference.com/sinonimos/RAE)consulta 30 de abril,
21:14) términos con los cuales quedaria muy en claro la norma del Cédigo Civil que
dice: Art 231:

Régimen de la Sucesion por Causa de Muerte: ““Las reglas contenidas en el Titulo
Il Libro 111 de este Cadigo, referentes a los diversos érdenes de la sucesién intestada,
en lo que concierne al cényuge, se aplicaran al conviviente que sobreviviere, del
mismo modo que los preceptos relacionados a la porcion conyugal™. (Corporacion

de Estudios y publicaciones. Codigo Civil).

En consecuencia, la norma del Codigo Civil diria lo siguiente:
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Art. 1196.- Porcidn connubial, es la parte del patrimonio de una persona difunta, que

la ley asigna al cdnyuge o conviviente sobreviviente.

3.4. La porcién connubial como asignacion forzosa: Propuesta de reforma al
articulo 1196 del Caodigo Civil.

"~ Art. 1196.- Porcidn conyugal es la parte del patrimonio de una persona difunta que
la ley asigna al conyuge sobreviviente, que carece de lo necesario para su congrua
sustentacion.”” (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo Civil, Articulo
1196)

Fruto del analisis y estudio hecho de la porcion connubial, puedo deducir claramente
que la ley la considera como la primera asignacién forzosa y que el testador tiene que
establecerla de manera ineludible e imperativa; por ello debe cumplir con uno de sus
primordiales objetivos, cual es el de permitirle al conyuge o conviviente
sobreviviente una vida digna. Se hace preciso entonces reformar la disposicién
pertinente, comenzando por cambiar su definicién y eliminando su Ultima parte que
desvirtia totalmente la esencia misma de esta institucion. En consecuencia, a mi

criterio, deberia decir lo siguiente:

Art. 1196.- Porcion connubial es la parte del patrimonio de una persona difunta, que

la ley asigna al cdnyuge o conviviente sobreviviente.

Con el concepto emitido antes, trato de priorizar la esencia de la porcion connubial,
como aquella institucién que ha nacido con el objeto de fortalecer el vinculo tanto
para el matrimonio como para la unién de hecho, cuya Unica intencién es mejorar la
situacion economica del conyuge o conviviente que le sobrevive al causante. Esto
implicaria sin lugar a duda una especie de prolongacién y efecto del matrimonio y de
la union de hecho celebrados, al tenor del articulo 81 de nuestro Cddigo Civil que

dice:
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““Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.”” (Corporacion de
Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil, Articulo81) Art 222: La unién de hecho
estable y monogadmica de més de dos afios entre un hombre y una mujer libres de
vinculo matrimonial, con el fin de vivir juntos, procrearse y auxiliarse mutuamente
da origen a una sociedad de bienes... (Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Cadigo Civil)

Lo expresado con anterioridad justifica la existencia de la porcion connubial, desde
el momento mismo de celebrarse el contrato matrimonial, puesto que uno de los
deberes primordiales de los cdnyuges y convivientes es el auxilio mutuo, es decir ese
socorro gque se debe el uno al otro, entre los cuales se debe proveer de los medios
suficientes para mantener un nivel de vida adecuado, que sea coherente con sus
necesidades, su situacion social y su capacidad econémica. . .

( http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-03.pdf, Consulta 4 de
Agosto, 12:47)

Si asi es mi criterio, resulta ilégico el aceptar que el conyuge o conviviente
sobreviviente tengan derecho a la porcion connubial Gnicamente cuando carezcan de
lo necesario para su congrua sustentacion. Si el objetivo es ayudar al conyuge o
conviviente para que tengan una vida mejor, es también necesario reconocer, valorar
y recompensar todo lo que ha hecho en vida por el causante. Entonces ¢por qué
establecer diferencias entre el que tiene suficientes recursos econémicos y el que no
lo tiene para recibir apenas una porcion connubial?. La situacion econdmica al
momento de la muerte del causante no debe ser tomada en cuenta; el derecho le
deberia asistir en ambas situaciones, Unica manera de concordar con el verdadero
sentido de esta institucion (asignacion forzosa) porque de lo contrario, mas que un

requisito es una limitacion injusta que impone la ley.
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Por otra parte si la ley la califica como asignacion forzosa ¢por qué impone
impedimentos y limitaciones y la hace relativa (a medias), en vez de hacerla
absoluta?, con lo que también rompe la armonia que debe existir en toda ley. La
porcion connubial deberia ser considerada como una verdadera garantia hereditaria
destinada a quien tenga el vinculo matrimonial o de unién de hecho con el causante
al momento mismo de su muerte, garantia dentro de la cual pueda acceder siempre,

sin ninguna clase de limitaciones. Basta ser conyuge o conviviente, digno y capaz.

Es indispensable sin embargo implementar ciertos cambios a las disposiciones del
Cddigo Civil y en especial a lo referente a la porcion connubial que serian afectadas
con la introduccién de la reforma que sugiero y que las destaco (con negrita) a

continuacion:

Art. 112: [Derecho sobre la quinta parte de los bienes del conyuge o conviviente]:
En todo divorcio o separacion, el cdnyuge o conviviente, independientemente de su
situacion econdmica, tienen derecho a que se les entregue la quinta parte de los
bienes del otro, salvo que sea el causante del divorcio o de la terminacion de la
unién de hecho. Este derecho es independiente al de la porcion connubial al que
el conyuge o conviviente supérstite tienen derecho si es casado o vive en unién
de hecho, pues este derecho a la quinta parte emerge del divorcio o de la
terminacion de la unién de hecho.

Entre esos bienes se tomara en cuenta, para ese efecto el valor de sus gananciales en

la sociedad conyugal o en la sociedad de bienes.

Art. 1197.- El derecho se entendera existir y ser reclamado al tiempo mismo del

fallecimiento del otro conyuge o conviviente.

He eliminado la ultima parte del articulo por considerarlo un tanto confuso y
contradictorio con la reforma que planteo, pues considero que el derecho a acceder a
la porcién connubial, puesto que independientemente de que posea bienes o no en
ese momento o después tendran derecho a acceder a la porcion connubial. Es decir el

derecho a acceder a la misma nace el momento mismo de la muerte del causante.
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Art. 1198.- El conyuge o conviviente sobreviviente tendran derecho a la porcion
connubial, sea cual fuere su situacion econémica, al momento del fallecimiento

del causante.

Art. 1199.- Si el conyuge o conviviente sobreviviente tuviere bienes, tendran de
igual manera derecho a la totalidad del valor de la porcion connubial. Se
imputara a la porcién connubial todo lo que el conyuge o conviviente sobreviviente
tuviere derecho a percibir a cualquier otro titulo en la sucesion del difunto, incluso su
mitad de gananciales, si no la renunciare. No se imputara al valor de la porcion
connubial el usufructo de la casa habitacion del hogar conyugal o en el que

cohabitaron los convivientes.

Esta reforma necesariamente implica introducir un nuevo articulo, el que lo haré
constar en el siguiente subcapitulo, en el que considero la posibilidad de que el
cényuge o conviviente tenga derecho de usufructo vitalicio sobre la casa habitacion,
esto sin perjuicio a la porcién connubial a la que por ley tienen derecho, la misma

gue no sera deducida de ninguna manera por el derecho de usufructo.

Art. 1200.- El cdnyuge o conviviente sobreviviente podré a su arbitrio retener lo que
posea o se le deba, sin perjuicio de la porcion connubial a la que tiene derecho.

Esta reforma se hace necesaria para concordar con la reforma principal que planteé al
inicio del presente subcapitulo, puesto que juzgo que el conyuge o conviviente
sobreviviente tienen derecho a la porcidn connubial independientemente de lo que se
le deba o posea, por el hecho de que eliminé un limitante (carencia de bienes

suficientes para su congrua sustentacion).
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3.5. Propuesta de reforma: incorporacion de un nuevo articulo acerca de este
tema.

Ya que considero que es de justicia que el conyuge o conviviente supérstite tengan
derecho al usufructo y habitacion sobre la casa en donde vividé con el causante
durante su matrimonio o union de hecho, sin perjuicio de la porcion connubial a la
que por ley tienen derecho y con el propdsito de que tengan una vida digna, se

deberia incorporar lo siguiente:

Al conyuge o conviviente sobreviviente se le concedera el derecho de usufructo y
habitacion de manera vitalicia y gratuita, del inmueble en que existio el hogar
conyugal o en el que cohabitaron los convivientes. Se extinguen tales derechos

cuando el cényuge o conviviente sobreviviente renuncie a ellos.

No se es raro escuchar el hecho de que los hijos son ingratos con sus padres y al
momento de morir uno de ellos en lo primero que piensan es en recibir su herencia,
yendo en contra de todo y de todos, inclusive de sus propios ascendientes. Es por ello
que considero de trascendental importancia que el cényuge o conviviente
sobreviviente tenga de por si el derecho de permanecer de manera vitalicia en la casa
de habitacion o en la casa en la que cohabitaron los convivientes y vivieron toda
su vida, asi como gozar de los frutos de la misma. Para justificar esta reforma que
deseo introducir es necesario explicar en primer lugar lo que debemos entender por

usufructo y habitacion.

El usufructo se define como el derecho de disfrutar de las utilidades de una cosa
ajena, con la obligacion de restituir en el momento oportuno, bien sea la misma cosa
que fue entregada o el valor de la misma representado en dinero. El usufructo (del
latin usus fructus, uso de los frutos) es un derecho real de goce o disfrute de una cosa
ajena. El usufructuario posee la cosa pero no es de él (tiene la posesion, pero no la

propiedad). (es.wikipedia.org/wiki/Usufructo, Consulta 6 de Agosto, 10:53)
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Art. 778.- El derecho de usufructo es un derecho real que consiste en la facultad de
gozar de una cosa, con cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituirla a su
duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo de devolver igual cantidad y calidad del
mismo genero, o de pagar su valor, si la cosa es fungible. (Corporacion de Estudios y

Publicaciones. Cédigo Civil articulo 778)

El usufructo puede constituirse por ley o por la voluntad del hombre. El usufructo es
vitalicio si en el titulo constitutivo no se establece lo contrario. (De Pina. Derecho
Civil Mexicano.46)

“"Es un derecho real de caracteristicas comunes al derecho de uso. Si bien suelen
regularse conjuntamente, constituyen derechos diferentes. Ambos son derechos
personalisimos, intransferibles, y que se otorgan por razéon de la persona
(normalmente por vinculos familiares o emocionales).””
(http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_de_habitaci%C3%B3n, Consulta 6 de
Agosto, 17:00)

“"La habitacion es el derecho de ocupar, gratuitamente, en casa ajena, las piezas
necesarias para si y para las personas de la familia. El derecho de habitacién ha sido
concebido histéricamente como un derecho destinado a desempefiar una funcion de

asistencia respecto a gente necesitada.”” (De Pina. Derecho Civil Mexicano. 156)

Art 825: inciso 2: Si se refiere a una casa y a la utilidad de morar en ella se Ilama

derecho de habitacién. . . (Corporacion de Estudios y Publicaciones, Cédigo Civil)
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En la actualidad esta primera concepcidn transcrita no puede ser aceptada y menos en
relacion a la reforma que propongo, ya que deberia ser un derecho que asiste a todo
conyuge o conviviente, independientemente de su posicion econémica. En cuanto a
este tema hay que recalcar que actualmente existe una disposicion en el Cédigo
Civil, pero lastimosamente se establece limitaciones, que a mi manera de apreciar no
deberian existir para que tenga concordancia con mi propuesta de incorporar un
nuevo articulo. Es preciso entonces reformar en parte la disposicion del Cddigo

Civil, cuyo texto deberia ser el siguiente:

Art. 834: Vigente: [Derecho de habitacién del conyuge sobreviviente]: Si a la
muerte del causante, éste dejare un solo inmueble habitable como integrante del
haber hereditario y que hubiera constituido el hogar conyugal cuya estimacién no
sobrepase el indicado como limite maximo para constituir patrimonio familiar y
concurran otras personas como herederos o legatarios el conyuge sobreviviente,
tendré derecho real de habitacion en forma vitalicia y gratuita, siempre que no posea
a titulo propio otros bienes que le permitan satisfacer sus necesidades de habitacion. .

. (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil, articulo 834)

Art 834: Reformado: [Derecho de habitacién del conyuge o conviviente
sobreviviente]: Al momento de la muerte del causante, el conyuge o conviviente
sobreviviente gozaran del derecho real de habitacién en forma vitalicia y gratuita
sobre el bien inmueble en el cual fue el hogar conyugal o en el inmueble que
cohabitaron los convivientes, con la Unica limitacion de que el conyuge o
conviviente sobreviviente no posea a titulo propio otros bienes que le permitan
satisfacer sus necesidades de habitacion. En lo deméas se sujetara a las reglas
establecidas en el libro tercero del Codigo Civil, articulo..... (no consta el nimero

porque al articulo que se remite es el que yo propongo introducir)
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Lo enunciado antes es una reforma ldgica y equitativa, ya que para acceder a este
derecho, con la disposicidn vigente, existe una serie de limitantes como el que a la
muerte del causante exista un solo inmueble habitable, lo que no es justo pues
considero que si existen varios inmuebles habitables no cambia en nada la situacion y
el conyuge o conviviente contintian desprotegidos. Si existen uno o varios inmuebles
habitables el conyuge o conviviente siempre deberan poder acceder a uno de ellos,
sin tomar en cuenta el valor de la casa habitacién puesto que es un despropdsito que
al conyuge o conviviente se les esté poniendo este tipo de limitantes. Si es el caso de
que exista una sola casa habitable y existan hijos que todavia vivan con su padre o
madre, en nada les afecta puesto que ellos también estan gozando de la casa; si hay
hijos casados es légico que quien debe tener derecho es el conyuge o conviviente
supérstite, ya que supone que los hijos tienen sus propios medios, es decir su casa 0
departamento donde puedan habitar. Lo que les queda es una mera expectativa que a
la muerte de su padre o madre (conyuge o conviviente sobreviviente) tendran
derecho a la casa habitacion como herederos que son. La unica excepcion que es
I6gica es la de que no posea a su nombre otros inmuebles que le permitan satisfacer
sus necesidades de habitacion, unico caso en el que no podra acceder a este derecho,
ya que la finalidad implicita es que el conyuge o conviviente sobreviviente tengan
una vida digna, sin preocupaciones y conserve el recuerdo de su época de

matrimonio o de union de hecho, pues a la par deberia ir lo afectivo y lo econémico.

Segln la normativa vigente los hijos, al ser legitimarios, tienen derecho a heredar
también la casa, lo que a mi criterio no es razonable pues una vez més al conyuge o
conviviente sobreviviente se les esta dejando desprotegidos y resulta que en la
mayoria de los casos son personas mayores gque necesitan descanso y tranquilidad y
resulta inconcebible que a méas del dolor de perder a su conyuge o conviviente, deba
estar buscando donde vivir y preocupandose de su subsistencia. Por ello se debe
tener claro que de existir los hijos estos son llamados nudos propietarios; el conyuge
0 conviviente supérstite usufructuario, en el caso de derecho de usufructo, y

habitador en el caso de derecho de habitacion.

69



Estos derechos se deberian conceder de manera vitalicia al conyuge o conviviente y
una vez que fallezca pasarian a los nudos propietarios (los hijos) y con ello se
consolida la propiedad. De esta manera no se perjudicaria en lo absoluto a los hijos,
quienes tendrian total acceso a los demas bienes del causante, ya que la privacion al

derecho sobre la casa de habitacion es tan solo temporal.

Para mayor claridad haré un breve anélisis sobre cada uno de los elementos de la

disposicion que considero introducir en nuestro Codigo Civil:

Al conyuge o conviviente sobreviviente se le concedera el derecho de usufructo y
habitacion de manera vitalicia y gratuita, del inmueble en que habité el hogar
conyugal o en el inmueble que cohabitaron los convivientes. Se extinguen tales

derechos cuando el conyuge sobreviviente renuncie a ellos.

-El conyuge o conviviente sobreviviente: se entiende como conyuge o conviviente
sobreviviente a aquel que le sobrevive a su consorte o conviviente después de sus
dias. Se debe destacar nuevamente que uno de los requisitos para acceder a la
porcion connubial es estar casado o convivir en unién de hecho al momento del
fallecimiento del causante, situacion que involucra de conformidad a la actual

Constitucion a las parejas de unién hecho.

-Usufructo: Una definicién personal que podria dar acerca del usufructo es la
siguiente: Usufructo es un derecho real que consiste en la facultad de gozar y usar un
bien determinado, mas no de disponer, puesto que el usufructuario goza de posesion
pero no de propiedad, es decir tiene la obligacion de restituir el bien después del

tiempo para el cual fue otorgado el derecho de usufructo.
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El derecho de habitacion: ““El derecho de habitacion es aquel derecho real que otorga
a su titular el derecho a ocupar en un inmueble la parte necesaria para él y su familia,
con la finalidad de satisfacer sus necesidades de vivienda. Unicamente pueden ser
titulares del derecho de habitacidn las personas fisicas y no puede ser objeto de
enajenacion o arrendamiento.””
(http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_de_habitaci%C3%B3n, Consulta 6 de Agosto,
18:00)

“"El derecho de habitacidn busca proteger al conyuge o conviviente dandole cobijo y
alojamiento.

Los gastos de la vivienda corren a cargo del que tienen derecho de habitacion y son
los que se derivan del uso que se hace de la misma, asi como aquellos
correspondientes a los servicios que haya instalado o contratado. . .””
http://www.agtvm.com/Dchos._Usufructo,_uso_y habitaci%F3n._Libro_V_CCCl.p
df, Consulta 7 de Agosto 11:00)

-De manera vitalicia y gratuita: Vitalicia quiere decir que gozard de este derecho
durante toda su vida y terminard al momento de su muerte. Por gratuito entendemos
que tendra acceso a este derecho sin pagar nada a cambio, sin ninguna especie de
contribucion, a no ser como es l6gico y obvio, todas las mejoras que son necesarias

para mantener el bien en buen estado, evitando que caiga en ruina.

-Hogar conyugal o el inmueble que cohabitaron los convivientes: Se entiende
como tales el lugar en el que conviven los conyuges o convivientes con su familia, en

donde comparten sus vidas dia a dia.

-Extincion del derecho cuando se renuncia al mismo: Desaparece el derecho de
usufructo y habitacion cuando el cényuge o conviviente supérstite lo renuncia
expresamente. Para dejar claro el tema transcribiré el articulo 11 del Codigo Civil:
Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren el

interés individual del renunciante y que no esté prohibida su renuncia.
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Dentro de este caso encaja perfectamente esta disposicion ya que es un derecho
personal e individual que se confiere Unicamente al conyuge o conviviente supérstite,
por lo tanto plenamente puede acceder a ellos asi como renunciarlos. Ademas la
norma no contiene prohibiciones, pues da la posibilidad de que renuncie o acepte
estos derechos y ello dependera de sus necesidades y decisiones. Queda pues en claro
que de renunciar estos derechos no debe existir ninguno de los vicios del

consentimiento como: error, fuerza o dolo.

A continuacion expondré algunas definiciones sobre los vicios del consentimiento:
“"El vicio del consentimiento es la ausencia de una voluntad sana con el objetivo de
falsear, adulterar o anular dicha voluntad y alcanzar propdsitos refiidos con la moral,
lo cual compromete su eficacia. La voluntad queda excluida cuando el
consentimiento en su forma exterior esta viciado.”
(http://www.mitecnologico.com/Main/LosViciosDelConsentimiento, Consulta 8 de
Agosto, 11:30)

Pues se debe tener presente que la clasificacion de los vicios del consentimiento son:

el error, la fuerza y el dolo.

Queda asi planteada mi propuesta de reforma, tal como lo sefialo en lineas anteriores,
basada siempre en los principios de justicia, equidad y valores éticos y morales que
creo nunca deben faltar en una ley tan delicada como es ésta que trata de proteger al
conyuge o conviviente supérstite que es a mi criterio la persona mas vulnerable de la
familia, a la que se le ha negado determinados derechos e impuesto
condicionamientos incongruentes con la realidad que se vive, asegurando al mismo
tiempo a los hijos la nuda propiedad y brindandoles la satisfaccion de saber que sus
progenitores estan protegidos y libres de una de sus mayores preocupaciones, cual es

la de tener un lugar seguro en donde pasar el resto de sus dias.
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Acto seguido paso a considerar todo cuanto podria afectar a otras disposiciones, con
la introduccion de la reforma que planteo, destacando que la parte que figura en
negrita se refiere a las innovaciones que forzosamente tienen que ser implementadas

en varios articulos del Codigo Civil:

Art. 780.- El derecho de usufructo se puede constituir:

l1o.- Por la ley, como el del padre de familia sobre ciertos bienes del hijo o del
cényuge o conviviente sobreviviente sobre la casa habitacion de su consorte o
conviviente cuando éste fallece;

20.- Por testamento;

30.- Por donacién, venta u otro acto entre vivos; Y,

40.- Se puede también adquirir un usufructo por prescripcion.

-Esta reforma la considero necesaria para que en forma clara y precisa quede
establecido el derecho de usufructo de manera obligatoria a favor del conyuge o

conviviente sobreviviente.

Art. 784.- El usufructo podra constituirse por tiempo determinado, o por toda la vida
del usufructuario. En los casos del usufructo de la casa habitacion concedida al
conyuge o conviviente sobreviviente este derecho necesariamente y de manera
obligatoria se constituira de manera vitalicia.

Cuando en la constitucion del usufructo no se fija tiempo alguno para su duracion, se
entendera constituido por toda la vida del usufructuario.

El usufructo constituido a favor de una corporacién o fundacion cualquiera, no podra

pasar de treinta afios.
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A esta reforma la considero de notable importancia, puesto el hecho de que el
usufructo de la casa habitacion del hogar conyugal o el inmueble que cohabitaron
los convivientes sea siempre de manera vitalicia, es decir mientras viva el conyuge o
conviviente, debe quedar especificado y qué mejor que en una disposicién; todo esto
con el &nimo de cumplir la finalidad de asegurarle al conyuge o conviviente una vida
digna y libre de preocupaciones, como una especie de recompensa a los sacrificios,

esfuerzos y cuidados brindados durante el tiempo que permanecieron juntos.

Art. 806.- El usufructuario esta obligado a respetar los arriendos de la cosa,
contratados por el propietario, antes de constituirse el usufructo, por acto entre vivos,

o de fallecer la persona que lo ha constituido por testamento.

Pero sucede en la percepcion de la renta o pension desde que principie el usufructo.

No tiene esta obligacién el conyuge o conviviente supérstite sobre la casa
habitacion del hogar conyugal o el inmueble que cohabitaron los convivientes,
pues a ellos les asiste el derecho de dar por terminado cualquier tipo de

arrendamiento, ajustandose a las formalidades legales.

Es transcendental introducir esta reforma que le confiere al cdnyuge supérstite o
conviviente el derecho de usufructo, para que lo disfrute y viva en comodidad, mas
no para que lo dé en arriendo a terceras personas, puesto que se sobreentiende que
para subsistir tendréd la porcion connubial. Es por ello que al momento mismo del
fallecimiento del causante, de ser ese el caso podra, cumpliendo con las formalidades
legales, dar por terminado el contrato de arrendamiento.

Art. 807.- El usufructuario puede dar en arriendo el usufructo, y cederlo a
quienquiera, a titulo oneroso o gratuito. Cedido el usufructo a un tercero, el cedente
permanece siempre directamente responsable al propietario. Pero no podra el
usufructuario arrendar ni ceder el usufructo, si se lo hubiese prohibido el

constituyente; a menos que el propietario le releve de la prohibicion.
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Se prohibe expresamente al cnyuge o conviviente sobreviviente la posibilidad
de dar en arriendo la casa habitacion del hogar conyugal o del inmueble que
cohabitaron los convivientes. El usufructuario que contraviniere a estas

disposiciones perderd el derecho de usufructo.

En consecuencia la prohibicion que sugiero antes debe establecerse de manera
categorica porque de otra suerte, iria contra el fundamento mismo de la reforma.

(derecho de usufructo y habitacidn)

Art. 820.- El usufructo se extingue también:

Por la muerte del usufructuario, aunque ocurra antes del dia o condicion prefijados
para su terminacion;

Por la resolucion del derecho del constituyente, como cuando se ha constituido sobre
una propiedad fiduciaria, y llega el caso de la restitucion;

Por consolidacién del usufructo con la propiedad;

Por prescripcion; vy,

Por la renuncia del usufructuario, tal es el caso del cdnyuge o conviviente supérstite
que renuncie expresamente al usufructo vitalicio de la casa habitacion
perteneciente al hogar conyugal o del inmueble que cohabitaron los

convivientes.
Es necesario el que quede especificado que una de las maneras de terminar el

usufructo sera por renuncia expresa del cdnyuge sobreviviente para que él sea quien

determine cuando y por qué ya no lo necesita.
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3.6. La unién de hecho. Tratamiento actual en nuestra Constitucion de la

Republica.

La union de hecho es una expresion material que esta determinada por la accion o
acontecimiento segun el cual dos personas, libres de vinculo matrimonial, establecen
un hogar coman, con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente. Para
que esta unién de hecho se produzca, los contrayentes que estén dispuestos a
convivir juntos, no requieren de ninguna solemnidad contractual, de ningun requisito
juridico-formal, ni legal. . . (http://www.derechoecuador.com/index.php Consulta 7
Agosto, 13:00)

El simple hecho, la decisién de consuno y la accion de formar un hogar comun, dan
lugar a la institucionalizacion de esta figura juridica, similar al matrimonio y que se
ha denominado en nuestra legislacion como la “"union de hecho™". De ella se derivan
todos los derechos inherentes a la sociedad de bienes, similares a la sociedad
conyugal (connubial). El Gnico requisito que formula la Ley es que la pareja haya
vivido en comunidad por lo menos dos afios.

(http://www.derechoecuador.com/index.php, Consulta, 6 agosto, 16:22)

Articulo 68 de la Constitucion

“La union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial
que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias
que sefiale la Ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio. La adopcion correspondera sélo a parejas

de distinto sexo.”” (Constitucién de la Republica, 2008)

Art. 67.-""Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos
0 de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus

integrantes.”” (Constitucion de la Republica, articulo 67)
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El tema al que hago alusion antes, es tomado muy en cuenta en los actuales tiempos,
por la gran importancia que reviste la union de hecho al ser reconocida
constitucionalmente, asimilandola al matrimonio y confiriéndole los mismos
derechos y obligaciones que deberdn aplicarse por igual a los convivientes como a
los conyuges, por lo que al interpretar en forma debida esta norma debemos entender
que dentro del tema que estoy tratando de la sucesién por causa de muerte, en cuanto
a las asignacion forzosa y en lo que respecta a la porcion connubial, el conviviente
que sobrevive debe tener el mismo derecho a ser asignatario forzoso y a recibir la
porcién connubial. Por tanto, y haciendo alusion a los temas tratados antes y que ya
fueron objeto de modificacidn, se deberian reformar nuevamente ciertos articulos del

Cadigo Civil para estar acorde a lo que manda nuestra Constitucion de la Republica.

Art. 1194.- Asignaciones forzosas son las que el testador esta obligado a hacer, y que
se suplen cuando no las ha hecho, aun con perjuicio de sus disposiciones
testamentarias expresas.

Asignaciones forzosas son:

la.- La porcion connubial; entendida tanto para el conyuge sobreviviente asi
como para el conviviente en unién de hecho.

2a.- Las legitimas; y,

3a.- La cuarta de mejoras, en las sucesiones de los descendientes.

Art. 1196.- Porcion connubial es la parte del patrimonio de una persona difunta, que

la ley asigna al cdnyuge o conviviente en union de hecho sobreviviente.

Art. 1197.- El derecho se entendera existir al tiempo mismo del fallecimiento del

otro conyuge o conviviente, el cual puede ser reclamado desde ese momento.

Art. 1198.- El conyuge o conviviente en unién de hecho sobreviviente que, al
tiempo de fallecer el otro conyuge o conviviente, siempre por mandato legal, tendra
derecho a la porcion connubial cual sea que fuere su situacion econémica al

momento del fallecimiento del causante.
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Art. 1199.- Si el cényuge sobreviviente o conviviente en union de hecho tuviere
bienes, tendra de igual manera derecho a la totalidad del valor de la porcién
connubial. Se imputard, por tanto, a la porcién connubial todo lo que el cényuge
sobreviviente o conviviente tuviere derecho a percibir a cualquier otro titulo en la
sucesion del difunto, incluso su mitad de gananciales, si no los renunciare. Se
excluye de la misma, es decir no se imputara al valor de la porcion connubial el

usufructo de la casa habitacion del hogar conyugal, a la que por ley tiene derecho.

Art. 1200.- El conyuge sobreviviente o conviviente en union de hecho podra a su
arbitrio retener lo que posea o se le deba, sin perjuicio de la porcion connubial a la

que tiene derecho.

Art. 1202.- Si el conyuge sobreviviente o conviviente en union de hecho hubiere de
percibir en la sucesion del difunto, a titulo de donacion, herencia o legado, mas de lo
que le corresponde a titulo de porcidn connubial, el sobrante se imputara a la parte de

los bienes de que el difunto pudo disponer a su arbitrio.

Art. 1203.- El conyuge o conviviente en unién de hecho a quien por cuenta de su
porcién haya cabido, a titulo universal, alguna parte en la sucesion del difunto, sera

responsable a prorrata de esa parte, como los herederos en sus respectivas cuotas.

Art. 222: [Derechos y obligaciones de las uniones de hecho]: La union estable y
monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar
de hecho por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiala este Codigo
generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas

mediante matrimonio. . .
La unién de hecho estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo

matrimonial, con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, da lugar a

una sociedad de bienes.
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Art. 223: [Presuncion de la union de hecho]: Se presume que la union es de este
caracter cuando dos personas se han tratado con las mismas caracteristicas que
un matrimonio en sus relaciones sociales y asi han sido recibidos por sus parientes,

amigos Yy vecinos. . .

Como se puede observar en los textos anteriores lo Unico que he incorporado es tan
solo una palabra "’’conviviente en union de hecho’” que aparentemente podria ser
sin importancia pero que en la realidad significa mucho, pues le confiere esencia a la
institucion de la union de hecho, y nace el derecho para el conviviente de tener las
mismas obligaciones y derechos que un conyuge, coincidiendo asi exactamente con
el actual tratamiento que le da la Carta Magna a esta institucion, pues la Unica
diferencia con el matrimonio es que este Ultimo debera existir un contrato que se
celebra en el Registro Civil, es decir esta libre de ciertas formalidades. De ello nace
la importancia de hacer determinados cambios simples dentro del Codigo Civil, pero
que a la hora de ejecutarlos resultan de inmenso valor, pues es la Unica forma de

hacer valer derechos y obligaciones.

3.7. Conclusiones.

Como se puede apreciar en el estudio y analisis de este capitulo, nuestra legislacion
es un tanto rigida. Se la debe introducir ciertas reformas que la humanice un poco
mas, pues a mi manera de juzgar es inconcebible e inaceptable la existencia de
ciertos requisitos como el del aspecto econdémico, pues tener la calidad de conyuge o
conviviente supérstite y los atributos de capacidad y dignidad son suficientes para
que pueda acceder a la porcion connubial porque como me manifesté en reiteradas
ocasiones y vuelvo a insistir, el patrimonio es producto del esfuerzo de la pareja y

por lo mismo el que sobrevive tiene pleno derecho a acceder a él.

Es necesario, como asi lo mencionan varios doctrinarios y estudiosos del derecho,
que las leyes vayan de la mano con la época que estan regulando. Todos somos
testigos de que en lo actuales tiempos un sin nimero de familias han quebrantado y
puesto fin a sus relaciones afectivas por temas hereditarios, problemas que no sélo

surgen entre hermanos sino se agudizan con los progenitores, lo que es algo inaudito,
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inconcebible e imperdonable, por lo que se hace ineludible el consignar la proteccion
al conyuge o conviviente sobreviviente (padre o madre) para que goce en sus Ultimos
afios de paz, tranquilidad y cierta holgura econdmica, sin ningun tipo de excepciones,
constituyéndose asi en un derecho que se lo puede reclamar y disfrutar desde el
momento mismo del fallecimiento del causante, sin necesidad de ninguna disposicion
testamentaria y sea la misma ley la llamada a proteger este derecho, sentandose al

mismo tiempo una leccion de moral, ética y gratitud para los hijos.

Por otra parte y como queda en evidencia, es imprescindible implementar de manera
urgente reformas a nuestro Cddigo Civil, puesto que en algunos casos sus
disposiciones son demasiado ambiguas y, en otros, fuera de época. Es asi que si bien
instituciones como la unién de hecho en la actualidad se asimila al matrimonio, con
todos los derechos y obligaciones, no sucede lo mismo con las disposiciones del
Cddigo Civil que Unicamente lo asimila en lo que se refiere a la sociedad de bienes,
como tampoco incluye a las uniones de hecho entre personas del mismo sexo,
aspecto que aunque sea doloroso se hace necesario por los innimeros casos que se
presentan en la sociedad, sobre todo teniéndose presente que todas las personas
deben ser tratadas en igualdad de condiciones.

En lo que si estoy muy de acuerdo es en el tratamiento y la importancia que la actual
Constitucién da a las uniones de hecho, puesto que muchas personas se decidian a
hacerlo para no contraer obligaciones ni sentirse ligadas a sus convivientes de modo
alguno, de tal suerte que sin causa justa, en determinados casos, se separaban antes
de los dos afios, optando asi una posicion comoda, libre de responsabilidades, en la
que quedaba a un lado la honestidad y el aspecto sentimental que deberian primar en
esta clase de relaciones. Hoy en dia no contraen solamente obligaciones sino que

también deben acceder a los derechos que los conyuges acceden.
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En definitiva, todo cuanto se haga en bien de la familia, ser& siempre bienvenido,
dentro de la cual todo vinculo afectivo debe ser respetado a cabalidad y que por lo
mismo requiere de la proteccion del derecho, en una Carta Magna que vele con
entereza, responsabilidad y seriedad por los derechos de sus miembros, pues la
familia es el origen y pilar fundamental que sostiene, engrandece y dignifica a la

sociedad misma.
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CAPITULO IV

INCAPACIDADES RELATIVAS

4.1. Introduccion.

Los requisitos generales que debe reunir una persona para acceder a la sucesion y
que son esenciales para poder tener la calidad de heredero son: la capacidad y la
dignidad. Dentro de materia sucesoria se habla de la capacidad de goce, mas no de la
capacidad de ejercicio para recibir la herencia; sin embargo, para clarificar el tema
considero de trascendental importancia entrar al estudio de lo que se debe entender
por incapacidad relativa para suceder por causa de muerte, puesto que ella priva a
ciertas personas, respecto de un determinado causante, del goce del derecho a
suceder, pues por regla general todas las personas son capaces para suceder. No cabe
entonces olvidarse que la capacidad es la regla y la incapacidad es la excepcién. Una
vez que fallece una persona, de manera inmediata y automatica opera por si la
apertura de la sucesion, asi como la delacion que es considerada como el actual
Ilamamiento que hace la ley a los herederos del causante para que acepten o repudien
la herencia. Sin embargo para que se lleve a cabo lo mencionado se conoce que los
asignatarios deben cumplir con dos requisitos para poder suceder al causante y estos
son la capacidad y la dignidad.

De lo anteriormente expuesto se divisa con claridad que toda persona puede
sucederle al causante inmediatamente a su fallecimiento, siempre que acaten los dos
unicos requisitos que sefiala la ley y éstos deben ser considerados de manera
individualizada, es decir cada uno de los asignatarios, por separado y una vez que se
demuestre su cumplimiento, sin ninguna otra exigencia, tienen el derecho y la
posibilidad de heredar, asi como de plantear cualquier accién cuando se vean

privados de acceder a este derecho.
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En el tratamiento del presente capitulo he considerado necesario esclarecer y
explicar algunos aspectos importantes como son los de la capacidad e incapacidad
relativa para heredar, los que se encuentran regulados en nuestro Cédigo Civil, al
tiempo que incorporaré nuevos articulos que regulen otras calidades de personas, que

deberian ser consideradas incapaces relativos.

4.2. Capacidad e incapacidad para heredar.

Ya consumado el fallecimiento de la persona se opera la apertura de la
sucesion donde el causante transmite de forma gratuita sus bienes donde los
asignatarios pueden aceptar o repudiar la herencia o legado y toda persona para
suceder tiene que ser capaz y digna.

La capacidad para suceder es la forma o capacidad que se tiene para realizar
algo con suma conciencia responsabilidad de cada uno de los actos que realiza
la persona.

En derecho civil la capacidad es la aptitud juridica para celebrar todo acto o
contrato y para obligarse;

La capacidad para suceder es especial porque consiste en la idoneidad () de
una persona para suceder a otra en su patrimonio o la habilidad de ésta para
adquirir el derecho de dominio por sucesién por causa de muerte ; o la aptitud
juridica de un individuo para ser heredero o legatario del causante, por ello
decimos que por norma general, toda persona es capaz de suceder. En el
Cadigo civil el Art.: 1004 Sera capaz y digna de suceder toda persona a quien
la ley no haya declarado incapaz o indigna. (www.monografias.com, Consulta
6 de Agosto, 12:04)
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““La incapacidad es especial solo se refiere a la adquisicion del derecho de dominio
por causa de muerte y al goce del bien material de la sucesion; por ello el incapaz por
sucesion por causa de muerte puede ser perfectamente capaz para adquirir el derecho
de dominio por otros modos como: la tradicion, ocupacion, prescripcion, etc™.

(www.monografias.com, Consulta 6 de Agosto, 12:05)

La incapacidad es la carencia del derecho de suceder, motivada por
fundamentos de orden publico que se encuentran contemplados en la ley y
que tiene aplicacion tanto en personas naturales como en juridicas. Las
incapacidades para suceder son de dos clases: absolutas y relativas.
Incapacidad absoluta es aquella que imposibilita suceder de un modo total y
pleno: quien es incapaz absoluto no puede suceder jamas a persona alguna. La
incapacidad absoluta margina definitivamente de toda sucesion. (Bossano,

Manual de Derecho Sucesorio, 69)

Son incapacidades absolutas: ““la inexistencia de personas naturales y juridicas.
Segun la indole de la persona, su incapacidad deriva: de las personas naturales, de la

naturaleza o de la ley; y en las personas juridicas exclusivamente de la ley.”” (68)

La incapacidad que surge de la naturaleza es la de no existir el momento de deferirse
la asignacioén; y la que viene de la ley radica en ciertas calidades de la persona

natural (confesor, notario, etc.). . . (Ramirez. Sucesiones, 30)
4.3. Clases de incapacidades relativas contempladas en el Codigo Civil.
La incapacidad relativa, es aquella en la que una persona puede suceder a todos

excepto a una persona por mandato de la ley. (www.monografias.com, Consulta 6 de
Agosto, 12:08)
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En nuestra legislacion actualmente existen tres clases de incapacidades relativas: la
del confesor, la del notario y la de los ministros e instituciones religiosas de otros

cultos.

““Incapacidad relativa del confesor: sabemos que la religion catdlica es la que
profesa la mayoria de la poblacion ecuatoriana, uno de los sacramentos es la
confesidn ante el sacerdote catdlico. No todo confesor es incapaz de suceder.

Esta primera incapacidad relativa exige dos requisitos
a).- Que el testamento sea otorgado en la Gltima enfermedad del causante,

b).- Que el confesor a quien se hace la asignacion haya sido el habitual durante dos
afios anterior al otorgamiento del testamento o que haya confesado al testador
durante la Gltima enfermedad.

Se cree que el confesor puede ejercer influencia directa en el testador por eso se lo
considera como incapaz relativo.

Excepciones

1.- Puede que sea coincidencia, que sea heredero forzoso o que sus parientes hasta el
tercer grado de consanguinidad o afinidad igualmente sean herederos del testador.

2.- Excepto la iglesia parroquial del testador, a la que se podran hacer asignaciones
aunque el testador se haya confesado con el cura de ella. (www.monografias.com,
Consulta 6 de Agosto, 12:14)

Lo dicho en lineas anteriores es justo y l6gico, puesto que conocemos que la mayoria
de los sacerdotes retnen los atributos para ser confesores, por lo mismo no podemos
establecer que todos los confesores sean incapaces relativos sino se debe entender

como lo indica nuestra ley en su articulo 1007 de nuestro Cédigo Civil:

Art. 1007- Por testamento otorgado durante la Gltima enfermedad, no puede
recibir herencia o legado alguno, ni ain como albacea fiduciario, el eclesiastico
que hubiere confesado al difunto durante la misma enfermedad, o

habitualmente en los dos UGltimos afios anteriores al testamento; ni la orden,
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convento, o cofradia de que sea miembro el eclesiastico; ni sus deudos por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive. (Corporacion de

Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil, articulo 1007)

El vocablo enfermedad que se utiliza en el articulo citado, incluye accidente si éste
determina inmediatamente la muerte m&s o menos repentina del testador y bajo cuya
influencia otorgo el testamento que le beneficia al confesor. . . (Efrain Gonzélez

Tejera. Derecho Sucesorio, 148)

Con la redaccién de este parte del articulo el legislador sefiala con claridad que no
podréan heredar, o sea se les considera incapaz relativo al sacerdote que ha confesado
al difunto en su altima enfermedad, o haya sido su confesor durante los Gltimos dos
afios del causante, esto con la finalidad de impedir que el confesor de alguna manera
al tener esa relacion tan directa con el causante pueda influir en la persona y por lo

mismo le obligue a dejarle sus bienes.

“"El hombre religioso en la hora suprema esta dispuesto a todo, y la simple
insinuacién de su confesor alcanza autoridad tanta, que jamas se resistiria a

obedecerlo o a practicarla.”” (Bossano 78)

Haciendo un analisis mas extenso de la disposicién podemos dilucidar que esta
incapacidad relativa acarrea la incapacidad de otras personas naturales y juridicas.
“"No pueden ser ni herederos ni legatarios del confesor hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad ni la comunidad religiosa o la iglesia parroquial a la que

pertenece el confesor.”” (78)

Esta extension de la incapacidad me parece del todo razonable, ya que en el
momento que influye el confesor para que se le deje los bienes, puede disimular su
actuacion, haciendo que la asignacién no vaya directamente hacia €l sino a favor de
cualquiera de las personas nombradas anteriormente, y asi se veria burlada

facilmente esta prohibicion.
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““Esta incapacidad comprendera a las iglesias parroquiales de que son curas los
confesores, excepto la iglesia parroquial del testador, a la que se podran hacer
asignaciones, aunque el testador se haya confesado con el cura de ella.”

(Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo Civil, articulo 1007)

“"La incapacidad establecida en los incisos anteriores no recaerd sobre la
porcion de bienes que el eclesiastico o sus deudos habrian heredado
abintestato, si no hubiese habido testamento.”” (Corporacion de Estudios y

Publicaciones. Codigo Civil, articulo 1007)

" En igual incapacidad incurrirdn los ministros y las instituciones religiosas de otros
cultos que hubieren prestado asistencia espiritual al difunto.”” (Cddigo Civil, articulo
1007)

En cuanto al segundo inciso, se dilucida que la prohibicién va dirigida al sacerdote
confesor del causante y esa incapacidad conlleva a la iglesia a la que pertenece dicho
sacerdote. No obstante de ser el caso de que exista una iglesia en la parroquia del
causahabiente y su confesor es otro sacerdote que forma parte de otra iglesia similar
y la concesion se hace a la iglesia parroquial perteneciente, es valedera, ya que este
caso estd dentro de esta excepcién y justamente el afan del legislador se puede

entender que fue y es fomentar la ayuda social.

De igual manera es facil interpretar el tercer inciso que es otra excepcion muy
cuerda, ya que puede darse el caso de que, por coincidencia, el sacerdote por mas de
gue no exista testamento sea heredero forzoso, situacion en la que no surte efecto
esta incapacidad, pudiendo asi heredar, sin ningun tipo de impedimento, tal es el caso

de que el sacerdote sea el hijo del testador, etc.

Considero que esta disposicion es del todo Idgica y razonable pues trata de evitar
abusos por parte de ciertas personas que al tener una relacion directa con el causante
pueden influir en sus decisiones. El autor Efrain Gonzalez sefiala que en los Ultimos
tiempos esta norma ha perdido su valor como medida preventiva por descenso en el

nivel de adhesion religiosa de las personas, pese a ello la norma parece util porque
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suelen darse situaciones en que una persona puede ser influenciada de manera
negativa. Se debe entender que esta prohibiciéon no surte efectos cuando el
testamento es anterior a la confesion, ni cuando el sacerdote por vez primera ayuda al

moribundo. . . (Gonzéalez, Derecho de Sucesiones, 147)

“"La norma parte de la premisa de que el confesor, aunque no tiene libertad moral,
tiene la posibilidad material de influir en la voluntad del testador el momento de su
vida, cuando es mas propenso a ser influido por quienes estdn en posicion de

hacerlo.”” (Gonzélez. Derecho de Sucesiones: La Sucesion Intestada, 146)

-Incapacidad relativa del notario:

Art. 1089.- No vale disposicion alguna testamentaria en favor del notario que
autorice el testamento, o del empleado que haga veces de tal, o del conyuge o
(conviviente) de dicho notario o empleado, o de cualquiera de los
ascendientes, descendientes, hermanos, cufiados o empleados del servicio

doméstico del mismo.

Lo mismo se aplica a las disposiciones en favor de cualquiera de los testigos.

(Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil, articulo 1089)

Los notarios son ministros de fe publica garantizan la legalidad de los documentos
que intervienen, y cuyos actos se hallan investidos de la presuncién de verdad, propia
de los funcionarios publicos, estando habilitados por las leyes y reglamentos para
conferir fe publica de los contratos y actos extrajudiciales, originados en el marco del
derecho privado, de naturaleza civil y mercantil, asi como para informar y asesorar a
los ciudadanos en materia de actas publicas sobre hechos, y especialmente de
cuestiones testamentarias y de derecho hereditario.
(http://es.wikipedia.org/wiki/Notario, Consulta 6 de Septiembre 08:30)
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De igual manera se considera que el Notario ante el cual se otorga el testamento
puede influir en la manifestacion de voluntad del testador. Como opinion personal
estimo que esta situacion es poco probable que se presente en la realidad puesto que
como sabemos uno de los requisitos para que se pueda otorgar testamento y se lo
considere valido, es que sea en presencia de testigos que generalmente son personas
de confianza, unidas por un vinculo estrecho con el testador, aunque podria darse el
caso de que los testigos se pongan de acuerdo con el notario y perciban una
gratificacion. Es quiza por esto que en el ultimo inciso del articulo en mencién, el
legislador lo incluye, evitando asi cualquier tipo de influencia que con anterioridad o

en el momento mismo se pueda presentar.

El doctrinario Efrain Gonzélez sefiala que esta norma deja varias incertidumbres: ¢se
la aplica para testamentos cerrados o Unicamente para los abiertos?, pues en el
abierto, como requisito de validez el notario habré de enterarse de sus contenidos.
Scavola y Gastan sefialan que esta prohibicion es aplicable al testamento abierto
porque s6lo en este concurre la razén que da base a la prohibicion, esto es la
posibilidad de que el notario influya en la voluntad del testador. Por el contrario,
Lacruz y Sancho Rebullida con quienes coincido creen que la posicion de Scavola y
Gastan es dudosa, ya que la disposicion bien puede cubrir cualquier clase de
testamento ante un notario o donde este funcionario haya intervenido; por ello cabe
incluso en el testamento que se hace en eminente peligro de muerte, al consultarse

por teléfono a un notario. . . (149)

Concuerdo con el tratadista, ya que la disposicion al no sefialar expresamente a qué
tipo de testamento se aplica, se debe entender que a todos los testamentos, lo que
resulta ldgico porque es el propio notario el que puede influir a que el testador
otorgue testamento cerrado con el fin de disimular el hecho de que varias

disposiciones (bienes) esten a su favor.
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Al igual que la incapacidad del confesor y del notario, se extiende también a
otras personas naturales: el empleado que haga veces de tal, o del conyuge o
(conviviente) de dicho notario o empleado, o de cualquiera de los ascendientes,
descendientes, hermanos, cufiados o empleados del servicio doméstico y los
testigos que solemnizaron el acto. Esta extension responde al afan de que no se
burle la prohibicion, disfrazandola mediante la asignacién a favor de terceras
personas ligadas al notario y empleados y a los testigos. Asimismo se admite la
excepcién de que puede ocurrir que las personas que incurran en la
prohibicién, sean considerados herederos forzosos. . . (Bossano, Manual de

Derecho Sucesorio, 81)

Incapacidad relativa de los ministros e instituciones religiosas de otros cultos.

Art. 1007 altimo inciso: “"En igual incapacidad incurrirdn los ministros y las
instituciones religiosas de otros cultos que hubieren prestado asistencia espiritual al

difunto. . .”” (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil, articulo 1007.)

Si bien la religion catolica es la que profesa la mayor parte de los ecuatorianos,
existen nuevas corrientes religiosas que van apareciendo y tomando fuerza. Bajo la
calificacion cristiana existen un sin nimero de grupos cuyo objetivo primordial es
divulgar el evangelio y el conocimiento de la Biblia en si, y como sus integrantes no
practican el misterio de la confesion, es imposible aplicar la primera incapacidad. Por
ello, la voluntad del legislador, al introducir una tercera incapacidad es razonable,
pues la norma transcrita en lineas anteriores ensefia que existe la inhabilidad de los
ministros y la de las instituciones de otros cultos, casos en los que se requiere haber

proporcionado ayuda espiritual al testador.

Considero que esta tercera incapacidad fue introducida en nuestra legislacion con
mucho tino, pues si antes era importante y necesaria, en los actuales tiempos resulta
imprescindible, ya que para nadie es desconocido el hecho de que estas nuevas sectas

cristianas crecen dia a dia, al igual que sus centros de culto y sus seguidores.
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En lo que se refiere a esta Ultima incapacidad pienso necesario que este articulo se
amplie, tomando en consideracion la posibilidad de que sean considerados incapaces
relativos ademas de los ministros e instituciones religiosas de otros cultos, las
cofradias o hermandades religiosas y escuelas filosoficas, que de igual manera uno
de sus miembros pudieron prestar asistencia espiritual, o imponer determinadas
ensefanzas filosdficas, al causante y asi influir en su decision. Para mayor

comprension haré un breve analisis sobre ellas:

Cofradias o hermandades religiosas: “~“Son una especie de asociaciones de fieles
que se reinen en torno a una advocacion de Cristo, la Virgen o un santo, un
momento de la pasion o una reliquia, con fines piadosos, religiosos o asistenciales.
Existen tres tipos de cofradias:
« Penitenciales, que hacen publica estacion de penitencia en Semana Santa.
o De gloria, que salen el resto del afio
» Sacramentales, que tienen como dedicacion la devocion y adoracion hacia el
Santisimo  Sacramento.””  (http://es.wikipedia.org/wiki/Cofrad%C3%ADa,
Consulta 17 de febrero, 17:48)

Dicha incapacidad relativa se aplicaria en general para estos tres tipos de cofradias o
hermandades, las que al tener un caracter religioso, facilmente, cada una de ellas en
su momento pudieron prestar ayuda asistencial o espiritual al causante e intervenir en
su manifestacion de voluntad, y la influencia puede provenir de cualquiera de sus

miembros o de su presidente.
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Escuela Filosofica: “"Es una agrupacion de fildsofos (escuela de pensamiento,
corriente de pensamiento, corriente filosofica, doctrina filoséfica 0 movimiento
filoséfico) que por razones didacticas o de clasificacion se han agrupado por quien ha
decidido identificar con una etiqueta o denominacion conjunta los rasgos comunes en
su manera de pensar o de proceder en relacion a la Filosofia, su comin procedencia
geografica o su cercania cronoldgica, dando por hecho que una escuela filosofica
surge a partir de las ensefianzas de un maestro y en oposicion a una escuela rival,

cosa que solo puede aplicarse con rigor a muy pocas de ellas”™”.

(http://es.wikipedia.org/wiki/Escuela_filos%C3%B3fica, consulta 18 de febrero,
18:03)

En nombre de sus creencias y seguimientos pueden influenciar al causante en cuanto
al reparto de su patrimonio y mas aun, si el causante fue miembro de la escuela.
Estas eventualidades que pueden suceder perjudicarian a los herederos, y por ello la
ley debe incluir en sus disposiciones este tipo de situaciones para evitar cualquier
problema o injusticia. En consecuencia, la Gltima parte del articulo 1007 diria lo

siguiente:

""En igual incapacidad incurriran los ministros, las instituciones religiosas de otros
cultos, las cofradias o hermandades religiosas que hubieren prestado asistencia

espiritual al causante y las escuelas filosoficas a las que pertenecio.

4.4. Otras incapacidades relativas que deben legislarse.

Considero oportuno el que se incorpore otro articulo que sefiale nuevas
incapacidades relativas, como las prohibiciones a ciertas calidades de personas que
no podrian suceder a determinado causante. ES necesario entonces incorporar una
reforma, pues a mi modo de juzgar existen otras personas, aparte de las anotadas
antes, que pueden influir en la voluntad del testador, tal es el caso del abogado que

asesor0 al causante para disponer del patrimonio, del médico de cabecera, del
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enfermero, ya que son personas que al tener una relacion directa con el causante,

podrian perjudicar a sus herederos.

A continuacion haré un breve andlisis justificativo del por qué introducir estas
nuevas incapacidades en nuestro Cddigo Civil, que las considero necesarias y
trascendentales, haciendo hincapié que en cada una de estas incapacidades se
extendera al o la conyuge o conviviente, descendientes, ascendientes y empleados de
ellos, a no ser que fueren sus parientes y sean llamados por ley como asignatarios
forzosos. Si se toma en cuenta que la intencion del legislador es la de precautelar la
libertad de testar y asi evitar cualquier tipo de influencia negativa, es necesario

ampliarla, a base de un razonamiento l6gico. Asi:

El médico de cabecera: En muchos casos y quiza en casi todos, es quien atiende la
salud del testador durante sus ultimos afos, es decir goza de su confianza y gratitud,
resultdndole muy simple intervenir en la decision del testador. EI hombre que se
encuentra en grave estado de salud puede ser facilmente influenciado por su médico,

mas aun si considera que su vida depende de él.

El abogado: Al asesorar y guiar al causante para asignar su patrimonio de la mejor
manera, se supone que es la persona de confianza y es probable que sus consejos
sean tomados muy en cuenta, teniendo presente que para estos casos se escoge a la
persona docta en la materia y en quien se pueda confiar plenamente.
Lamentablemente existen abogados inescrupulosos, que apartdndose de toda norma
moral y ética buscan satisfacer sus intereses personales y la ambicion hace presa de

ellos, consiguiendo constituirse como uno mas de los herederos.

Si el legislador se pone en guardia para evitar que se vulnere el ejercicio de libertad

del testador, mal hace en no tomar en cuenta a este tipo de profesionales.
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El enfermero: Al igual que el médico de cabecera, es una persona a la cual el
testador le guarda inmensa gratitud por velar por su bienestar y cuidar de su salud y
por ello facilmente puede convertirse en un aspirante de la fortuna de su paciente,

tratando de convencerlo de su bondad e inclusive llegando a la hipocresia y al adulo.

Cabe resaltarse que dentro de esta prohibicién no entraria el caso en que el causante
disponga parte de su patrimonio para ayudar a los enfermos de cancer o de VIH Sida,
pues aqui mas bien sobresale el sentido de solidaridad y ayuda social, siempre y
cuando vaya destinado a otro centro de salud al que no pertenezca el médico de

cabecera o el enfermero/a.

4.5. Analisis comparativo con la Legislacién Espafiola.

Dentro del Cddigo Civil Espafiol, estan algunas Incapacidades Relativas que son
distintas a las reglamentadas por nuestro Cddigo, algunas de las cuales sirvieron de
fundamento para fortalecer mi propuesta de reforma, ya que como siempre sostengo
que lo bueno de otras legislaciones se debe adaptar a la nuestra, por supuesto previo
andlisis de su conveniencia para el pueblo ecuatoriano que no tiene las mismas
caracteristicas que los pueblos de otros paises. Ante ello, es imprescindible introducir
modificaciones que estén acordes con los nuevos tiempos y circunstancias que se van
presentando a través de él, tratando a la vez de evitar problemas, puesto que es mejor
prevenir que lamentar. Si el problema surge que grave seria el que no encontremos

una respuesta logica y efectiva para solucionarlo.

Los articulos del Codigo Civil Espafiol, a los que antes me refiero sefialan lo

siguiente:
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Art. 754: EIl testador no podra disponer del todo o parte de su
herencia en favor del Notario que autorice su testamento, o del
cényuge, parientes o afines del mismo dentro del cuarto grado, con
la excepcion establecida en el articulo 682. Esta prohibicion sera
aplicable a los testigos del testamento abierto, otorgado con o

sin Notario.

Las disposiciones de este articulo son también aplicables a los
testigos y personas ante quienes se otorguen los testamentos
especiales. (http://www.ucm.es/info/civil/jgstorch/leyes/ccivil.htm.
Consulta 26 Septiembre 20011, 19:30)

Art. 682

En el testamento abierto tampoco podran ser testigos los herederos
y legatarios en €l instituidos, sus cényuges, ni los parientes de
aquéllos, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad.

No estan comprendidos en esta prohibicion los legatarios ni sus
conyuges o parientes cuando el legado sea de algin objeto mueble

o0 cantidad de poca importancia con relacion al caudal hereditario.

La parte del articulo 754 que consta con ““negrita”” y que considero debe ser tomada
en cuenta en nuestro Codigo Civil, concerniente a la incapacidad relativa de los
notarios y en su ultimo inciso, al hablar de los testigos, especifica con mayor claridad

a qué clase de testigos va dirigida, evitando asi cualquier tipo de confusion.

Tal es el caso de los testigos instrumentales en los testamentos abiertos, con notario o
sin él, que estan impedidos de recibir bienes del testador a través del testamento,
excepto como sefala el articulo 682 cuando el legado sea de algun objeto mueble o

cantidad de poca importancia con relacion al caudal hereditario.
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El articulo, por razones obvias, excluye de la prohibicién a quienes reciban bienes
bajo testamento cerrado; en este tipo de acto de ultima voluntad no se requiere, como
condicion de validez, que los cinco testigos instrumentales se enteren del contenido
del testamento, sin embargo es dudoso si la prohibicion debe alcanzar a los testigos
de conocimiento en los casos en que se proceda, entendemos que si esta presente la
posibilidad de influencia indebida, en ese caso la prohibicion debe alcanzarlos

también. . . (Gonzéalez. Derecho de Sucesiones, 150)

Queda asi en claro que muchos pasajes y disposiciones de nuestro Codigo deben
seguir el ejemplo de otras legislaciones, como la espafiola, que regula este tema con
mucha claridad y permite comprender su verdadero sentido y finalidad.

4.6. Conclusiones.

Antes de emitir mis conclusiones, es necesario transcribir lo que dice el doctrinario
Gonzalez en uno de sus libros: Nuestro Codigo Civil priva a determinadas personas
la posibilidad de suceder a ciertos causantes, no como sancion civil ni como
conducta deplorable, sino como norma de proteccion social. El legislador se pone en
guardia ante la posibilidad de que se vulnere la manifestacion de voluntad del
testador, el fin primordial de las incapacidades relativas es garantizar la libertad del
testador, son prohibiciones de naturaleza preventiva; son mecanismos para proteger
al testador de conductas caprichosas o dolosas en la formulacion de su ultima

voluntad. . . (Gonzélez. Derecho de Sucesiones, 14)

En mi opinion personal considero que el legislador en aras de buscar proteccion al
testador deberia tomar en cuenta la posibilidad de introducir otras incapacidades, las
que se tendrian que hacerse con un sentido logico, estableciendo claramente sus
alcances, ya que como expresé en lineas anteriores no se les puede privar de sus
derechos a los asignatarios forzosos por mas que incurran dentro de estas calidades
de personas, quienes deben ser consideradas incapaces relativas. Cabe resaltar que si
son asignatarios forzosos no les privaria de su derecho pero solo en la cuantia que les

corresponde por tener esa calidad, de manera que si no existiria testamento por ser
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sucesor abintestado heredaria de cualquier forma, pero de existir testamento no
tendria derecho a mejoras o libre disposicion por ser incapaz relativo.

Si la intencion del legislador fue de amparo, entonces qué mejor introducir nuevas
reformas que sirvan para cumplir a cabalidad su buena intencion, ya que con el pasar
del tiempo los sentimientos y los valores de las personas cambian y por 1o mismo se
presentan ciertos casos que tal vez con anterioridad eran muy dificiles o imposibles
que se den. Es por ello mi afan de establecer reformas para ir de la mano con los
problemas actuales de las personas y asi encontrar soluciones sensatas, acordes con

la época en la que vivimos.
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CAPITULO V

DIGNIDAD E INDIGNIDAD PARA SUCEDER POR CAUSA DE MUERTE

5.1. Introduccién.

Conocemos que los requisitos que debe cumplir una persona para suceder a otra, por
causa de muerte, son: la capacidad y la dignidad. Una vez que en el capitulo anterior
ha sido revisado el primer requisito, que es considerado de orden publico, ahora me
detendré en analizar el segundo, que responde a un contenido ético antes que de

orden publico.

Es l6gico que ningln testador va a asignar a una persona que no conoce, ni con la
cual no tiene vinculos de afecto estrechos, pues por lo general entre testador y
asignatario existen lazos de sangre, de aprecio, de gratitud, de amor, y por sobre
todo prevalece el respeto mutuo que se debe uno al otro, lo que es obvio entre
personas que se estiman y respetan, lo que le hace digno para sucederle al causante.
Sin embargo, existen muchas ocasiones en que ese vinculo de amor, carifio y respeto
se ve quebrantado por acciones u omisiones conscientes por parte de quienes son los
posibles herederos, lo que da paso al nacimiento de la figura de indignidad. Como
regla general tenemos que toda persona es digna para suceder y, la indignidad,

resulta ser la excepcion.

Algunos tratadistas al referirse a la dignidad, creen que es la vocacion juridica que
tiene una persona para suceder a la otra después de sus dias, y esa vocacion
presupone un nexo de parentesco o de amistad, por lo tanto deben existir lazos de
afecto, respeto, consideracion con el causante. Empero estos lazos pueden vulnerarse
por alguna falla del sucesor; cuando sucede esto interviene la ley y prohibe que aquél
lo suceda; es asi como surge en el plano juridico, la indignidad. (Bossano. Manual de

Derecho Sucesorio, 89)
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La indignidad es una pena civil que el juez impone al responsable de ciertos agravios
inferidos al causante o a su memoria. Dada su naturaleza, la indignidad sélo tiene
existencia a partir de la ejecutoria de la sentencia que le impone; no produce efectos
de pleno derecho. (Ramirez. Sucesiones, 33)

Cabe recalcar que la institucion de la indignidad puede surtir efecto tanto en la
sucesion testada como en la intestada y es aplicable a toda clase de individuos, esto a

diferencia del desheredamiento.

En el capitulo en estudio, analizaré las causales de indignidad contempladas en
nuestra legislacion, asi como propondré la introduccion de nuevas causales y otros
articulos, pues considero de imperiosa necesidad que todo quede expresamente
sefialado dentro de la ley para basarnos Unicamente en ella y encontrar asi las
soluciones requeridas para las diversas circunstancias y situaciones que se presentan

en nuestro diario vivir.

5.2. Clases de indignidades establecidas en la ley.

“"El fundamento de las indignidades para unos autores, es la suposicion de que si el
de cuius hubiere previsto el hecho del indigno, lo hubiera excluido de su herencia
(fundamento subjetivo); y, para otros, la consideracién de la moralidad es la que
obliga al legislador a privar de la herencia a aquellas personas que se han hecho
indignas, segun la comdn apreciacion social (fundamento objetivo)™”. . . (Castan.

Derecho Civil Espafiol Comun y Foral, 47)

Dentro de nuestra legislacion se establecen diez clases de indignidades, distribuidas

en cinco articulos distintos, a saber:
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Art. 1010.- Son indignos de suceder al difunto como herederos o legatarios, y no

tendran derecho a alimentos:

1% El que ha cometido el delito de homicidio en la persona del difunto, o ha

intervenido en este delito por obra o consejo, o la dej6 perecer pudiendo salvarla.

Con apoyo en la clasificacion penal se ha interpretado, el ordinal primero del articulo
citado, como remitido al homicidio voluntario que implica sancion penal. Conforme
a esta norma quien resultare, como autor, complice o encubridor del homicidio, o reo
de omision al dejar perecer al causante pudiendo salvarlo, incurre en causal de
indignidad susceptible de ser juzgada conjuntamente con la accion penal, o proceso
civil por separado. La regla no reclama, como si aparece en las otras, la previa
condena penal para asi estructurar esta causal de indignidad, bastara la sindicacion
para que pueda desatarse la demanda civil de indignidad. . . (Ramirez. Sucesiones,
34)

Considero que esta causal es l6gica y del todo justa, pues seria realmente inaceptable
que quien cometié el homicidio del causante lo suceda, asi sea considerado como
asignatario forzoso de conformidad con la ley, puesto que como mencioné
anteriormente el causante y su causahabiente deben tener esos lazos de carifio,
respeto y consideracion que los unen, para tener derecho a sucederle; mal podria
heredar quien no cumple con ninguno de estos vinculos y peor aun quien los ha roto
totalmente y ha sido participe del homicidio del causante. Es por ello que considero
que esta norma debe ampliarse ain mas para evitar cualquier tipo de excepciones,

como lo haré mas adelante.

2°: El que cometid atentado grave contra la vida, la honra o los bienes de la persona
de cuya sucesion se trata, o de su conyuge o (conviviente), o de cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, con tal que dicho atentado se pruebe por sentencia

ejecutoriada.
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El hecho ha de ser delictuoso y ademas la responsabilidad del agente debe hallarse
definida por sentencia condenatoria para tenerlo como tal, y la calidad de grave pide
que el hecho sea de gran entidad o sea contra la vida, como la tentativa de homicidio,
contra el honor, estimando el rango, la posicion social y las costumbres de las
personas que lo sufren; y contra los bienes, en consideracion de la cuantia del ilicito.
No sera necesariamente causal de indignidad una condena penal por lesiones
personales, ni por hurtos de menor cuantia. EIl reo sufrird la sancion penal, pero

puede no hallarse incurso en causal de indignidad, segin lo examinado. . .(35)

Considero que esta causal tiene su razén de ser y contempla una proteccion amplia
no sélo a favor del causante sino de sus ascendientes, descendientes, conyuge o
(conviviente), lo que estimo de gran trascendencia porque mal puede heredar quien
ha causado un grave dafio al testador y a sus seres mas preciados, porque una familia
no la conforman dos personas, su circulo es mayor y el respeto y carifio debe
extenderse a todos ellos. Obviamente se destaca que dentro de esta causal debe
necesariamente existir sentencia ejecutoriada en contra de la persona que es
considerada indigna, lo que a mi manera esta por demas este requisito, ya que si esta
establecida expresamente esta disposicion, imperiosamente debe ser cumplida para
que se origine la indignidad y es un tanto ilégico que se pida ello porque qué pasa si
por descuido o por algin sentimiento aln existente, nadie ponga ninguna clase de
denuncia ni demanda; entonces quien cometio ese atentado, por no tener sentencia

ejecutoriada, es digno para suceder.

Considero que Unicamente el juez deberia exigir algin requisito o formalidad
sencilla, segun el caso, cuando conozca de la demanda de indignidad, como puede

ser una declaracion juramentada o lo que, a su criterio, juzgue lo adecuado.

“"Esta causal tiene su fundamento en el apremiante interés social, basado en la idea
de que nadie beneficie interés econdmico como resultado de la comision de un delito,
para invalidar el llamamiento a heredar, se requiere no s6lo conviccion, sino también

condena.”” (Gonzélez, Derecho de Sucesiones, 153)
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3% El consanguineo dentro del cuarto grado inclusive, que, en el estado de demencia o

desvalimiento de la persona de cuya sucesion se trata, no la socorrié pudiéndolo.

La extension del beneficio del socorro a consanguineos, hasta el cuarto grado, como
indica la obligacion moral de dar socorro, no comprende ayuda alimentaria
comprensiva de manutencion, techo, vestido, estudio, sino de un socorro acorde con
las posibilidades de la persona pudiente, el simple alojamiento aun transitorio, puede
eliminar de esta causal cuando se lo proporciona al pariente demente o destituido de
bienes. Quien no brindd socorro al consanguineo dentro del cuarto grado, cuando
soportaba demencia o destitucion de bienes, puede incurrir en causal de indignidad si
aquel requeria el socorro para sobrevivir y éste se hallaba en capacidad de brindarlo.
. .(36)

Pienso que cuando existen personas unidas por afecto, es natural y obvio que surja el
sentimiento de ayuda y solidaridad, mas aun si se trata de épocas criticas y dificiles
porque aqui es cuando conocemos a quienes realmente nos aprecian y estan con
nosotros en las buenas y en las malas; obviamente, hay momentos en los que no
podemos estar junto a nuestros seres queridos y no por nuestra voluntad, sino por

ciertas circunstancias inesperadas que surgen y que no podemos salvarlas.

En razon de ello, es correcto el que se haya aclarado en este numeral el hecho de que
quien no lo socorrié ““pudiéndolo™, con lo que queda claro su objetivo explicito, cual
es el hecho de que contando con todas las posibilidades para socorrerlo y prestarle

ayuda, no lo hace y permanece impavido.
Desde ningun punto de vista esta actitud infame e inhumana puede ser justificada y

al romperse este vinculo sagrado, mal puede considerarselo como heredero y el

impedimento legal y moral es notorio.
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4°: El que por fuerza o dolo obtuvo del testador alguna disposicion testamentaria, o le

impidio testar.

El testamento otorgado con fuerza, o la disposicion arrancada con dolo, de cualquier
persona, adolecen de nulidad absoluta; si los hechos generadores de la fuerza o el
dolo los realiz6 el heredero, habré incurrido él en causal de indignidad. Significa lo
anterior que si el testamento es declarado nulo, total o parcialmente, el asignatario
perdera su asignacion testada; pero establece ademas de ello que el heredero
responsable se hara indigno de suceder abintestato o por testamento anterior. La
fuerza o el dolo pueden ser motivados con la finalidad de impedir testar para
conservar la expectativa derivada de la ley o del testamento anterior, y en esta
indignidad podra incurrir el responsable del empleo de la fuerza o el dolo; solo su

indignidad declarada podré excluirlo de su herencia o legado. . .(36)

Dentro de esta causal cabe destacarse la opinién del doctrinario Guillermo Bossano
que sefiala que esta causal y la siguiente resultan un tanto sui géneris, por las
modalidades testamentarias y la facultad de revocacion del que esta investido el
testador, se pregunta cémo es posible ejercer fuerza o dolo en el testador para
obtener una disposicion, como demostrar que le impidio testar y por sobre todo coémo
demostrar tal accion u omision, si el que pudiere haber probado fue el causante y éste

ya no existe.

La prueba si puede ser dificultosa, pero un acto doloso para alcanzar una disposicion
podria ser el engafio sobre hechos, actos, consejos, u ofertas falsas de hacer o no
hacer algo, o a favor de alguien, y que luego no se cumple o nunca existié. En la
actualidad, la fuerza se equipara también a actos de intimidacion, que pueden ser de
variada naturaleza y circunstancia, pues podria presentarse facilmente el caso de que

uno de los testigos o todos ellos sean parte o sean autores del dolo o la intimidacion.
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5°: El que dolosamente ha detenido u ocultado el testamento; presumiéndose dolo por
el mero hecho de la detencion u ocultacion.

Esta causal consagra la novedosa teoria del dolo presunto, y se refiere al testamento
cerrado, ya que es el Unico susceptible de retencion u ocultacion fuera del protocolo
notarial en la época en que se redactd la norma; este doctrinario considera que dicha
norma en épocas actuales ha caido en total obsolescencia porque el sobre contentivo
del testamento debe retenerlo el notario, una vez otorgado para su custodia, ulterior y
oportuna apertura en su despacho, cuando la ley facultaba al testador para retener el
sobre contentivo del testamento cerrado, después de otorgado y para ejercer por lo
medios méas disimiles de su custodia, podia darse la causal de indignidad a la que se

refiere esta causal. . .(36-37)

Opinién ultima del doctrinario con la que no estoy de acuerdo ya que no es
obligatorio que lo retenga un notario pues puede llevarlo consigo el testador, si bien
entregarlo a un notario es lo mas recomendable, esto no quiere decir que sea

imperativo.

Para esclarecer lo antes mencionado, nuestro Codigo Civil en sus articulos 1059 y

1061 sefiala lo siguiente:

Art. 1059.- "El testamento solemne cerrado debe otorgarse ante un notario y tres
testigos.
En este testamento ningun juez podra hacer las veces de notario™”. (Corporacion de

Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil)
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Art. 1061.- “"Lo que constituye esencialmente el testamento cerrado es el acto en
que el testador presenta al notario y testigos una escritura cerrada, declarando de viva
voz y de manera que el notario y testigos le vean, oigan y entiendan, salvo el caso del
articulo siguiente, que en aquella escritura se contiene su testamento. Los mudos
podrén hacer esta declaracion escribiéndola a presencia del notario y testigos.

El testamento debera estar escrito o a lo menos firmado por el testador.

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

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

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

Esto se aplicaré si el testador ha entregado su testamento al notario. .”” (Corporacion
de Estudios y Publicaciones. Cddigo Civil)

Art. 1011.- “Es también indigno de suceder el que, siendo mayor de edad, no
hubiere denunciado o acusado ante la justicia el homicidio cometido en la persona
del difunto, tan presto como le hubiere sido posible.

Cesara esta indignidad si la justicia hubiere empezado a proceder sobre el caso.

Pero esta causa de indignidad no podra alegarse contra el heredero o legatario que
fuere eclesiastico, conyuge, ascendiente, descendiente o pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, del autor o complice del homicidio.
(Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil)
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Constituye ofensa grave a la memoria del causante, y la norma lo consagra
como causal de indignidad, permanecer indiferente sin desatar por denuncia
la accién penal para investigar el homicidio en la persona del causante, dentro
del mes siguiente al dia en que se conocid el hecho. Dada la indole de la
accion penal, ésta podra oficiosamente o a pedido de un tercero o por
actuacién del Ministerio Pablico, dar inicio a la investigacion, en cuyo caso
no se dard esta causal de indignidad, y no la habra cuando el heredero o
legatario guarde silencio para no comprometer a personas mencionadas en
este articulo, por la extensién de la garantia constitucional de no ser obligado

a declarar contra si ni contra los parientes. . . (Ramirez. Sucesiones, 37)

Aprecio que esta causal de indignidad tiene su fundamento que se basa en el hecho
de que sabiendo quien cometio el homicidio y fue el causante del fallecimiento del
testador, no lo denuncie en su momento oportuno; son casos que no se presentan muy
a menudo en la vida real, ya que si dan muerte a un ser querido y se sabe quien lo
hizo, lo I6gico es denunciar, luchar porque se haga justicia y se sancione por el delito
cometido; no obstante, en algunos casos puede suceder que por temor 0 amenaza no
se realice la denuncia. En tales circunstancias considero que la norma deberia ser un
poco mas explicita y contener ciertas excepciones que amparen no unicamente a los
parientes mas cercanos, sino a todas las personas en general cuando ocurran
situaciones que puedan impedir que el heredero presente la denuncia como el caso de
haber recibido Ilamadas telefénicas amenazantes, etc., situacion que obviamente

deberia ser probada, cumpliendo con las formalidades legales.

Art. 1012.- ""Es asimismo indigno de suceder al impuber, demente o sordomudo, el
ascendiente o descendiente, que, siendo Ilamado a sucederle abintestato, no pidié que
se le nombrara tutor o curador, y permanecio en esta omision un afo entero; a menos
que aparezca haberle sido imposible pedirlo por si o por procurador.

Si fueren muchos los llamados a la sucesion, la diligencia de uno de ellos

aprovechara a los demas.
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Transcurrido el afio recaera la obligacion antedicha en los Illamados en segundo
grado a la sucesion intestada.

La obligacion no se extiende a los menores, ni en general a los que viven bajo
curaduria.

Esta indignidad desaparece desde que el impuber llega a la pubertad, o el demente o
sordomudo toma la administracién de sus bienes.”” (Corporacién de Estudios y

Publicaciones. Codigo Civil)

El incapaz para la administracion de sus bienes debe ser dotado de guardador, si no
lo tuviere, por actuacion de sus parientes del orden sucesorio preferente; si ellos no
solicitaren el nombramiento dentro del afio contado desde que surgié la necesidad de
curador, seran indignos de suceder al incapaz, a menos que se probare que se han
utilizado todos los medios para cumplir con esta obligacion, pero se les hizo
imposible, por ausencia del hecho u otro motivo justificado. Cuando la incapacidad
desaparezca, cesara la indignidad por carencia de fundamento, pero si el incapaz
falleciere en incapacidad, los llamados a heredarlo abintestato son los parientes con
vocacion hereditaria respecto de los cuales no haya transcurrido el afio, para pedir la
guarda. Todo sin olvidar que la indignidad no produce efectos, sino en virtud de

sentencia que los declare. . . (Ramirez. Sucesiones, 38)

Considero que a un menor 0 a un interdicto necesariamente se le debe nombrar tutor
o curador, ya que el pupilo no tiene la posibilidad de valerse por si mismo ni de
administrar sus bienes. Esta causal es un tanto dificil que suceda en la realidad, sin
embargo puede ocurrir y bien hace la norma en establecer ciertas excepciones
cuando por una razon debidamente fundamentada no le pudieron dotar de uno; otra
excepcion es que no se extiende a los menores y los que estan bajo curatela. Las dos
particularidades son logicas y obvias, ya que indiscutiblemente si hay alguna razén
motivada se la tomara en cuenta para evitar que el pariente o terceras personas sean

sancionados.
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Art. 1013.- "Son ademas indignos de suceder el tutor o curador que, nombrado por
el testador, se excusare sin causa legitima; vy,

El albacea que, nombrado por el testador, se excusare sin probar inconveniente
grave.

No se extender esta indignidad a los asignatarios forzosos, en la cuantia que lo son,
ni a los que, desechada por el juez la excusa, entren a servir el cargo™". (Corporacion

de Estudios y Publicaciones. Cddigo Civil)

Constituye agravio a la memoria del testador que deje una herencia o un legado, y
confiera un cargo al beneficiario, que el asignatario se niegue, sin razon, a servir
como curador, albacea o partidor. Si el nombrado dispusiere de excusa suficiente no
incurrird en esta causal de indignidad. Ahora bien, si el designado fuere a la vez
heredero abintestato del causante, la negativa injustificada a atender el nombramiento
en nada afectara su derecho a recibir abintestato cuando por ley le corresponda. El
ejercicio de los cargos antes mencionados por el testador puede causar graves
perjuicios al asignatario, o éste puede no hallarse en éptimas condiciones de prestarlo
por causa de alguna enfermedad, es natural que la excusa ha de ser aceptada y no
incurrird en indignidad. . . (Ramirez 38)

A mi criterio considero que esta causal de indignidad estd bien fundamentada,
aclarando que las Gltimas no son tan graves como para declarar indigno a quien no
cumpla con ciertos requisitos; pienso mas bien que existen otras razones que serian
mucho maés fuertes para calificar a una persona como indigna para suceder por causa
de muerte, y a pesar de ello no se encuentran reguladas en la ley, por lo que las
introduciré después. En cuanto a esta causal las excepciones son también coherentes
ya que si por algun motivo fundamentado como es el caso de enfermedad, el
heredero, legatario o albacea no pudiesen cumplir con lo encomendado por el
testador la excusa, debidamente comprobada, debe ser aceptada, con lo que quedaria

descartada la indignidad.
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Art. 1014.- “"Finalmente, es indigno de suceder el que, a sabiendas de la
incapacidad, haya prometido al difunto hacer pasar sus bienes o parte de ellos, bajo
cualquiera forma, a una persona incapaz””. (Corporacion de Estudios y

Publicaciones. Codigo Civil)

Esta indignidad no podra alegarse contra ninguna persona de las que, por temor
reverencial, hubieren podido ser inducidas a hacer la promesa al difunto, a menos

que haya procedido a la ejecucion de la promesa.

““La ley sanciona a quien deliberadamente promete violar esta disposicion, actuando
como testaferro; pero halla excusable la promesa no seguida de ejecucion, formulada
por quien sufre coaccion moral derivada de la sumision y el respeto.”” (Ramirez 38)

El maestro Guillermo Bossano sefiala que esta causal de indignidad es absurda, con
solo leerla detenidamente se llega a esta conclusion; ni el espiritu ni la forma en la
que esta concebida la disposicion retnen los elementos sustantivos y l6gicos de una
genuina indignidad. Se tendria que plantear ciertos interrogantes: ;Cabe prometer a
un difunto? Y si asi fuera ¢Quién seria capaz de demostrar tal cosa? Tal vez el propio

difunto. . . (Bossano. Manual de Derecho Sucesorio, 92)

Considero que esta critica siempre fue exagerada y puntillosa. Se entiende que no se
esta refiriendo al fallecido, sino a sus actos en vida, como persona, y que ahora esta
muerto. El diccionario de Cabanellas define asi al difunto: Dicese de la persona
muerta, es decir, nos remite a la persona porque si se estaria refiriéndose al muerto,
no habria empleado el término persona; caso contrario, al entender en el sentido
restringido de muerto, ya seria cadaver y por tanto mal pudo el legislador emplear el

término persona.
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En lo que atafie a todas las causales de indignidad establecidas en las disposiciones
de nuestro Cddigo Civil, me sumo al criterio de Bossano pues considero que el
legislador comete errores enormes al determinar como causas de indignidad algunas
que no lo son, ni que deberian ser tomadas como tales, ya que muchas de ellas no

contienen los elementos necesarios para serlo.

Por otro lado prescinde el considerar otras posibles causas gque necesariamente
deberian ser reguladas y por lo tanto formar parte del ordenamiento juridico, pues
tienen que ver con el rompimiento de principios éticos y morales que deben regular

la relacion armdnica entre causante y sucesor.

Para todas las indignidades que se mencionan antes, debe tenerse presente la
disposicion contenida en el Art. 1016: “"La indignidad no surte efecto alguno, si no
es declarada en juicio, a instancia de cualquiera de los interesados en la exclusion del
heredero o legatario indigno. Declarada judicialmente, esta obligado el indigno a la
restitucion de la herencia o legado, con sus accesiones y frutos.”” (Corporacion de

Estudios y publicaciones. Cadigo Civil, art. 1016)

En suma, pienso que algunas causas de indignidad tendrian que ser eliminadas por
ser demasiado exageradas, es decir no deberia un heredero ser considerado indigno

por algo tan pasajero y sin trascendencia.

5.3. Nueva causal de indignidad.

Como lo anuncié antes, juzgo necesario introducir otra causal de indignidad que la
considero de vital importancia y por lo tanto deberian formar parte de nuestra
legislacion, recalcando que seria una especie de excepcion a la regla general de que
la incapacidad es tanto para herederos como para terceras personas y ademas de que

es tanto para sucesion testada como intestada. La propuesta es la siguiente:
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Art...Indignidad por haber acusado al testador de delito. . El que haya
denunciado o acusado al testador de de injuria calumniosa y haya sido desestimada y
declarada maliciosa. Esta causal de indignidad Unicamente se aplicara en la sucesion
testamentaria en la que se haya dispuesto parte o integridad de la cuarta de libre
disposicion a favor a una persona no comprendida dentro de los grados de afinidad y

parentesco que sefiala la ley penal como impedidos de denuncia.

Como se conoce dentro del area penal, para denunciar un delito cometido por otra
persona debe tener plena seguridad y contar con pruebas contundentes, puesto que no
se puede obrar con ligereza; y, en caso de que se pruebe lo contrario es decir que no
se cometid el delito, el denunciante tendra que responder por sus actos, situacion que
se torna mas grave si el ofendido es una persona cercana. Si la denuncia es declarada
maliciosa y temeraria, se debe pagar las indemnizaciones correspondientes, sin dejar
de lado la posibilidad de que el denunciado injustamente pueda entablar una querella
por injurias calumniosas, lo que de acuerdo a nuestro Codigo de Procedimiento Penal

es un delito de accidn privada, es decir corresponde al ofendido plantear la querella.

Para aclarar el tema de la responsabilidad por denuncia maliciosa, me remito al

articulo pertinente del Cédigo de Procedimiento Penal:

Art 413. Denuncia maliciosa o temeraria: Cuando el denunciante, o acusador
particular hayan provocado el proceso por medio de una denuncia o acusacién
particular maliciosa o temeraria la Jueza o Juez de Garantias Penales o el Tribunal de
Garantias Penales debe imponerle el pago total o parcial de las costas procesales, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles o penales a que hubieren lugar.

(Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo de Procedimiento Penal)

Al plantear la incorporacion de esta causal una de las penas civiles de quien denunci6
maliciosamente es el considerarlo indigno para suceder al causante. Se debe tener
presente, como es ldgico, que para que se dé origen a esta indignidad el testador, en
vida, debio ser denunciado maliciosamente y €l, de manera personal, haya entablado,

de ser el caso, la querella por injuria calumniosa.
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Para clarificar ain mas el tema en cuestion es necesario tener presente lo que se

entiende por injuria calumniosa, de conformidad con Codigo Penal.

Art. 489.- “"La injuria es: Calumniosa, cuando consiste en la falsa imputacion de un
delito; y, no calumniosa, cuando consiste en toda otra expresion proferida en
descrédito, deshonra 0 menosprecio de otra persona, 0 en cualquier accion ejecutada
con el mismo objeto.”” (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo Penal)

Art. 491.- ""El reo de injuria calumniosa serd reprimido con prisién de seis
meses a dos afios y multa de seis a veinte y cinco dolares de los Estados Unidos
de América, cuando las imputaciones hubieren sido hechas:

En reuniones o lugares publicos;

En presencia de diez 0 mas individuos;

Por medio de escritos, impresos 0 no, imagenes o emblemas fijados,
distribuidos o vendidos, puestos en venta, 0 expuestos a las miradas del
publico; o,

Por medio de escritos no publicados, pero dirigidos o comunicados a otras
personas, contandose entre éstos las cartas™”. (Corporacién de Estudios y

Publicaciones. Codigo Penal)

Queda asi entonces determinado que la injuria es calumniosa cuando se da paso a la
falsa imputacion de un delito, es decir es la propia ley penal la que da la posibilidad
al testador de implantar la accion penal privada por injuria calumniosa en contra de
quien lo denuncié maliciosamente, y ésta seria la sancion penal, pero de ser el caso
en que el testador ha dispuesto la cuarta de libre disposicion a favor de quien le
denuncio, la sancion civil para él serd el hecho de considerarselo indigno de

sucederlo y por lo tanto de recibir parte del patrimonio.
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Es importante dejar sentado el hecho de la concordancia que existe con el Codigo de
Procedimiento Penal; en consecuencia esta causa de indignidad no podra alegarse
contra el heredero o legatario que fuere conyuge, ascendiente, descendiente o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, lo que
también resulta 16gico por la prohibicion que sefiala el mismo Caédigo en su articulo
45: No se admitira denuncia de ascendientes contra descendientes o viceversa, ni de
un conyuge contra el otro, ni de hermano contra hermano, salvo las siguientes

excepciones. . .

Entonces al ser la Ley Penal la que impide a un pariente denunciar a otro,
obviamente no se dara en este caso la indignidad porque simplemente la denuncia
entre parientes no se permite y asi no se puede aplicar a ellos, como tampoco las

excepciones establecidas.

Para evitar confusiones la disposicion debe sefialar expresamente y como un caso de
excepcion que Unicamente esta causal se aplicara en la sucesion testamentaria, en la

que en la cuarta de libre disposicion se puede dejar a cualquier persona.

5.3.1. Propuesta de reforma al numeral 1 del articulo 1010 del Cédigo Civil.

Considero gue esta causal merece una ampliacion (consta con negrita):

Art. 1010.- Son indignos de suceder al difunto como herederos o legatarios, y no
tendrén derecho a alimentos:

lo.- El que ha cometido el delito de homicidio en la persona del difunto, o ha
intervenido en este delito por obra o consejo, o la dejo perecer pudiendo salvarla;
esta causal de indignidad no desaparecera por indulto. Si el ofensor fuere

heredero forzoso, perdera su derecho a la legitima, legado o donacion.

Conocemos que en varios casos por el perdon que en determinadas circunstancias se
da a ciertas personas que han cometido un delito, desaparece el delito y con él la

pena.
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Pues esto se aplicaria solo cuando haya sentencia acusatoria, pues ya que si por
buena conducta le disminuyen la pena no quiere decir que el delito no se ha

cometido.

Ampliando el tema expondré lo que se debe entender por indulto de la pena. (Ley

Penal).

El indulto es la supresion o disminucion de penas, ya por encontrar excesivo el
castigo legal, ya ante la personalidad del delincuente y las circunstancias del caso,
como por generosidad tradicional o excepcional del Poder Publico. Se concede el
indulto en el caso de cometimiento de delitos comunes, la decision del mismo se
justificara cuando medien por sobre todo motivos humanitarios. . . (Vaca. Manual de
Derecho Procesal Penal, 239-240)

Ante estos hechos, si bien la Ley Penal concede por la buena conducta de la persona
el perddn o la disminucién de la pena, la Ley Civil debe dejar en claro que seguiran
existiendo las responsabilidades y por lo tanto la causal de indignidad subsiste. Qué
grave y ofensivo seria para la memoria del causante el hecho de que quien le

ocasiono la muerte llegue a heredar parte de su patrimonio.

Entonces me parece que si no llega a dictarse sentencia, no hay delito, y seria injusto
que por la sola denuncia o acusacion que no prosperé se prive de su derecho
sucesorio. De darse lo contrario se le deberia privar de todos sus derechos sucesorios

como son la legitima, el legado o la donacion.
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5.4. Propuesta de reforma al articulo 1019.

Art. 1019.- ""A los herederos se transmiten la herencia o legado de que su antecesor
se hizo indigno; pero con el mismo vicio de indignidad de éste, por todo el tiempo

que falte para completar los cinco afios.”

Es inminente una reforma. Desde todo punto de vista es inconcebible e injusto que la
indignidad se extienda a sus descendientes que nada tienen que ver con lo ocurrido y
mAas aun si se considera la circunstancia de que pudieron haber tenido una excelente
relacién y un vinculo afectivo con el testador. Si bien en la ley se hace referencia al
hecho de heredar por representacion, en ella se prevé la posibilidad de repudiar la
herencia, es decir cuando el asignatario no quiere o no puede y una de las razones sea

la indignidad.

En consecuencia, lo que aspiro es implantar una reforma para que, dentro del articulo
1019, se tome en consideracién la posibilidad de que la indignidad no se transmita a

los herederos del indigno, cuyo texto seria:

Art 1019: La indignidad y los herederos del indigno: La indignidad sera
considerada personal. Los derechos sucesorios que pierde el heredero indigno no se
transmiten a sus descendientes por lo que no heredaran con el vicio de indignidad de
su padre. El indigno no tiene derecho al usufructo ni a la administracion de los bienes
que por esta causa reciban sus descendientes. Como excepcion, la indignidad si se
transmite cuando los herederos del indigno hubieren tenido participacion en el
cometimiento de cualquiera de las causales de indignidad, o teniendo pleno
conocimiento del hecho no hicieron nada para evitar su cometimiento siempre que se

su participacion sea debidamente probada.
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Con esta reforma pretendo proteger a la familia toda. El hecho de que uno de sus
miembros cometa un error, no quiere decir que el resto sean culpables; la sancion la
debe asumir exclusivamente quien la cometié. Con el articulo vigente, nuestra
legislacion priva a los descendientes del heredero indigno del derecho de
representacion al que por ley tienen acceso.

El Derecho de Representacion es la institucion propia del Derecho Sucesorio, la cual
se aplica unicamente en la sucesion abintestato, es decir cuando uno de los
progenitores no quieren o no pueden suceder (indignidad), la ley llama a sus hijos
para que ocupen el lugar de aquellos y hereden de esa manera al antecesor.

Entendida asi la representacion, en cuanto al articulo materia de analisis, este seria un
caso de excepcion al Derecho de Representacion puesto que sefiala que la indignidad
se transmite a sus descendientes y por lo tanto tampoco pueden heredar a su
antecesor. Es por esta razén y por las mencionadas anteriormente que considero que
este articulo debe ser sujeto a reforma, pues es inaceptable e injusto que en el caso de
que los padres no puedan heredar por indignidad, ésta se transmita a los herederos

del indigno.

Sin embargo, debe dejarse muy en claro, que si los herederos del indigno fueron
complices y conociendo del particular no impidieron el cometimiento de cualquiera
de las causales de indignidad, considero que si se debe transmitir la indignidad, y
esto es bastante 16gico, porque con el Derecho Sucesorio lo que se busca es que parte
del patrimonio del causante se destine a aquellas personas cuyo vinculo de afecto se
base en la moral, el respeto, amor y aprecio que se deben los unos a los otros y si esto
no se cumple, mal se los puede considerar dignos para recibir el patrimonio en

cuestion.
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En la Gltima parte del articulo vigente, se sefiala que el vicio de indignidad se
transmite por todo el tiempo que falta para completar los cinco afos, ya que una vez
cumplido este plazo la indignidad se purga, es decir se perdona. Es ilégico que los
descendientes que nada tienen que ver con la indignidad de sus antecesores sean
privados tanto tiempo de su derecho a suceder, pues en el lapso citado bien podria
ocurrir su fallecimiento, sin llegar a disfrutar de la herencia que, a mi criterio,

legitimamente les corresponde.

5.5. Propuesta de reforma: incorporar un nuevo articulo.

Considero la necesidad de incorporar un nuevo articulo sobre este tema, en el que se
considere los efectos de la indignidad, ya que estimo que la ley debe ser explicita en

estos asuntos tan delicados. Por lo tanto deberia decir lo siguiente:

Art. . . En caso de haber recibido los bienes del causante, el indigno quedara obligado
a restituir a la masa los bienes hereditarios y a reintegrar los frutos, asi como estara
obligado a la reparacién e indemnizacion respectiva en caso de que los bienes
hubieren sido deteriorados y por lo tanto afectado su valor por dolo o negligencia

probados.

Se debe tener presente que las indignidades no se producen tan sélo por el hecho de
consumarse el acto, por omisién, ni tampoco por la simple contemplacion legal, pues
a mas de que esté expresamente sefialada la indignidad en la ley y que se haya
producido el hecho constitutivo, es indispensable la declaracion judicial para evitar
que se comentan injusticias o impere el capricho o la arbitrariedad. . . (Bossano.

Manual de Derecho Sucesorio, 93)
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Art 1016: “"La indignidad no surte efecto alguno, si no es declarada en juicio, a
instancia de cualquiera de los interesados en la exclusion del heredero o legatario

indigno.

Declarada judicialmente, estd obligado el indigno a la restitucion de la herencia o
legado, con sus accesiones y frutos.”” (Corporacion de Estudios y Publicaciones.
Cadigo Civil, articulo 1016)

“Los efectos de la indignidad se retrotraen al momento mismo de abrirse la
sucesion, y el indigno debe ser obligado a restituir el bien con sus accesiones y frutos
y sera condenado a la indemnizacion de dafios y perjuicios y respondera por el

deterioro que haya sufrido dicho bien.”” (Bossano, 93)

Es justo que quien, después de haber recibido los bienes de la masa sucesoria, tenga
que devolverlos en las mismas condiciones una vez que ha sido declarado indigno
por sentencia judicial, ya que éstos seran destinados a los asignatarios forzosos que
cumplan con los requisitos de capacidad y dignidad. ElI hecho de responder por
cualquier tipo de deterioro del bien es l6gico y necesario puesto que tal vez haya
Ilegado a su conocimiento la posibilidad de que se le entable demanda de indignidad
y por ello mientras comienza o se la esté ventilando, el indigno trate de sacarle el
mayor provecho del bien y lo deteriore o, puede suceder que a sabiendas lo destruya
intencionalmente porque ya no va a ser de él sino de otros herederos. Por ello, la ley
bien hace en imponer esta obligacion, sino se daria paso a una serie de abusos de
parte de quienes temporalmente tengan en sus manos un determinado bien; es
necesario pues obligar al heredero indigno a que tenga mucha cautela en cuidar el
bien, pues de no ser asi tendra que, de su propio peculio, restituirlo o pagar su
reparacion para entregarlo en las mismas condiciones en las que recibié y asi
conformar la masa hereditaria que sera repartida entre los herederos capaces y dignos

que tenga el causante.
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Veamos pues lo que debemos entender por restitucién: “"Es devolver una cosa a
quien le pertenece; o restablecer o poner una cosa en el estado que tenia antes™”.
(http://www.wordreference.com/definicion/restituir, consulta 15 de Diciembre,
10:43)

También se hace necesario y transcendental el que conste que el bien debe ser
devuelto con todos sus frutos, es decir con todo lo que haya producido y lo que esté
por producir, porque a quien se considere indigno no puede aprovecharse de lo que
produce el bien y dejar por ejemplo tierras infértiles o arboles secos, justamente con

la finalidad de perjudicar a los otros herederos.

Cuando los frutos han sido aprovechados, se deberia indemnizar por ello a la
persona(s) a quienes vayan a pasar los bienes, puesto que de ninguna manera el

indigno debe aprovecharse de ellos.

Obviamente, se debe reintegrar los frutos naturales, de conformidad a lo que nuestro

Cadigo Civil los considera como tales:

Art. 660.- ©~ Se llaman frutos naturales los que da la naturaleza, ayudada o no de la

industria humana™". (Corporacién de Estudios y Publicaciones. Codigo Civil)

Art. 661.- “"Los frutos naturales se llaman pendientes mientras adhieren a la cosa
que los produce, como las plantas que estan arraigadas al suelo, o los productos de

las plantas mientras no han sido separados de ellas.

Frutos naturales percibidos son los que han sido separados de la cosa productiva,
como las maderas cortadas, las frutas y granos cosechados, etc.; y se dicen
consumidos cuando se han consumido verdaderamente o se han enajenado”.

(Corporacion de Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil)
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Art. 662.- “"Los frutos naturales de una cosa pertenecen al duefio de ella; sin
perjuicio de los derechos constituidos por las leyes, o por un hecho del hombre, en

favor del poseedor de buena fe, del usufructuario, del arrendatario.

Asi, los vegetales que la tierra produce espontaneamente o por el cultivo, y las frutas,
semillas y demés productos de los vegetales, pertenecen al duefio de la tierra.

Asi también, las pieles, lana, astas, leche, cria y demés.”” (Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Codigo Civil. Articulo 662).

La dltima disposicidn transcrita permite dilucidar claramente que los frutos naturales
de una cosa pertenecen a su duefio, por lo que el heredero indigno no es duefio de la
cosa recibida, y consecuentemente ni de los frutos que produzca, razén por la cual

debe restituir a su legitimo duefio.

Es por todo lo analizado en lineas anteriores que considero de transcendental
importancia el que exista una disposicion expresa que se refiera a los efectos que
causa el ser declarado indigno por sentencia judicial.

5.6. Analisis comparativo con la legislacion peruana y legislacion espafiola que
establecen otras causales de indignidad.

Es necesario dejar especificado que las causales que voy a transcribir seran
unicamente aquellas que sean distintas a las reguladas en nuestra legislacion, pues las

iguales ya fueron materia de analisis en este capitulo.
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Cadigo Civil Peruano:

Art. 667.- “"Exclusion de la sucesion por indignidad

Son excluidos de la sucesion de determinada persona, por indignidad, como

herederos o legatarios:

1.- Los autores y complices de homicidio doloso o de su tentativa, cometidos contra
la vida del causante, de sus ascendientes, descendientes o conyuge. Esta causal de
indignidad no desaparece por el indulto ni por la prescripcion de la pena”.
(www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil. PDF. Consulta 17 de Diciembre,
12:37)

Dentro de esta causal podemos divisar claramente que para que se origine, el
homicidio debe ser doloso, es decir se elimina de una manera tacita la posibilidad de
un homicidio culposo, aclaracion que la considero vital porque en nuestra legislacion
al hacer mencion al homicidio no hace distincion alguna y da a entender que deberia
aplicarse a cualquier clase de homicidio, lo que podria llevar a confusiones y causar

problemas a la hora de declarar la indignidad de un persona.

Para aclarar ain més este panorama, me remito a la Ley Penal para asi poder
diferenciar el homicidio simple (doloso) del inintencional (culposo).
Es simple, el homicidio cometido con la intencidn de dar la muerte. . . (Corporacion

de Estudios y Publicaciones. Cédigo Penal, Art. 449)

El homicidio inintencional es aquel en el que se ha causado el mal por falta de
prevision o de precaucion, pero sin intencion de atentar contra el otro. . .

(Corporacién de Estudios y Publicaciones. Cadigo Penal, Art. 455)
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Una vez identificados los conceptos de cada uno de los homicidios, la legislacion
peruana al mencionar al doloso lo hace muy bien, porque ahi justamente existe la
intencion de matar o de atentar gravemente contra la vida del causante, es decir hubo
conocimiento, consentimiento y voluntad, por lo que es razonable que una de las
sanciones civiles sea la de considerar indigno de suceder a quien lo cometid. En
cambio, el Culposo es el hecho de que no existe la intencion de dar muerte a la

persona, sino se la causa por falta del cuidado debido.

Las dos situaciones analizadas son distintas y bien hace la legislacion peruana en
excluir al homicidio culposo de la sancién civil, evitando asi que se le considere

indigno, sin dejar de resaltar que para ambas existe la sancion penal.

De igual manera considero que nuestra legislacion deberia afiadir a esta causal el
hecho de que el homicidio se haya cometido no solamente en contra del causante,
sino de sus descendientes, ascendientes o cényuge, puesto que es una manera de
proteger ain mas a su familia y de honrar su memoria, pues resulta fuera de toda
I6gica el que sus bienes vayan a manos de quien o quienes causaron la muerte de sus

seres mas queridos.

Es en la ultima parte de este articulo en la que se basa mi propuesta de reforma al
articulo 1010 numeral 1 de nuestra legislacion civil, ya que como lo dije en su
momento es necesario que quede especificado que esta causal de indignidad no
desaparece por el indulto ni por la prescripcion de la pena, para evitar que asi se

cometan injusticias o indebidas interpretaciones.

2.- “"Los que hubieran sido condenados por delito doloso cometido en agravio del
causante o de alguna de las personas a las que se refiere el inciso anterior™”.
(www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil. PDF. Consulta 17 de Diciembre,
13:37)
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Considero que esta es una causal completamente diferente a las reguladas en nuestra
legislacion, pero que tiene una enorme vinculacion con la causal anteriormente
analizada. Hace bien la legislacion peruana en dejar claramente especificado que
cualquier tipo de delito doloso cometido contra el causante, ascendientes,
descendientes o cdnyuge da paso a que se origine la figura de la indignidad, es decir
considera no Unicamente el delito de homicidio, sino cualquier tipo de delito doloso
cometido en contra de estas personas. Esta causal deberia ser considerada y tomada
en cuenta el momento de introducir reformas en nuestra legislacion porque tal como
estd queda la incdgnita: ¢qué pasa cuando una persona comete otro delito distinto al

homicidio, en contra del causante?

3.-""Los que hubieran denunciado calumniosamente al causante por delito al que la
ley sanciona con pena privativa de la libertad™".
(www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil. PDF. Consulta 17 de Diciembre,
14:00)

Es importante el que quede especificado que el delito al que se acusa al causante
debe ser sancionado con pena privativa de la libertad, sin embargo yo considero que
todo tipo de delito, asi no sea sancionado con esa pena, debe originar la indignidad.

Esta causal se asemeja a mi propuesta de introducir una nueva causa de indignidad y
por lo mismo refuerza mi planteamiento, ya que una legislacion tan reconocida como
es la peruana, si la toma en cuenta es porque realmente lo amerita y lo bueno siempre

se debe tomar como referencia.

Cadigo Espaiiol:

Art. 756: ““Son incapaces de suceder por causa de indignidad:
1. Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompieren a sus hijos™.

(es.wikipedia.org/wiki/Codigo_Civil_de_Espafia. Consulta 18 de Diciembre, 15:00)
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Esta es una causal totalmente diferente a las sefialadas en nuestra legislacion, ya que
se refiere a una causal de indignidad que no se aplica a cualquier tipo de persona,
sino Unicamente a los padres, cuando por algin motivo tengan que heredar a sus
hijos. Esta debe ser considerada como una causal de especial aplicacion para los
padres y en ella se distingue claramente dos casos: a) Abandono a los hijos, que a mi
criterio se debe entender como el abandono en si mismo, falta de cuidados,
incumplimiento de deberes que como padres estan obligados a cumplir. b)
Prostitucién o corrupcion a sus hijos, causal que debe ser entendida en su maxima
expresion, es decir no dar paso a ningun tipo de justificacion, sino simplemente

aplicarse de manera imperativa.

4. ""El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del testador, no la
hubiese denunciado dentro de un mes a la justicia, cuando ésta no hubiera procedido

ya de oficio.

Cesaré esta prohibicion en los casos en que, segun la ley, no hay la obligacién de
acusar””.  (es.wikipedia.org/wiki/Codigo_Civil_de Espafia. Consulta 18 de
Diciembre, 16:00)

En esta causal la diferencia que encuentro con nuestra legislacion, es la manera de
establecer un tiempo méaximo en el que se debe presentar la denuncia, transcurrido el
cual, su aplicacién es inmediata. A mi manera de ver considero que el tiempo gue se
concede para presentar la denuncia es demasiado corto y se lo deberia ampliar
prudencialmente, para conseguir pruebas y elementos suficientes; obviamente
deberia ser menor al tiempo en el que prescriben las penas y la posibilidad de acusar.
No obstante, es necesario que expresamente se lo sefiale para no dejar abierta la
disposicion como lo hace nuestra legislacion que no determina un minimo ni un

maximo.
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7. “Tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las personas con
derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas™.

(es.wikipedia.org/wiki/Codigo_Civil_de_Esparfia. Consulta 19 de Diciembre 10:45)

A esta causal la puedo relacionar con la causal de indignidad establecida en el
articulo 1012 de nuestra legislacion, que habla del hecho de que siendo el causante
demente, sordomudo, etc., cuando sus parientes o allegados no han nombrado tutor o
curador. Sin embargo considero que la legislacion espafiola va mucho maés alla al
sefialar que es indigno de suceder quien no ha prestado las debidas atenciones al
antecesor considerado incapaz, lo que a mi criterio es muy importante y deberia ser
implantado en nuestra legislacion porgque no se trata tan solo de dejar al incapaz en
manos de terceras personas, sino que los familiares deberian tomarlo a su cargo,
preocuparse de su bienestar y velar por todas sus necesidades porque resulta ildgico
que quien nada hizo a favor del discapacitado cuando mas las necesitaba, sea

premiado con la herencia.

Esta causal contemplada en la legislacion espafiola juzgo que desde todo punto de
vista es positiva porque a la vez que protege al causante discapacitado va mas all3, al
obligar a los parientes o terceras personas para que lo cuiden si aspiran a heredar
porgue comunmente se las deja abandonadas a su suerte y en el mejor de los casos

quedan a merced de terceras personas.
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5.7. Conclusiones.

Como consecuencia de lo analizado en el presente capitulo, queda en claro que la
indignidad para suceder, como medida preventiva, constituye la sancion prevista por
el legislador ante una iniquidad cometida contra el causante, fundamentandose en la
presuncion de que el causante hubiera excluido de su herencia al indigno, de haber
conocido, en vida, su conducta reprochable. La ley da importancia a esta figura que
aplica la indignidad tanto en herencias testadas como en intestadas, por lo que la
indignidad puede alcanzar a toda clase de herederos, regulacion que se cifie

estrictamente a los principios de justicia sin descuidar el aspecto humano y moral.

De otro lado, es preciso enfatizar que la indignidad se puede originar inclusive
después del otorgamiento del testamento, siempre que sea anterior a la muerte del
causante, con excepcion de la disposicion relativa a conocer y a no denunciar, dentro
de un mes, la muerte violenta del testador, la cual por su propia naturaleza es después

del fallecimiento de aquel. . . (Gonzalez, Derecho de Sucesiones, 152)

Asimismo es necesario relievar que las causales de indignidad las considero como
hechos ofensivos a la vida, fama y honra del causante, omisién de deberes y actitudes
atentatorias a la libertad de manifestacion de la voluntad del testador, que bien hace
la ley en condenarlas porque es necesario que la gente comprenda que si no les nace
hacer el bien, la ley les obliga para que tengan derecho a recibir parte del patrimonio
y asi comprendan que la herencia es también un premio a su conducta en relacion al

causante y familia.

Como lo dije en su momento, me ratifico en la importancia trascendental de
introducir reformas que conlleven nuevas causales de indignidad, asi como eliminar
algunas que no tienen razon de ser en los tiempos actuales, considerando ademas que
las épocas, los valores y los sentimientos han sufrido un cambio significativo que

hace preciso gque la ley no solamente sea justa, sino también equitativa y humana.
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CAPITULO VI

EL DESHEREDAMIENTO

6.1. Introduccién.

Conocemos que el desheredamiento es un acto juridico por el cual el testador priva a
sus legitimarios de las asignaciones forzosas, por causas justas, taxativamente
contempladas en la ley. El desheredamiento tiene un fondo de razén y equilibrio
social, por cuanto todo derecho debe nacer de una obligacion natural que se impone a
todo legitimario, en relacién con su antecesor, es la de respeto y consideracion. . .
(Morales. Apuntes de Derecho Civil Sucesiones)

El desheredamiento es una pena, pero pena reservada al testador, porque a él
compete aplicarla privativamente contra su legitimario a quien debe en virtud de la
ley una legitima; apoyado en los hechos que constituyen causa de desheredamiento,
el testador impone a su arbitrio la pena de desheredamiento a su legitimario. No se
deshereda sino al legitimario responsable, porque el extrafio no tiene derecho forzoso
a la herencia y por lo mismo no se requiere motivo para no dejarle nada. Como la
pena de desheredamiento debe consagrarse en testamento, necesariamente la
sucesion ha de ser testada, o excepcionalmente mixta, si el testamento se limita a
formular la pena para dejar a la ley la distribucion de los bienes. Por medio de esta
figura, el testador priva a su legitimario de todo o parte de su legitima, porque la
graduacion de la pena es posible y le compete de igual manera al testador. . .
(Ramirez. Sucesiones- Segunda Edicion, 160)

No se debe olvidar que generalmente entre causante y causahabiente debe existir por
lo menos un lazo ético que conlleve a una trato normal y cordial, libre de todo
obstaculo y asi la relacion personal se forje de manera positiva, es decir que entre
padres e hijos, 0 entre éstos y aquellos se mantenga una union, basada en los

sagrados ligamenes de sangre, comprension, respeto, amor.
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Cuando estos vinculos se menoscaban y sufren rompimientos por hechos o descuidos
conscientes de los progenitores asi como de los hijos, el legislador permite al
causante castigar esa falta, impidiéndole acceder al derecho de gozar de las
asignaciones forzosas impuestas por ley. Al fin y al cabo el objetivo primordial es
imponer un castigo a quienes han vulnerado y quebrantado ese vinculo sangrado y

respetable, como lo es el de la sangre.

“"Los desheredamientos estan estrechamente vinculados con las legitimas, cuyo
respeto y asignacion, obligan al testador, de tal manera que los legitimarios quedan
protegidos contra posibles arbitrariedades y exclusiones. Pero, en cambio, el testador
puede privar de sus legitimas con causa legal, a los legitimarios indignos de suceder
por su conducta impropia y justamente punible.”” (Carrion. Compendio de Derecho

Sucesorio, 128)

Ante lo expuesto, se hace indispensable conocer los requisitos que deben concurrir

para que surta efecto el desheredamiento y que son:

Que exista testamento. Que la persona que va a ser afectada por el desheredamiento
sea legitimario del testador, es decir hijos o padres. Que el testador expresamente
desherede mediante la respectiva clausula testamentaria. Que el acto u omision en
que esté incurso el legitimario estén tipificados en la ley. Que el testador invoque la
causa legal en que funda el desheredamiento, y que la causa en la que ha incurrido el
legitimario sea judicialmente comprobada. . . (Bossano. Manual de Derecho

Sucesorio. 73)
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En este capitulo es imperativo hacer alusion a la necesidad de establecer causas
propias para desheredar al conyuge o conviviente sobreviviente, ya que para tener
concordancia con el capitulo tres, en cuanto propongo que el conyuge o conviviente
sean asignatarios forzoso, es preciso implementar causas de desheredamiento,
cuando el vinculo de amor, afecto, carifio y respeto entre ellos se ha quebrantado, de
tal manera que se ha incurrido en una de las causas, a las que me referiré en el

subcapitulo pertinente.

6.2. Causas de desheredamiento establecidas en el Cddigo Civil.

Art. 1231.- El descendiente no puede ser desheredado sino por alguna de las causas
siguientes:

la.- Por haber cometido injuria grave contra el testador, en su persona, honor o bienes,
0 en la persona, honor o bienes de su conyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o

descendientes;

Similar esta causa a la de la indignidad, sin embargo ésta resulta méas severa por la
razon obvia del parentesco que liga al legitimario con el ofendido; la causa de
indignidad que puede derivarsele a un extrafio exige el atentado grave contra la vida,
a tiempo que para el legitimario la configura la injuria grave que no necesariamente

compromete 0 amenaza la vida.”” (Ramirez. Sucesiones- Segunda Edicion, 162)

Dentro de esta causa puedo dilucidar claramente que, las de desheredamiento, son
mucho mas exigentes, y con justa razon, puesto que el testador necesita ser
correspondido con el carifio y respeto de sus legitimarios o asignatarios forzosos,
exigencia que la entiendo plenamente por el hecho de que el desheredamiento va
unicamente en contra de los legitimarios del testador (y del conyuge supérstite o
conviviente en unién de hecho), causa que se refiere a injurias graves y por tales

debemos entenderlas de la manera como el Codigo Penal las define en el articulo
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490: Las injurias no calumniosas son graves o leves

Son graves:

1. La imputacion de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias pueden
perjudicar considerablemente la fama, crédito o intereses del agraviado.

2. Las imputaciones que por su naturaleza, ocasion o circunstancia fueren tenidas en
el concepto publico por afrentosas.

3. Las imputaciones que racionalmente merezcan la calificacion de graves,
atendiendo el estado, dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor, y

4. Las bofetadas, puntapiés y otros ultrajes de obra. (Corporacion de Estudios y

Publicaciones. Codigo Penal, Articulo 490)

Como se puede apreciar, cualquiera de estas acciones que hubiese cometido el
legitimario en contra del testador son causas suficientes para que lo desherede,
mediante disposiciones contempladas en el testamento. Esta sancion es de lo més
justa y desde todo punto de vista razonable porque un padre jamas puede esperar
recibir acciones tan abominables de un hijo; son actos muy bajos, inaceptables e
irreprochables, inclusive si se realizara en contra de un extrafio, no se diga si se las
comete con los progenitores que son personas a las que se les debe respeto, amor y

gratitud.

2a.- Por no haberle socorrido en el estado de demencia o desvalimiento, pudiendo...

““Igual a la causa de indignidad, pero sélo se predica del legitimario por ser él quien
incurre en agravio por su negligencia. El socorro debido por el legitimario puede
brindarse en la medida de la capacidad econdmica del legitimario, y con ello se
enerva una posible causal de desheredamiento de parte de quien, hallandose
desposeido de bienes, méas tarde pudiere llegar a distribuir un patrimonio por
testamento.”” (Ramirez. Sucesiones- Segunda Edicion, 162)
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Es logico comprender la gran diferencia que existe entre la ayuda que deben dar
terceras personas, a la ayuda que los descendientes deben prestar a sus padres, pues
los primeros pueden hacerlo a cambio de un beneficio econdémico pero, en los
segundos se supone que debe primar el carifio, la obligacién afectiva, que son
sentimientos naturales, pues sobre todas las cosas esta el vinculo de sangre que los
une. Ademas, es una forma de agradecer todo lo que sus padres hicieron por ellos

con tanto amor y sacrificio, sin esperar recompensa alguna.

En definitiva, esta causa esta muy bien traida, puesto que por un sentido de justicia,
mal puede heredar quien no socorrié al causante en tan terrible situacion, teniendo
posibilidades para hacerlo. Entonces, es bienvenida la sancion del desheredamiento,
pues debe ser castigada con toda severidad aquella accion infame que inclusive
conduce a romper ese vinculo sagrado que une a padres e hijos y que estd por
encima de todo.

3a.- Por haberse valido de fuerza o dolo para impedirle testar; v,

Presupone, porque el desheredamiento requiere de un acto testamentario que lo
recoja, que el causante logra superar la violencia o el dolo y finalmente dicta su
testamento para incluir ahi la pena de desheredamiento. Si el causante fallece
intestado, no sera fendbmeno de desheredamiento, sino de indignidad; el legitimario
tendra derecho a su legitima a menos que, por razon de los hechos fuere declarado

indigno. . . (Ramirez. Sucesiones- Segunda Edicion, 162)

En cuanto a ésta causa, Bossano manifiesta que es contraproducente, por cuanto todo
acto testamentario se perfecciona a través de solemnidades y una de las principales
constituye la presencia de testigos, quienes moralmente vendrian a ser un
impedimento para que se consume tal hecho, y por lo mismo es casi imposible que

se produzca. . . (Bossano. Manual de Derecho Sucesorio-Segunda Parte, 78).
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Considero que otra manera de impedir testar, seria haciendo pasar por Notario a
quien no lo es, con el propdsito doloso de impedirle un testamento valido, o podria

también engafiarse a los testigos.

Por ello mi opinion es radicalmente contraria a la del maestro Guillermo Bossano, ya
que considero que esta causa tiene plena razon de existir puesto que puede darse el
caso de que sean los propios testigos, los complices de algun legitimario. Entonces,
de no entenderse asi, se podria dar paso a arbitrariedades y problemas de dificil
solucidn, puesto que dentro de la vida real todo es factible que suceda y no se puede
arriesgar, suponiendo que los testigos sean personas honorables en todos los casos,
ya que es muy comun este tipo de acciones bajas que inducen a que algun
legitimario, antes de redactar el testamento, le haya amenazado atemorizandolo con
cualquier represalia. Entonces, la norma no debe ser tan cerrada, sino darse con mas
amplitud, anulando toda posibilidad de mala interpretacion; es preciso tener presente
que quienes viven en la época actual ponen en un segundo plano el respeto, carifio y
consideracidén que merecen sus progenitores, pues por lo general en ellos prima el
egoismo y su propio bienestar, sin tomar en cuenta las consecuencias negativas que

con su proceder estan generando.

4a.- Por haber cometido un delito a que se haya aplicado alguna de las penas
designadas en el numeral 40. del Art. 311, o por haberse abandonado a los vicios 0
ejercido granjerias infames; a menos que se pruebe que el testador no cuid6 de la
educacion del desheredado.

Para una mejor explicacién, es necesario remitirnos al texto del articulo 311 que

sefiala lo siguiente:

Art. 311.- La emancipacion judicial se efectuara por sentencia del juez, si ambos
padres incurrieren en uno 0 mas de los siguientes casos:

40.- Se efectlia asimismo, la emancipacion judicial por sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada que los declare culpados de un delito a que se aplique la pena de

cuatro afios de reclusion, u otra de igual 0 mayor gravedad.
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Frente a los hechos contemplados, que l6gicamente no podran esgrimirse contra el
ascendiente del causante, la ley autoriza al testador para desheredar a su
descendiente; tratandose del primero, bastard como prueba la respectiva sentencia
penal ejecutoriada; en cuanto a los otros, el testador necesariamente debe indicar el
género de vida que ha llevado su legitimario, y los tratos deshonestos por él
realizados, so pena de que contra su sancidn testamentaria prospere la accion de

reforma del testamento. . . (Ramirez. Sucesiones- Segunda Edicion, 162)

Considero que esta causa debe ser aclarada o eliminada en su primera parte, como lo
plantearé en el siguiente subcapitulo, puesto que tendria su razén de ser si el delito
que ha cometido y por el cual se le aplica la pena de cuatro afios de reclusion,
hubiese sido cometido en contra del testador atentando su vida, bienes u honra, o
contra sus ascendientes, conyuge o conviviente y descendientes; en tal caso, estaria
de acuerdo, pero desgraciadamente la norma no lo especifica asi sino, de manera
general, establece la posibilidad de que el legitimario (padres) hayan cometido
cualquier delito, en contra de cualquier persona y esta circunstancia cabalmente es la
que me lleva a discrepar, pues el castigo para los padres es suficiente con la
emancipacién para que sea ésta una causal de desheredamiento, discrepancia que la

analizaré posteriormente, basandome en argumentos personales.

“"Los ascendientes podran ser desheredados por cualquiera de las tres primeras

causas.””

A mi manera de apreciar creo que las causas de desheredamiento de los
descendientes, sefialadas en el articulo pertinente, son justas y que el legislador ha
obrado acertadamente al plasmarlas de esta manera, pero deberian figurar otras mas
que las daré a conocer en lineas posteriores. En cuanto a la cuarta causal, el maestro
Bossano relieva que es muy mal traida, pues no entiende por qué razon se reincide en
invocar esa concordancia en diferentes pasajes de nuestro Codigo, criterio al que me
sumo en su totalidad, por existir una total ausencia de ldgica, pues se trata de
desheredacion a los descendientes y la sancién se refiere a los padres condenados a

una de las penas establecidas.
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En cuanto a la critica que realiza Bossano, en lo referente a la causa cuarta, estoy
totalmente de acuerdo, ya que el enunciado del articulo 1231 sefiala que son causas
de desheredamiento para los ““descendientes,”” sin embargo en esta causa especifica,
al remitirnos al articulo 311, podemos dilucidar que se refiere Unicamente a los
ascendientes (padres) y es mas, en la ultima parte del articulo 1231, sefiala que las
tres primeras causas se pueden aplicar para los ascendientes y es totalmente
inentendible como justamente en la cuarta causa, que va dirigida para ellos, no la
hace mencion; segun esta Ultima parte, no es aplicable para los ascendientes, se
presume entonces que habla de la segunda parte de la cuarta causa, pero
lamentablemente estd compuesta de dos causas que se prestan a diversas
interpretaciones y para aclarar el panorama se deberia especificar que se refiere a la

ultima parte de la cuarta causa.

6.3. Propuesta de reforma a la primera parte del numeral 4to del Art. 1231 del
Cadigo Civil.

4a.- Por haber cometido un delito a que se haya aplicado alguna de las penas
designadas en el numeral 40. del Art. 311, o por haberse abandonado a los vicios o
ejercido granjerias infames o por llevar el descendiente una vida deshonrosa o
inmoral; a menos que se pruebe que el testador no cuiddé de la educacion del

desheredado.

El planteamiento de esta reforma se basa en un analisis vinculado con la actual
Constitucién de la Republica, por lo que el numeral cuarto no tendria razén de ser
puesto que es inconstitucional al contradecir sus normas y por lo tanto deberia ser
eliminado del Cadigo Civil. La norma que se contradice con esta disposicion del
Codigo Civil es la del articulo 11 numeral 2 de la Carta Magna que sefala lo

siguiente:

134



Art. 11: El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
2.- Todas las personas son iguales, y gozaran de los mismos derechos, deberes y

oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacién politica, pasado judicial. . . que tenga por objeto menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de

discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real a
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad . .
.(Constitucién de la Republica 2008, Art 11)

En conclusién, para la reforma que planteo, lo que me interesa es resaltar es que
todas las personas somos iguales y por lo tanto nadie podra ser discriminado por

pasado judicial.

La causa de desheredamiento que impone la disposicién del Cddigo Civil claramente
es uno de estos casos, ya que a los padres se les esta discriminando por su pasado
judicial, es decir por haber cometido un delito al que se le impone la pena de cuatro
afios de reclusién. No conforme con la pena impuesta por la Ley Penal, el legislador
ha optado por imponerle una civil, que es dar paso a la posibilidad de
desheredamiento, lo que tal vez con la Constitucion del 98 y anteriores, en que no se
mencionaba nada al respecto, tenia aplicacion, pero con la Constitucion actual no
tiene cabida porque expresamente sefiala la prohibicién de discriminar por pasado

judicial.
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Para comprender mejor mi propuesta es necesario dar a conocer lo que, a mi manera
de ver, es el pasado judicial, no tomando en cuenta Unicamente a las personas que
han salido en libertad, tras cumplir la condena, sino también a aquellas que, estando
cumpliendo la pena, son discriminadas y se ven privadas de gozar de ciertos
derechos. Juzgo que una vez cumplida la pena, que ya es suficiente sancion, deben
acceder a lo que su antecesor les ha dejado por testamento, y no ser una causal de

desheredamiento.

El articulo de la Constitucién al cual invoco es de vital importancia; basta ver su
titulo que consagra los principios de aplicacién de los derechos. Tenemos entendido
gue ninguna norma esta sobre la Carta Magna que es la que protege de manera
significativa a todas las personas, no admitiendo discriminacion alguna, lo que le da
sentido para que los individuos gocen de todos sus derechos. Es obvio y l6gico que
quien comete un delito de esta naturaleza debe ser castigado, por lo que considero
que basta y sobra la sancion penal. Discrepo en el hecho de que aparte de
sancionarles con la privacion de libertad y la emancipacion judicial (entendida la
ultima no como causal, sino que sin técnica legislativa nos remiten a unas causales de

la emancipacion) se les castigue con una causa de desheredamiento.

Para comprender a cabalidad este tema es necesario hacer alusion a lo que se
entiende por emancipacién judicial y para ello me remito al texto de nuestro Codigo

Civil que sefiala lo siguiente:

Art. 308. “~"La emancipacion es un hecho que pone fin a la patria potestad. Puede ser
voluntaria, legal o judicial.”” (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo
Civil, articulo 308)

La patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones o deberes que la ley
reconoce a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos (o cuando se requiere,
a terceras personas) mientras éstos son menores de edad o estan incapacitados, con el
objetivo de permitir el cumplimiento a aquellos de los deberes que tienen de

sostenimiento y educacion de tales hijos. La reduccion del poder de los padres viene

136


http://es.wikipedia.org/wiki/Filiaci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Menor_de_edad
http://es.wikipedia.org/wiki/Capacidad_jur%C3%ADdica

establecida por las legislaciones, pues la funcion de la patria potestad tiene como
limite el interés superior de los hijos y su beneficio, quedando en manos de los
poderes publicos la posibilidad de que, velando por los intereses del menor, priven de
la patria potestad a los progenitores. Y ello siempre, por supuesto, a través de
procedimientos judiciales.

(juicios ordinarios civiles). (http://es.wikipedia.org/wiki/Patria_potestad, Consulta 17
de Diciembre, 10:51)

Como se observa, la emancipacién judicial en contra de los padres que hayan
cometido un delito, sancionado con cuatro afios de reclusion u otra de igual o mayor
gravedad, siempre que exista sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, los
padres pierden la patria potestad de sus hijos, es decir ya no seguirdn bajo su
cuidado, lo que tiene razon de ser porque ¢como un padre que se encuentra en prision
puede cumplir sus obligaciones y satisfacer a cabalidad las necesidades de su hijo?.
Es por ello que, aplicando el principio reconocido constitucionalmente del interés
superior del nifio, la ley bien hace en privarles a los padres de su cuidado y nombrar
a una persona que si esté en capacidad de velar por ellos y sustituya a los padres de la

manera mas eficaz.

La sancion es légica y razonable, pero considero que es suficiente la condena penal y
civil que se les impone. El hecho de que el cometimiento de un delito dé paso a una
causal de desheredamiento, a mi manera de ver, es inaceptable y por sobre todo
inaplicable en los actuales tiempos en que se encuentran en vigencia principios
constitucionales tan importantes como lo es el de la igualdad de todas las personas y

la no discriminacion por pasado judicial.
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Mas aun si tomamos en cuenta que la Constitucion es la norma fundamental que rige
en un Estado soberano, en ella se asientan los derechos y libertades que un estado
determinado le garantiza a su pueblo. La Constitucion es la norma madre dentro de
un ordenamiento juridico, ya que siempre sera ésta la que estard por encima del resto
de la normativa vigente. Entonces, siempre serd necesario tener presente que la
Constitucién de un pais debe ser el patron juridico a seguir y por lo tanto debe ser
respetada y observada por todos. . .
(http://www.definicionabc.com/general/constitucion.php, Consulta 17 de Diciembre,
12:08)

Por lo expresado antes y siendo la Constitucion la norma suprema porque en ella se
encuentran nuestros mas fundamentales derechos, debe ser aplicada con rigurosidad,
razén por la cual cualquier normativa que la contradiga debe ser eliminada del
ordenamiento juridico, pues la falta de observancia y respeto a las normas
constitucionales es lo que provoca caos y desorden dentro de un Estado, afiadiendo
algo mas, que la Constitucion debe ser aplicada no solamente en este caso sino en
general, mas aln en esta época en que ha surgido un Gtil y nuevo instrumento, como

es el Neo Constitucionalismo.

El Neoconstitucionalismo pretende perfeccionar al Estado de Derecho,
sometiendo todo poder (legislador y ejecutivo, incluidos) al Derecho y
apelando a la constitucionalidad y no a la legalidad; vale decir, que coloca a la
jurisdiccion constitucional como garante y Ultima instancia de cualquier
materia juridica a evaluar y decidir vicisitudes de una nueva realidad politica,
econdémica y social- global. Estamos, pues, ante el advenimiento y
entronizacion del (aunque no consolidado, ni totalmente desarrollado):

“Paradigma del Estado Constitucional.
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El Neo Constitucionalismo como proceso de constitucionalizacion (que limita
a los poderes estatales y/o protege los derechos fundamentales) del sistema o
vida juridico (a) de un Estado: 1) Segun Antonio Baldassarre, “Coloca a la
Constituciéon como nuevo orden de valores”, y 2) Segun Victor Bazan, “Como
la respuesta ante la tension entre democracia y el constitucionalismo...”; deja
atras su funcion formal y hasta cierto punto cuasi expectante; para
“transformarse” en parte mas activa y protagonica del mismo y orientar de una
manera mucho mas justa la convivencia ciudadana de nuestros dias.
(http://www.conocimientosweb.net/portal/article1169.html, Consulta 17 de
Diciembre, 12:18)

Siendo asi, esta tesis perfecciona y fortalece ain méas mi propuesta de eliminar del
ordenamiento juridico la primera parte de la cuarta causal de desheredamiento.

En cuanto a la segunda parte de la cuarta causa del articulo 1231 que sefiala lo
siguiente: "o por haberse abandonado a los vicios o ejercido granjerias infames, a
menos que se pruebe que el testador no cuidd de la educacién del desheredado™,
estimo que esta parte se la debe mantener intacta, ya que es un acierto el que se
pueda desheredar al descendiente que se ha abandonado a los vicios, pues el
patrimonio del testador seria mal gastado y no serviria para mejorar la calidad de su
vida, sino por el contrario, la empeoraria, sumiéndole mas aln en vicios tan

detestables como son el alcoholismo, los juegos, las drogas, etc.

“"El abandono a los vicios y el ejercicio de granjerias infames es una expresion
genérica que comprende actividades deshonestas o deshonrosas, que contradicen la
moral y las buenas costumbres. Pero, es necesario, ademas, que se justifique que el
testador, no cuidé de la educacion del desheredado, pues, en caso contrario, podria
admitirse que se estd aprovechando de su propia culpa™. (Coello, Sucesion Por
Causa De Muerte, 296)

Se debe tener presente que es necesario entender por granjerias infames: a los
beneficios o0 ganancias obtenidas por negocios deshonrosos, inmorales que

perjudican al testador y o a la familia.
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Del concepto enunciado se deduce que el obtener ganancias de negocios deshonrosos
es un comportamiento bajo y ruin, por lo que estoy plenamente de acuerdo en que
sea una causa de desheredamiento, al igual que tiene su razén de ser la excepcion de
que si el testador no cuido de la educacion del desheredado, mal puede aplicarse esta
causa porque es obvio que la primera y primordial obligacion que tienen los padres
es cuidar de sus hijos e inculcarles verdaderos valores para que sean hombres de bien
y si ellos no la han cumplido y los hijos se han desviado del camino correcto,
abandonandose al libertinaje y sumiéndose en vicios, sin que sus progenitores o
ascendientes ni siquiera se hayan enterado, no es culpa de los hijos y mal pueden
pagar por los errores de sus padres. Esta causa debe ser probada por quien ha sido

afectado por el desheredamiento.

En cuanto a la dltima parte del articulo, en lo que se refiere a llevar un vida
deshonrosa o inmoral, considero que lo que siempre buscan los padres es que sus
hijos transiten por la senda correcta, sean hombres honrados, trabajadores y dignos
del respeto y consideracion de los demas, para lo que, desde la infancia, sin escatimar
sacrificios y desvelos, les inculcan bases morales y éticas, basadas siempre en su
amor verdadero y desinteresado. Por ello considero que debe ser causa de
desheredamiento el que los descendientes lleven una vida deshonrosa o inmoral, con
lo que se sentaria un precedente, evitando situaciones vergonzosas que empafien la
honra familiar y, de alguna manera, serviria para cambiarlos de actitud, al menos por

interés.

A continuacion clarificare el significado de algunos términos que son necesarios para

implementar esta causa:
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Conducta o vida deshonrosa es aquel modo de proceder de una persona de manera
incorrecta, indecente e inmoral y que esta en directa oposicion al orden puablico, la
moral y las buenas costumbres. Es la realizacion de hechos carentes de honestidad que
atentan contra la estimacion y respeto mutuo que debe existir, es decir actitudes
impropias o0 escandalosas que originen el rechazo de terceras personas. Como
ejemplos de conductas deshonrosas, tenemos el juego habitual; la vagancia u
ociosidad; la ebriedad habitual o consuetudinaria; las conductas sexuales aberrantes,
como la practica del bestialismo, la necrofilia; el verse envuelto en rifias constantes
con terceros; el exhibicionismo o nudismo publico; dedicarse al trafico ilicito de
drogas, a la prostitucion, al rufianismo, a la trata de blancas, entre otros.
(http://www.monografias.com/trabajos54/causales-divorcio/causales-divorcio.shtml.

Consulta 18 de Diciembre, 19:45)

Una vez conocido este concepto y para su aplicacion, en el aspecto netamente legal,
se juzga pertinente la presencia de un elemento objetivo: el comportamiento
deshonesto e inmoral; y, otro elemento subjetivo: el caracter intencional o negligente
de dichos actos. Se requiere ademas que el descendiente incurra en conducta
deshonrosa, que afecte la personalidad y la moral de los ascendientes, constituyéndose
en verglienza para los progenitores y que dicha conducta no sea esporadica, ni Unica,
es decir que sea habitual y permanente. Esta causal puede ser probada por cualquiera
de los medios permitidos por la ley. Deberia ser facultativa, ya que el Juez puede
apreciar su actuacion tomando en cuenta la educacién, las costumbres y la conducta
de la persona. La conducta deshonrosa, que tiene un descendiente, como
comportamiento habitual de su vida, produce perturbaciones en las relaciones
normales que debe mantener con su familia y que hace insoportable la continuacion
de la vida comun, puesto que el comportamiento inmoral afecta profundamente los
deberes para con los ascendientes como la vida en comdn, la asistencia, el amparo a
la familia constituida legitimamente, ya que cualquier proceder contrario a los deberes
familiares es incompatible con la paz en la familia. . .
(http://www.monografias.com/trabajos54/causales-divorcio/causales-divorcio.shtml.
Consulta 19 de Diciembre, 10:00)
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A la moral se la define como aquella ciencia que ensefia las reglas que deben
seguirse para hacer el bien y evitar el mal. Asi hablamos de actos nobles, heroicos,
desinteresados, los que estan en la esfera del concepto de "Bien"”. Pero hablamos de
actos infames, egoistas, los que estan en la esfera del concepto de "Mal". En el
primer caso, hablamos de actos morales positivos; en el segundo, de actos morales
negativos.”” (http://esepulveda.cl.tripod.com/concepto_de_moral.htm, Consulta 19 de
Diciembre 11:10)

Los actos inmorales son una verdadera deshonra para la familia y méas ain para los
padres que se esmeraron en ensefiar e inculcar en sus hijos verdaderos principios y
valores, en el empefio de que sean hombres de bien y Utiles a la sociedad. Si esto no
ocurre y la inmoralidad campea, bien puede ser entonces una causal de

desheredamiento.

6.4. El desheredamiento y la necesidad de fijar causas propias para los distintos

grados de parentesco.

Considero que hace falta incorporar causas de desheredamiento independientes e
individuales para los distintos grados de parentesco y asi poder diferenciarlas
claramente y no caer en el error en el que el legislador incurrid al establecer causas
de desheredamiento tan solo para los descendientes, como si fuera algo especifico, y
sin embargo lo aplica también para los ascendientes en la cuarta causa de
desheredamiento.

Para evitar conflictos y malos entendidos que puedan surgir por esta falta de
diferenciacion, las causas de desheredamiento deben ser ampliadas y especificadas
correctamente tanto para ascendientes, descendientes y conyuge o conviviente, pese
a que tengan semejanza en cuanto al parentesco existente con el causante, asi como a
los lazos de afecto, amor y respeto. Es preciso pues gque a la hora de hablar de causas
de desheredamiento se lo haga de manera individualizada o personal, ya que existen

diferentes circunstancias por las cuales cada una de ellas pueda incurrir en causa de
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desheredamiento, basandose en los diferentes deberes y obligaciones que tiene cada
uno, atendiendo a su grado de parentesco con el causante, pues no es lo mismo hablar

de obligaciones del cdnyuge o conviviente, de los padres o de los hijos.

Para plantear esta reforma me fundamenté en la legislacion peruana, en la que
encontré similitud con mi forma de pensar y acorde al tiempo en que vivimos,

encaminada siempre a clarificar y mejorar las normas existentes.

De otra parte, si bien uno de los requisitos para el desheredamiento es que la persona
afectada sea legitimario, es decir hijos o padres, considero que asi como en el
capitulo tercero propuse reformar el hecho de que el conyuge o conviviente sean
considerados como asignatario forzoso sin el requisito de carecer de lo necesario
para su congrua sustentacion, de igual manera juzgo que el conyuge o conviviente
deben ser desheredados cuando a falta de hijos y padres les toque heredar y no se lo
merezcan por no cumplir con sus obligaciones que como tal le corresponden, accion
con la cual se llegaria a tener plena concordancia con la reforma sugerida en el

capitulo tres.

A continuacion haré alusion a las causas que deberian ser consideradas como propias
y Unicamente aplicables a los descendientes (aparte de las causas consideradas en el
articulo 1231 del Cddigo Civil y con excepcion de la cuarta causa). En mi opinion,

serian las siguientes:

5. Haber maltratado u ofendido de palabra y de obra al testador.

Partiendo del hecho que no solo los golpes fisicos ofenden, sino las palabras también,
los hijos deben tener mucha cautela y evitar causar heridas profundas en el corazon
de sus progenitores. No es posible admitir que existan hijos que desprecien a sus
padres, los maltraten con acciones o palabras. Es imperioso pues que exista un
profundo sentimiento de respeto, consideracién y gratitud al ser que le dio la vida, le
prodigd amor y cuidados y puso todo su empefio y esfuerzo para convertirlo en un

hombre de bien.
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Obviamente esta causa no deberia abarcar las simples discusiones, sino solamente
aquellas que dan paso al irrespeto y siendo constantes pasan a ser costumbre,

agravandose alin méas cuando no existe arrepentimiento.

Si consideramos que los padres, llevados por su inmenso amor y un corazon
generoso, siempre trataran de justificar estas malas acciones y no serian capaces de
desheredar a un hijo, la justicia siempre sera necesaria, por lo que la ley les da
alternativas para desheredarlo total o parcialmente, medida que a mi criterio no
deberia ser extrema, sugiriendo que el desheredamiento se lo aplique de manera
parcial para que no reciba lo mismo que los otros hijos que han observado conducta
diferente y se han convertido en el amparo, apoyo y proteccién de sus padres. En

estos casos queé real resulta aquella frase que dice: “"Para recibir, hay que dar™”".

En tal caso el testador limitara expresamente, por medio del testamento, los efectos
del desheredamiento y asi podréa disponer libremente lo que fija para cada uno de sus
hijos, advirtiendo que para su cumplimiento es indispensable la manifestacion

expresa de su voluntad.

Serian causas de desheredamiento aplicables a los ascendientes las siguientes:

1. Querer minimizar la obligacién de prestar alimentos a sus descendientes, sin

causa que lo justifique.

Es frecuente que padres divorciados, cuyos hijos quedan a cargo de uno de ellos
(menores de 21 afios), el padre o la madre que no los tiene a su cuidado los
desatienden, llegando al extremo de negarles el sustento, pese a que por ley deben
hacerlo y cuando se ven obligados a cumplir, buscan la manera de que la pension

fijada sea la mas baja posible.
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Es lamentable que existan esta clase de individuos, que no nacieron para ser
progenitores, porque quienes se precian de ello no deberian esperar que la ley
(demanda) les haga cumplir esta obligacion ética y moral; lo natural seria que les
nazca del corazon, sin mediar presion alguna, porque quien mas que ellos conocen a
cabalidad los gastos que conlleva su sustento, pero desgraciadamente la realidad es
otra, muchos padres se quejan de dar pensiones alimenticias infimas que ni siquiera
cubren los gastos méas elementales, negandoles asi la posibilidad de tener una vida
digna y lo peor de todo, qué doloroso debe ser para un hijo el saber que su padre o
madre se preocupan de él tan solo por obligacion y sentirse negados del afecto,
protecciéon y cuidados a que por ley natural son merecedores. Ante esto, surge la
pregunta: ¢Qué significa para ellos el vinculo sagrado de la sangre?. El panorama se
agrava aun méas cuando se crean en los hijos resentimientos, que llevan al odio y a la
venganza. Si esta es la amarga realidad, bien vale que la ley la regule e inserte la
causal que sugiero y en un acto de equidad se sancione con el desheredamiento a

aquellos padres que teniendo posibilidad, descuiden del bienestar de sus hijos.

2. Llevar a la mendicidad al descendiente y asi evitarse trabajar.

Muchos nifios pierden la oportunidad de instruirse, asi como disfrutar de su infancia,
sus amigos y juegos propios de su edad y todo porque sus ascendientes son personas
irresponsables que rehlyen el trabajo y de manera inconsciente procrean muchos
hijos, a sabiendas de que su situacién econémica no les permite afrontar los gastos, la
atencion, etc. que conlleva la crianza de un hijo. No es nada sorprendente el toparse
con hogares en que a los nifios se les ha delegado funciones de los padres, como son
los casos en que el hermano mayor se haga cargo de los mas pequefios o se les
obligue a trabajar o mendigar, llegando al extremo de que asumen la responsabilidad
de mantener el hogar, sin medir las consecuencias que ello acarrea, mientras sus
progenitores se dedican al ocio o se ven sumidos en vicios tan degradantes como el
alcoholismo y la drogadiccion, a lo que se une el castigo y el maltrato cuando no han

satisfecho sus expectativas o peor adn, sin motivo alguno.
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Acciones de abuso como éstas son inaceptables e imperdonables y que, con el
transcurrir del tiempo, van dejando heridas profundas en los descendientes al darse
cuenta del abuso sufrido, la injusticia reinante, al impedirles disfrutar de épocas tan
significativas, como son la de la infancia y juventud y llegar al colmo de frustrar y
truncar sus suefios, lo que va creando resentimientos que si no pueden ser superados
los llevaran al rencor y al odio. La causa de desheredamiento propuesta para los
ascendientes bien vale en estos casos, pues nada tan negativo y reprochable como el

hecho de desvincularse de toda responsabilidad.

Cabe aclararse que esta causa no se aplicaria en casos extremos de pobreza, en los
que todos los miembros de la familia se ven obligados a trabajar para poder
subsistir, ni cuando los ascendientes sean discapacitados, gravemente enfermos o de
avanzada edad. Considero también que con esta causa de desheredamiento, ademas
de imponer justicia, es un medio de proteccion a nifios y adolescentes, asi como
evita el abuso y salvaguarda los derechos de uno de los grupos de atencién

prioritaria, como constitucionalmente, se lo considera en los actuales tiempos.

3.Por haber cometido cualquier tipo de maltrato fisico o psicoldgico, el que debera
ser debidamente justificado por un profesional.

Sabemos que el nifio se halla debidamente protegido por varias leyes, cuando de
maltrato se trata, asi existe la Ley de Proteccion contra la Violencia de la Mujer y la
Familia, el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia y no estaria por demas que dentro del
Cadigo Civil también exista algun tipo de sancion para los padres que maltratan a sus
hijos y qué mejor que una causa de desheredamiento para impedirles que reciban el

patrimonio de sus descendientes.
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El hecho de que un hijo sea maltratado fisica y psicolégicamente es inaceptable por
el impacto que produce y pese al paso del tiempo, esta situacion que los perturba y
humilla, va contra su dignidad, dejando huellas dificiles de borrar y no resulta l6gico
que quien jamas brindé carifio y afecto y por el contrario, convirtié a sus hijos en
victimas con gritos, insultos y golpes, sea premiado con la herencia. La prueba
necesaria para aplicar esta sancion es sencilla, mediante un certificado emitido por un
profesional, para quien resultara facil darse cuenta de la situacion vivida, ya que los
maltratos fisicos dejan marcas visibles y los psicoldgicos afectan, de alguna manera,

a la personalidad del agredido.

Es necesario conocer mas a fondo algunos conceptos para darnos cuenta cabal de lo

que significan los maltratos:

Al Maltrato Fisico se lo define como: ““Cualquier lesién fisica infringida al
nifio/a (hematomas, quemaduras, fracturas, u otras lesiones) mediante
pinchazos, mordeduras, golpes, tirones de pelo, torceduras, quemaduras,
puntapiés u otros medios con que se lastime el nifio. En el maltrato infantil es
necesario recalcar el carcter intencional, nunca accidental, del dafio o de los
actos de omisién llevados a cabo por los responsables del cuidado del nifio/a,
con el propdsito de lastimarlo o injuriarlo. Aunque el padre 0 adulto a cargo
puede no tener la intencién de lastimar al nifio, también se interpreta como
maltrato a la aparicién de cualquier lesion fisica arriba sefialada que se produzca
por el empleo de algun tipo de castigo inapropiado para la edad del nifio/a. Las
estadisticas acerca del maltrato fisico de los nifios son alarmantes. Se estima que
cientos de miles de nifios han recibido abuso y maltrato a manos de sus padres
0 parientes. Miles mueren. Los que sobreviven al abuso, quedan marcados por
el trauma emocional, que perdura mucho despues de que los moretones fisicos
hayan desaparecido.”” (http://www.psicopedagogia.com/tipos-maltrato.
Consulta 19 Diciembre 15:36)
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Al Maltrato Psicoldgico se lo concibe como: “"Una de las formas mas sutiles
pero también mas extendidas de maltrato infantil. Son nifios/as habitualmente
ridiculizados, insultados, regafiados o menospreciados. Se los somete en forma
permanente a presenciar actos de dolencia fisica 0 verbal hacia otros miembros
de la familia. Se les permite o tolera el uso de drogas o el abuso de alcohol. Si
bien la ley no define el maltrato psiquico, se entiende como tal a toda aquella
accion que produce un dafio mental o emocional en el nifio, causandole
perturbaciones de magnitud suficiente para afectar la dignidad, alterar su

bienestar o incluso perjudicar su salud.

Actos de privacion de la libertad como encerrar a un hijo o atarlo a una cama,
no solo pueden generar dafio fisico, sino seguramente afecciones psicolédgicas
severas. Lo mismo ocurre cuando Se amenaza 0 intimida permanentemente al
nifio, alterando su salud psiquica. (http://www.psicopedagogia.com/tipos-
maltrato. Consulta 21 Diciembre 16:36)

En lo que se refiere cényuge sobreviviente, para aplicar las causas de
desheredamiento, es necesario recalcar que para poder introducirlas hay que
reformar otro articulo del Codigo Civil, el 1230 que establece lo siguiente:
[Definicion]: Desheredamiento es una disposicion testamentaria en el que se ordena
que un legitimario sea privado de todo o parte de su legitima. . . (Corporacion de

Estudios y Publicaciones. Cadigo Civil. Articulo 1230)

Deberia reformarse asi: Art 1230: [Definicion]: Desheredamiento es una disposicion
testamentaria en el que se ordena que un legitimario sea privado de todo o parte de su
legitima, asi como el conyuge o conviviente) sobreviviente, de ser el caso, puede ser

privado de todo o de parte de la porcién connubial.
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Por lo tanto, los requisitos para que tenga efecto el desheredamiento, serian los
siguientes:

Que exista testamento. Que la persona que va a ser afectada por el desheredamiento
sea legitimario del testador, es decir hijos o padres, o a falta de ellos, el conyuge o
conviviente sobreviviente. Que el testador expresamente desherede mediante la
respectiva clausula testamentaria. Que el acto u omision en que esté incurso el
legitimario o conyuge supérstite, esten tipificados en la ley. Que el testador invoque
la causal legal en que funda el desheredamiento, y que la causal en la que ha
incurrido el legitimario o conyuge o conviviente supérstite sea judicialmente

comprobada. . . (Bossano. Manual de Derecho Sucesorio-Segunda Parte, 73)

Considero pertinente que las causas de desheredacion para el conyuge o conviviente
deberian ser semejantes a las causales establecidas para dar paso al divorcio causal,
claro esta y como es légico que no deben estar divorciados o separados para que
tenga la calidad de ““cényuge o conviviente sobreviviente™.

Son causas de desheredacion aplicables al conyuge o conviviente sobreviviente las

siguientes:

1.- La violencia, fisica o psicol6gica, en la persona del conyuge o conviviente.

En toda relacion familiar siempre debe existir amor, respeto y consideracion entre
sus miembros y mas aln entre personas que unen sus vidas para formar un hogar
comun. El hecho de que uno de ellos soporte maltratos, de cualquier naturaleza, no
deberia quedar en la nada y si bien algunos no llegan a divorciarse, aduciendo causas
como la que los hijos se convertirian en victimas inocentes, es justo que merezcan ser

castigados, por disposicion testamentaria (desheredamiento).
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La conveniencia de regular juridicamente la violencia familiar se basa en la
necesidad de encontrar mecanismos para proteger los derechos fundamentales
de los integrantes del grupo familiar frente a los cotidianos maltratos, insultos,
humillaciones y agresiones sexuales que se producen en el ambito de las
relaciones familiares. Si bien es cierto que las manifestaciones de violencia
familiar no se producen exclusivamente contra las mujeres, sin embargo son-
éstas a lo largo de su ciclo vital- las afectadas con mayor frecuencia. De este
modo, la casa constituye un espacio de alto riesgo para la integridad de mujeres
y nifios, derivandose de ahi precisamente la denominacion de violencia

domeéstica o familiar.

Resulta evidente, sin embargo, que el agente de la violencia no se limita
siempre a dichos espacios; encontramos casos de agresiones en las calles, los
centros de estudio y/o trabajo y en general los espacios frecuentados por las
victimas. (http://www.monografias.com/trabajos13/mviolfam/mviolfam.shtml,
Consulta 22 de Diciembre 14:32)

Es por ello que considero que un conyuge o conviviente que maltrata al otro no es
digno de sucederle, ya que no solamente se afecta a una de las partes agredidas, sino

las verdaderas victimas pueden ser los hijos.

2.- El atentado contra la vida del conyuge o conviviente.

Clarifiqguemos el asunto y veamos lo que es el atentado:
Es la agresion contra la vida o la integridad fisica o moral de alguien. La
definicion es muy genérica, y es obvio que pueden ser cualesquiera las
circunstancias de un atentado. Es decir, un atentado contra alguien se puede
cometer de muchas maneras. Puede ser, por ejemplo, con los pufios,
independientemente de que el agresor sea boxeador 0 no; con armas regulares,
como las blancas o las de fuego; con armas convencionales o impropias, como

un palo, un garrote, un latigo, una cabilla, un tubo, una piedra, etc.
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El atentado puede ser también mediante un acto de terrorismo, bien sea contra
una sola persona o contra varias. Las consecuencias de un atentado no siempre
son fatales. Mas aln, no necesariamente el propoésito del atentado es matar al
agredido. De modo que, aun en el caso de que la victima de un atentado resulte
muerta, no puede identificarse la idea del atentado con la del homicidio. Este
seria la consecuencia de aquel, el procedimiento de que el homicida se habria
valido para cometer el delito. Y hasta podria darse el caso de que la muerte de
la victima no fuese intencional, sino accidental o involuntaria, cuando el
proposito del atentado hubiese sido producirle un dafio al agredido, pero no
causar su muerte. (http://webarticulista.net.free.fr/atentado.html. Consulta 23
de Diciembre 17:00)

Simplemente, al enunciar tal causa, este hecho debe ser motivo suficiente de divorcio
porque quien se arriesga a seguir viviendo con una persona que fue capaz de atentar
contra su vida, sin embargo se conoce que en la vida real estos casos se dan; existen
mujeres y/u hombres que soportan eso y mas porque llevados de la obsesion se
aferran a la otra persona y no quieren separarse de ella por nada del mundo, poniendo
de pretexto los hijos, sin darse cuenta que precisamente ellos son los que pagan la
culpa de sus padres y es inhumano someterlos a vivir en un ambiente asi. Entonces,
es legitimo el incorporar esta causa, pues actitudes como ésta, son dignas de la

sancion del desheredamiento.

Dentro de esta causal seré preciso que exista sentencia previa, en el ambito penal, en
la que se compruebe y por lo tanto se le acuse de atentar contra la vida de su conyuge
0 conviviente porque mal se puede proceder a desheredarlo con simples
suposiciones, denuncias 0 acusaciones, que no comprueban la culpabilidad o
inocencia del acusado. Entonces, si se cuenta con la sentencia acusatoria en la que se
le culpa de atentar contra la vida de su conyuge o conviviente, facilmente se podra

demostrar esta causal en la demanda de desheredamiento (via civil).
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3.- La injuria cometida contra el honor del conyuge o conviviente, siempre que en el
testamento o en la etapa de juicio (de ser el caso), el testador especifique claramente

las palabras utilizadas, especificando el dia y la hora en que fueron proferidas.

Esencialmente la injuria es un agravio, ultraje de obra o de palabra, que lesiona la
dignidad de persona diferente al que la hace. La injuria es, pues, en sintesis, todo acto
que, dirigido a una persona, perjudica su reputacion o atenta contra su propia estima
y que es conocida por terceros, es decir: un acto lesivo de derechos y con publicidad
en un determinado ambito social. Formalmente, puede consistir en la atribucion de
unos hechos, en la expresion de palabras soeces, en la ejecucion de acciones de
menosprecio, en una comparacion denigrante, en la burla injustificada, en formular

juicios de minusvaloracion sobre otro.

Con esta formulacion tan amplia se puede manifestar que los actos injuriosos son,
basicamente, heterogéneos, circunstanciales y de definicion cuasi-subjetiva. Ademas,
la injuria consistente en atribuir la comisién de unos hechos a otra persona, sera
grave cuando se hayan llevado a cabo sabiendo que tales hechos sean inciertos, lo
que afade al concepto de injuria el confuso criterio de la veracidad.
(http://es.wikipedia.org/wiki/Injuria, Consulta 23 de Diciembre, 19:00)

Si observamos nuestro alrededor, no es raro toparse con parejas en que uno de ellos
excesivamente celoso y llevados por la pasion se desfoga con injurias que
precisamente van en contra del honor y la dignidad de la otra persona, inclusive
Ilegan al extremo de proferirlas en presencia de otras personas, haciendo publica la
deshonra. Para que sea causa de desheredamiento tales insultos deben ser
permanentes y cada vez mas ofensivos y hagan imposible convivir en paz y

tranquilidad.
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La manera de probar judicialmente esta causal seria por medio de testigos; otra
prueba fehaciente, una confesion judicial al desheredado (siempre que no conlleve
responsabilidad penal), en vida del testador o luego de la muerte del causante, los
testigos claramente podrian especificar el dia y la hora en que profirio las injurias, asi
como las palabras utilizadas. En determinadas ocasiones no sera necesaria la prueba,
como cuando en este caso, el conyuge o conviviente no reclame dentro de cuatro

afios, como lo sefiala el articulo 1232 del Codigo Civil que dice:

“"No valdra ninguna de las causas de desheredamiento mencionadas en el articulo
anterior, si no se expresa en el testamento especificamente, y si ademas no se hubiese
probado judicialmente en vida del testador, o las personas a quienes interesare el
desheredamiento no lo probaren después de su muerte. Sin embargo, no sera
necesaria la prueba cuando el desheredado no reclamare su legitima dentro de los
cuatro afnos subsiguiente a la apertura de la sucesion.....”” (Corporacioén de Estudios

y Publicaciones, Cddigo Civil)

4. No prestar el socorro debido cuando se encuentre en estado de demencia o

desvalimiento, pudiéndolo.
Para clarificar el tema, veamos el significado de algunos términos empleados:

“"Demencia (del latin de-"alejado™ + mens (genitivo mentis)-"mente") es la pérdida
progresiva de las funciones cognitivas, debido a dafios o desordenes cerebrales mas
alla de los atribuibles al envejecimiento normal. Es la perturbacion de la razon;
deterioro de la memoria y otras capacidades mentales como hablar, resolver
problemas, orientarse, etc.””. (es.wikipedia.org/wiki/Demencia, Consulta 26 de
Diciembre 15:00)
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““El desvalimiento es la situacion de la persona que no recibe ayuda o proteccion y
que la necesita”. (Http: //es.thefreedictionary.com/desvalimiento, Consulta 25 de
Septiembre 09:30)

Una de las finalidades del matrimonio y de la unién de hecho de conformidad con los
articulos 81 y 222 del Cdédigo Civil es el auxilio mutuo que se deben los conyuges y
convivientes; el no prestarle socorro cuando lo necesitaba, es incumplir con esta
obligacion y desatender sus deberes como pareja, y mas aun, si tuvo facilidades para
hacerlo, lo que le convierte en una actitud del todo reprochable. Cuando dos personas
contraen matrimonio o se unen, lo hacen para estar juntas en los momentos buenos y
malos y esto es prueba del amor existente entre ambos; el abandonar a su pareja
cuando mas necesita de su apoyo, ayuda y cuidados es inhumano. Se debe pues
implementar esta causa para dar paso al desheredamiento del conyuge o conviviente
sobreviviente que no cumpli6 con esta obligacion moral que contrajo

voluntariamente, en el momento de su matrimonio o de su unién de hecho.

6.5. Propuesta de reforma.

Dentro del tema del desheredamiento considero que es preciso introducir un nuevo
articulo que evite el perjudicar a los hijos incapaces y se defiendan sus derechos,
tomando en cuenta la situacion muy especial en la que viven, aspiracién que
nuevamente se basa en la legislacion peruana, que en temas como éste la considero
superior y digna de tomérsela en cuenta. Con miras a mejorar nuestro Cédigo Civil,

propongo lo siguiente:

Art... Personas que por su calidad no pueden ser desheredadas: No podran ser
desheredados los incapaces menores de edad, ni los mayores, que por cualquier

causa, se encuentren privados de discernimiento.
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Es necesario hacer alusion a lo que debemos entender por incapacidad y su
clasificacion:

Incapacidad es: “"La falta de capacidad civil originada por causas que restringen o
modifican la facultad de obrar. S6lo puede ser declarada por sentencia judicial y en
virtud de las causas establecidas por Ley. Una de sus consecuencias es que los
incapaces no pueden prestar consentimiento para contratar, siendo éste, uno de los
requisitos esenciales para la realizacion de contratos.”

(http://www.derecho.com/c/Incapacidad_Legal, Consulta 26 de Diciembre 10:30)

La incapacidad viene a ser lo contrario de la capacidad, es decir la falta de aptitud de
una persona para adquirir derechos y contraer obligaciones y poderlos ejercer por si
misma, sin el ministerio de otra persona. La incapacidad puede ser absoluta, relativa

y accidental.

Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordomudos que no
pueden darse a entender por escrito. Sus actos no surten ni aun obligaciones
naturales, y no admiten caucion (Incapacidad Absoluta: implica falta de

consentimiento, ya que tiene por causa la imposibilidad de consentir)

Son relativamente incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de
administrar sus bienes, y las personas juridicas. Sus actos pueden tener valor en
ciertas circunstancias y bajo ciertos aspectos determinados por las leyes (Incapacidad
relativa: es también llamada civil o legal, porque es establecida por la ley para

proteger a determinadas personas).
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Ademés de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la
prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.
Incapacidad accidental o especial también es incapacidad absoluta, se trata de
personas capaces de ejecutar toda clase de actos o contratos a excepcion de los que
les prohibe la ley, como a los tutores o curadores quienes no pueden enajenar ni
gravar con hipotecas o servidumbre los bienes del pupilo sin la autorizacion judicial.

O como la prohibicion de celebrar contratos de venta entre conyuges bajo pena de
nulidad. (http://html./codigo-civil_1.htm, Consulta 27 de Diciembre 11:06)

Ampliemos aun mas la clasificacion de la Incapacidad:

Incapacidad de hecho: La ley priva a las personas fisicas de la facultad de obrar
por si mismas, declarandolas incapaces, fundada en la falta o insuficiencia de
su desarrollo mental (caso de las personas por nacer, los menores y los
dementes) o la imposibilidad de poder manifestar su voluntad (caso de los
sordomudos que no pueden darse a entender por ningin método), considerando
que el elemento volutivo (voluntad) es basico en la formacion de todo acto
juridico. En resumen, la incapacidad de hecho impide a determinadas personas

ejercer por si mismas sus derechos y contraer obligaciones.

La incapacidad de hecho puede ser: Absoluta: Son las personas por nacer, los
menores impuberes, los dementes y los sordomudos que no puedan darse a

entender por escrito. Relativa: Son los menores adultos.

Incapacidad de derecho: La ley prohibe a determinadas personas a realizar
ciertos actos en razon, de incompatibilidad de orden moral o juridico.). Esta
incapacidad es siempre relativa.
http://www.monografias.com/trabajos/emancipa/emancipa.shtml, Consulta 27
de Diciembre, 10:55)
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Las personas incapaces no podrian incurrir en una de las causas de desheredamiento,
pues ante todo deberd considerarse el hecho de que no tienen capacidad de
discernimiento y sus actuaciones son inconscientes; entonces, ¢;cOmo se puede
desheredar a un hijo incapaz, que no es responsable de sus actos?. Al no darse paso a
esta disposicion que deseo introducir, se dejaria abierta la posibilidad de cometer
arbitrariedades e injusticias, ya que padres que no quieran dejar herencia a su hijo
incapaz, pueden inclusive falsear la verdad, acusandole de actos que incurran en una
causa de desheredamiento, y lo tremendo del caso es que tal hijo es incapaz de

defender sus derechos.

Este articulo al hablar de incapaces menores de edad, hace alusion justamente a los
impuberes (varon que no cumple 14 y mujer que no cumple 12 afios); es decir, en ese
momento son considerados por la ley como incapaces absolutos, por la insuficiencia
de su desarrollo intelectual, asi como por la imposibilidad de discernimiento y de

manifestar su voluntad, razn méas que suficiente para que no pueda ser desheredado.

Considero gue la ultima parte del articulo sugerido es de esencial importancia, ya que
una persona no puede ser desheredada, por mas que sea mayor de edad, si por
cualquier motivo esta privada de discernimiento, como es el caso de los dementes y
de los sordomudos, los cuales de conformidad con la ley son considerados como
incapaces absolutos. Por tanto seria irracional inmiscuirlos en una supuesta causa de
desheredamiento y la injusticia se volveria aiun mayor al hablar de padres contra hijos
que tratan de perjudicarlos aprovechando de su estado, cuando lo que mas necesitan

es ser protegidos.
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6.6. Propuesta de reforma al articulo 1233.

Art. 1233: Efectos: ““Los efectos del desheredamiento, si el testador no los limitare
expresamente, se extienden no sélo a las legitimas, sino a todas las asignaciones por

causa de muerte y a todas las donaciones que le haya hecho el testador.

Pero no se extienden a los alimentos necesarios, excepto en los caso de injuria
calumniosa.”” (Corporacién de Estudios y Publicaciones. Cddigo Civil. Articulo
1233)

El articulo en estudio hace referencia a los efectos de la desheredacion. Mi
proposicion es que se amplie, con el fin de precautelar los derechos del menor, asi

como del alimentario en general y, sin establecer ninguna clase de excepcion, diga:

Art 1233: Efectos de desheredacion: Los efectos de la desheredacion se refieren no
solamente a la legitima, sino se extienden a los legados y donaciones otorgados al
heredero, salvo que el testador expresamente diga lo contrario y establezca limites.

Por ningun motivo se extenderan a los alimentos debidos por ley.

Elimino la dltima parte que se refiere a la excepcion (injuria calumniosa) porque
puede darse el caso que el alimentante, al saber de la existencia de esta norma,
provoque al hijo o alimentario de tal manera que por un ataque de célera le injurie y

asi facilmente puede deslindarse de cualquier tipo de obligacion existente.

El articulo 351 del Cddigo Civil sefiala que los alimentos pueden ser congruos o
necesarios. Congruos son los que habilitan al alimentario para subsistir
modestamente de un modo acorde a su posicidn social. Necesarios, los que le dan lo
que basta para sustentar la vida. . . (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo
Civil, Articulo 351)
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Obviamente en cuanto a ésta reforma me baso en los alimentos prestados por los

padres a sus legitimarios (hijos) o viceversa.

Esta reforma la considero necesaria pues como sabemos el derecho de alimentos es
aquel que permite subsistir al menor o alimentario y no debe tener ningun tipo de
excepciones ya que como la ley mismo lo dice son los necesarios para permitir vivir
al alimentario de una manera al menos modesta, y ademas para sustentar la vida. La
disposicion actual inclusive comete un error al hacer extensivo el desheredamiento,
en caso de injuria calumniosa, solo a los alimentos necesarios (los que permiten
sustentar la vida) y, ¢qué sucede con los congruos (los que permiten tener una vida
acorde a su posicion social) que no sufren ningln tipo de excepcion a pesar de que
los necesarios son los mas importantes? Si se habla del principio del interés superior
del nifio, inclusive reconocido constitucionalmente, ;cémo se permite que una
disposicion asi siga todavia vigente? Lo logico es que la ultima parte de la
disposicion sea eliminada del ordenamiento juridico; la sancién de desheredarlo, si
ha incurrido en alguna de las causas, es ya suficiente, pero jamas se lo debe hacer
extensiva al derecho de alimentos, ni a los congruos y menos aun a los necesarios
porque va en contra de todos los principios de proteccion al nifio y adolescente (en

caso de alimentos para el menor), quienes quedarian abandonados a su suerte.

El causante puede privar a su heredero de parte de su legitima y no de su totalidad, ni
de las mejoras, ni de la cuota de libre disposicion, pero para que ello surta efecto se
necesita de manera imprescindible la declaracion expresa de su voluntad. Si dice
desheredo a mi hijo, se entendera entonces que el desheredamiento se aplicara en su
totalidad sin excepcion alguna, pero si dice desheredo a mi hijo en cuanto a lo que le
corresponde a mejoras, entonces el desheredamiento surtira efecto tan solo en las
mejoras y tendra pleno acceso a lo que le corresponde por ley; es decir por tener la
calidad de hijo, es por ello necesario que se exprese con claridad el alcance que va a

tener el desheredamiento para asi poder evitar problemas o malos entendidos.
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Como sefiala el maestro Bossano, en torno al desheredamiento, pueden surgir ciertos
problemas, que a manera de interrogantes, podrian proponerse asi: 1. (El
desheredado pierde su derecho relativo a alimentos?. El ordenamiento juridico
proclam6 en principio que el desheredado no pierde su derecho a alimentos
necesarios, salvo el caso de injuria atroz. Como los alimentos encarnan de por si un
sentido vital, privar de ellos a una persona es anticiparse a la partida de defuncién,
atentar contra su existencia misma. Se ha usado de una medida dura en el evento de
que el alimentario incurriera en un ultraje cruel, inhumano, desmesurado de obra o de
palabra contra quien siendo también el testador, tiene que asignarle obligatoriamente
la mitad de las legitimas; pero que, por haber faltado a sus deberes, sera sancionado
con el desheredamiento, razonamiento con el que estoy plenamente de acuerdo y que
lo expuse en lineas anteriores. 2. ;Puede revocarse el desheredamiento?. En cuanto a

esta segunda inquietud, se la hara alusion en el siguiente subcapitulo... (Bossano, 83)

En suma, segun nuestra ley, se sanciona con el desheredamiento cuando incurriere en
ofensas graves y ademas se le priva de los alimentos, con lo que no estoy de acuerdo
porque se le impone doble sancién. Considero que si se le priva del derecho de
alimentos, Unicamente si comete la primera causal del articulo 1231, deberia
encontrarse especificada esta sancion porque a primera vista no se aclara que tiene

aplicacion Gnicamente para quien cometa injuria grave en contra de sus ascendientes.

De reformarse este articulo, de igual manera deberia modificarse el 352 del Cédigo
Civil que hace alusién también al hecho de que no se debe prestar alimentos a la

persona que cometa injuria calumniosa en contra del alimentante. Su texto dice:

Art. 352.- “"Se deben alimentos congruos a las personas designadas en los cuatro
primeros numerales y en el ultimo del Art. 349, menos en los casos en que la ley los
limite expresamente a lo necesario para la subsistencia, y generalmente en los casos
en que el alimentario se haya hecho culpado de injuria no calumniosa grave contra la

persona que le debia alimentos.
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En caso de injuria calumniosa cesara enteramente la obligacion de prestar
alimentos.”” (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Codigo Civil. Articulo 352)

Consecuente con ello, se deberia eliminar el Gltimo inciso, ya que es contrario a la
propia institucion de los alimentos. Es obvio que hay que respetar al alimentante,
como también lo es el hecho de que ya existe una sancion suficiente como la del
desheredamiento, que seria la mejor manera de castigar al alimentario que ha

incurrido en injuria calumniosa.

6.7. Propuesta de reforma al articulo 1234.

Art. 1234: Revocatoria: “"El desheredamiento podrd revocarse, como las otras
disposiciones testamentarias, y la revocacion podra ser total o parcial. Pero no se
entenderd revocado téacitamente por haber intervenido reconciliacion; ni el
desheredado serd admitido a probar que hubo intencion de revocarlo.””(Corporacion
de Estudios y Publicaciones. Cddigo Civil. Articulo 1234)

Para Ramdn Meza Barros la revocacion es el Unico medio de hacer invalido un
testamento otorgado validamente, es decir, que cumple los requisitos formales que la
ley prescribe, la revocabilidad es la vigorosa garantia de la libertad de testar. . .
(Bossano, 88)

Dando respuesta a la segunda inquietud sefialada por Bossano, en el anterior
subcapitulo, sostiene que es de esencia de las disposiciones testamentarias su
revocabilidad, siendo el desheredamiento un acto juridico que se concreta mediante
una disposicion testamentaria, estd comprendida dentro de la posibilidad de
revocarse. Y esto es légico y justo puesto que la situacion de la familia, del
patrimonio y de los sentimientos esta sujeta a todos los cambios y modificaciones; es

por ello que se ha previsto expresamente la institucion de la revocacion. . .(83-84)

161



A este articulo, que habla de la revocatoria del desheredamiento, considero oportuno
reformarlo en el sentido que de existir reconciliacion posterior, siempre que sea
conocida por todos, deje sin efecto la desheredacion. Con el cambio propuesto, diria

asi:

Art. 1234: Revocatoria: El desheredamiento podra revocarse, de manera parcial o
total. La reconciliacion posterior del ofensor y del ofendido deja sin efecto la

desheredacion ya hecha, por lo tanto opera la revocacion técita.

La revocacion total es cuando el testador deja sin efecto o modifica plenamente las
disposiciones contenidas en un testamento otorgado con anterioridad. Es parcial en el
evento de que unicamente anule algunas disposiciones, pero no todas, quedando
vigentes las demés. La revocacion tacita se da en el evento de que sin dejar
constancia de la revocacion, de hecho se reforman las disposiciones. . .(Bossano, 90)

En cuanto a mi proposicion de reforma relativa al hecho de que de existir
reconciliacion posterior del ofensor y del ofendido deja sin efecto la desheredacion,
se aplicard exclusivamente en casos extremos, es decir cuando el testador se
encuentre en grave estado de salud y no tenga animos ni fuerzas para otorgar un
nuevo testamento; es mas, existen épocas en las que inclusive se le puede ir de las
manos y ni se acuerde de aquello, puesto que de lo contrario, es decir de tener las
posibilidades, es obvio que otorgaria otro testamento, revocando el desheredamiento

para que de esa manera queden las cosas claras y se eviten problemas familiares.
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Para nadie es desconocido que las relaciones familiares son del todo cambiantes, en
cuanto a sentimientos, rencores y afectos, pudiendo variar de un momento a otro y es
asi como podemos observar que dos parientes que ni siquiera se saludaban,
sorpresivamente, se reconcilian, haciéndose cierta aquella frase de que el tiempo cura
las heridas; y si esto ocurre entre parientes, qué se puede esperar entre padres e hijos
en quienes el lazo que los une es mucho mas fuerte, razon suficiente para que el
testador pueda reformar sus disposiciones cuando le es posible y no se presenten
situaciones extremas que le impidan revocar. Es por ello que la revocacion técita
debe existir, siempre que familiares y amigos hubiesen sido testigos de una
reconciliacion posterior al desheredamiento, interpretando asi que ante tal situacion
la voluntad del testador habria cambiado, caso que podria darse por ejemplo cuando
habiendo de por medio la reconciliacién, el testador quiera revocar sus disposiciones
pero, por un hecho inesperado, como puede ser una muerte subita, se ve impedido de
hacerlo; situaciones poco probables, pero que pueden ocurrir. De esta manera se
protege la probable manifestacién de voluntad del testador, honrando inclusive su
memoria y respetando su ultima voluntad. Probar le corresponderd al interesado

(posible desheredado).

6.8. Analisis comparativo con la legislacion peruanay uruguaya.

Legislacion peruana:

Como observaremos a continuacion, el Cddigo Civil Peruano hace referencia a
causas de desheredamiento para los descendientes, ascendientes y conyuge, de
manera individualizada, circunstancia con la que estoy plenamente de acuerdo y me
incentivo a introducir una serie de reformas a nuestro Cédigo Civil. Para evitar caer
en repeticiones, analizaré Unicamente las causas nuevas y las que no son iguales o
similares a nuestro Codigo Civil porque las otras ya fueron estudiadas en el momento

oportuno, en los subcapitulos pertinentes.
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Articulo 744: Causales de desheredaciéon de descendientes

Son causales de desheredacion de los descendientes:

2.- Haberle negado sin motivo justificado los alimentos o haber abandonado al
ascendiente encontrandose éste gravemente enfermo o sin poder valerse por si

mismo.

En nuestra legislacion no existe causales de desheredamiento, en lo que se refiere a
los alimentos; en cambio en la peruana las hay, con lo que concuerdo plenamente
porque debe existir reciprocidad en la ley y quien presta ayuda a sus progenitores, es
justo que sea recompensado con la herencia y quien no lo hizo sea penado con el

desheredamiento.

En cuanto a la segunda parte de la causal que dice por haber abandonado al
ascendiente encontrandose éste gravemente enfermo o sin poder valerse por si
mismo, a mi manera de pensar configuraria la causal 2% del art. 1231 “no haberle

socorrido en el estado de demencia o desvalimiento, pudiéndolo.

Siendo asi, la obligacion de dar alimentos es mucho mas amplia de lo que
tradicionalmente se piensa; es decir, que no so6lo el conyuge y los hijos son
titulares de este derecho, sino que también las personas en su calidad de padres,
abuelos y hermanos, por ejemplo. La procedencia de la pension de alimentos,
es la necesidad del alimentario. Asi, procedera la demanda de alimentos s6lo
cuando los medios de subsistencia del alimentario no le alcancen para subsistir
de un modo correspondiente a su posicion social.
(http://www.dudalegal.cl/derecho-alimentos.html, Consulta 28 Diciembre,
10:40)
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Por lo enunciado, ascendiente que no disponga de los medios suficientes para
sustentarse deberd ser asistido por sus descendientes y de no existir un justificativo
valido, su incumplimiento sera sujeto a sancion. Esta causal va mucho mas alla pues
abarca también el abandono al ascendiente en estado de desvalimiento o de
enfermedad, justamente cuando mas lo necesita y poniendo de relieve el vinculo
afectivo que se supone debe existir entre parientes. Se trata pues de una causal de

desheredamiento justa, humana y perfectamente aplicable.

Articulo 745: Causales de desheredacion de ascendientes

Son causales de desheredacion de los ascendientes:

2.- Haber incurrido el ascendiente en alguna de las causas por las que se pierde la

patria potestad o haber sido privado de ella.

Articulo 462.- Pérdida de la patria potestad

““La patria potestad se pierde por condena a pena que la produzca o por abandonar al
hijo durante seis meses continuos o cuando la duracién sumada del abandono exceda
de este plazo.” (http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF. Consulta
29 Diciembre, 12:05)

Articulo 463.- Privacion de la patria potestad

““Los padres pueden ser privados de la patria potestad:

1.- Por dar ordenes, consejos, ejemplos corruptos o dedicar a la mendicidad a sus
hijos.

2.- Por tratarlos con dureza excesiva.

3.-Por negarse a prestarles alimentos.”
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF. Consulta 29 Diciembre,
12:13)
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A mi manera de ver, dentro de nuestra legislacion no cabe esta causa por ser
contradictoria a mi propuesta de eliminar la primera parte de la cuarta causal del
articulo 1231 de nuestro Cadigo Civil pues la emancipacion judicial es una de las
formas de perder la patria potestad. Sin embargo, es correcta y perfectamente
aplicable en la legislacién peruana, ya que como se desprende de los articulos
transcritos, esta causa de desheredamiento para los ascendientes es cuando han
incurrido en uno de los motivos por los que se pierde o se priva de la patria potestad.
Consecuentemente es una causa fundamentada y bien traida pues si los padres
pierden o son privados de la patria potestad es porque no han cumplido con sus
obligaciones que como padres les corresponden para la subsistencia y el buen

desarrollo tanto fisico como psicolégico de sus hijos.

Articulo 746: Causales de desheredacion del conyuge

En el Cédigo Civil Peruano se establece que son tanto causales para divorcio, asi

como para el desheredamiento, las sefialadas en el articulo 333 del numeral 1 al 6.

Articulo 333: Causales

““Son causas de separacion de cuerpos:

1.- El adulterio.

2.- La violencia, fisica o psicoldgica, que el Juez apreciara segun las circunstancias.
3.- El atentado contra la vida del conyuge.

4.- La injuria grave.

5.- El abandono injustificado de la casa conyugal por més de dos afios continuos o
cuando la duracién sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo.”

6.- La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun™.
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF. Consulta 30

Diciembre, 12:20)
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Me referiré exclusivamente a los numerales 5y 6 que en el presente estudio ain no

han sido analizados.

5.- El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios continuos o
cuando la duracion sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo.”

El abandono voluntario e injustificado por mas de dos afios del hogar conyugal da
paso tanto para la posibilidad de un divorcio, asi como para desheredar al conyuge
que abandono el hogar conyugal. Es decir, de conformidad a la legislacion peruana,
se establecen dos sanciones para aquel que abandoné el hogar: el divorcio y/o el
desheredamiento. La posibilidad de desheredar al conyuge por haber abandonado el
hogar, lo que conlleva la desatencion de sus obligaciones tanto para con su coényuge
como para sus hijos. Esta circunstancia deberd estar debidamente probada,
estableciéndose el hecho por el cual se produjo el abandono, pues si fuere por su
trabajo u otras circunstancias que admitan justificacion, no podria surtir efecto. Al
analizar las diferencias existentes entre los dos cddigos encontramos que en nuestro
cddigo el abandono debe ser necesariamente ininterrumpido, mientras que en el
peruano, se sefiala que pueden sumarse los periodos de abandono hasta que excedan

de los dos afios.

Esta causa abre dos posibilidades: en caso de no darse paso al divorcio,
perfectamente se puede sancionar al conyuge con el desheredamiento al no cumplir
con las finalidades intrinsecas del matrimonio como es la de vivir juntos y auxiliarse
mutuamente, ya que si cada vez abandona el hogar muy dificilmente puede existir la
ayuda reciproca que se deben los conyuges. Este incumplimiento que también va
contra los principios morales es causa suficiente para el desheredamiento, segun la

legislacion peruana y con lo que estoy de acuerdo.
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6.- La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun™.
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF. Consulta 30 Diciembre,
15:00)

Dentro de la vida matrimonial esta conducta, desde todo punto de vista, es deplorable
pues hace imposible una convivencia con tranquilidad y paz, haciendo que la
situacion en el hogar se vuelve insostenible. Obviamente este tipo de proceder de uno
de los conyuges no debe ser ocasional, sino constante, es decir que se haya vuelto
una forma de vida habitual.

Consideremos algunas situaciones que son de lo mas comunes: la ebriedad, la
intimidad amorosa con persona distinta al conyuge, el ejercicio de violencia fisica o
psicoldgica sobre sus hijos, el descuido del hogar, las salidas injustificadas sin
autorizacion del otro conyuge, despilfarro de bienes, etc.

Estas conductas censurables alteran la paz familiar y rompen la armonia en la pareja,
afectando no solamente a ellos sino a los hijos porque la vida de hogar se torna
inaguantable, razon méas que suficiente para que sea una causal de divorcio y porque
no, también de desheredamiento, ya que no es razonable que una persona que solo
causé malos ratos, angustias y preocupaciones herede el patrimonio del cényuge,

pues acciones como éstas no se las puede gratificar.

Articulo 749: Efectos de desheredacion

“"Los efectos de la desheredacion se refieren a la legitima y no se extienden a las
donaciones y legados otorgados al heredero, que el causante puede revocar, ni a los
alimentos debidos por ley, ni a otros derechos que corresponden al heredero con
motivo de la muerte del testador.”
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF. Consulta 30 Diciembre,
16:13)
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Como se ve, la legislacién peruana no hace extensiones de ninguna naturaleza como
lo hace la nuestra y mantiene todos los derechos, inclusive aquellos que puedan
surgir con la muerte del testador, los que determina deben ser respetados, sin ningdn
tipo de excepcion, inclusive no los hace efectivos ni en contra de las donaciones y
legados otorgados al heredero a no ser que el testador las revoque, con lo que la
desheredacion en si no causa ningun tipo de efectos sobre los derechos conferidos al

heredero.

A mi criterio es un articulo que tiene su razon de ser y me ha servido como referencia
para mi proposicion de reforma, claro estd que el derecho de alimentos debe ser
tomado de una manera individualizada y totalmente aparte, ya que se puede
desheredar pero no dejar de pasar los alimentos y esto lo ha entendido claramente

esta legislacion.

En cuanto al hecho de no producir efectos en legados o donaciones, me parece
también correcto, pero si el causante desea lo contrario, al manifestar su voluntad de
desheredar a su hijo, padre o conyuge (por causas justas, taxativamente contempladas
en la ley), debe hacer constar que si surte efecto en las donaciones y legados.

Articulo 750: Accion contradictoria de la desheredacion

""El derecho de contradecir la desheredacidn corresponde al desheredado o a sus
sucesores y se extingue a los dos afos, contados desde la muerte del testador o desde
que el desheredado tiene conocimiento del contenido del testamento.”
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF. Consulta 30 Diciembre,
16:43)
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Como podemos ver claramente la legislacion peruana es mucho mas amplia que la
nuestra, en lo que se refiere a la institucion del desheredamiento, pues trata de
regular aun los problemas que puedan suscitarse en lo venidero. He aqui un articulo
que habla acerca de la posibilidad de que el desheredado 0 sus sucesores puedan
contradecir el desheredamiento por medio de pruebas valederas e iddneas, accion que
se extingue en dos afos, el que de acuerdo a la disposicion es contado desde la
muerte del testador o desde que el desheredado tuvo conocimiento. Considero que el
permitir que el desheredado se defienda mediante esta accion es del todo justo y
necesario dentro de la legislacién peruana, ya que no contempla como uno de los
requisitos para el desheredamiento el que la causal sea probada judicialmente en vida
del testador; en consecuencia, de no existir esta accion, se daria paso a un sin nimero
de arbitrariedades e injusticias que quedarian en la impunidad y el testador podria
desheredar a quien quisiera, sin justificacion alguna, por no existir el derecho de

defensa.

Esta accion se asemeja a nuestra legislacion por el hecho de que se necesita probar
judicialmente, pero se deberia ampliar la norma sefialando expresamente que al
desheredado se le permitira la defensa siempre que presente pruebas contundentes y
sera el juez quien deba resolver esta controversia, para que de esa manera no se
vulnere el legitimo derecho de defensa que tienen todas las partes, dentro de un

proceso.

Articulo 751: Accidn justificatoria de la desheredacion

“"El que deshereda puede interponer demanda contra el desheredado para justificar su
decision. La demanda se tramita como proceso abreviado. La sentencia que se
pronuncie impide contradecir la desheredacion.””
(http://www.jafbase.fr/DocAmeriques/Perou/codecivil.PDF. Consulta 30 Diciembre,
17:22)
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Como se observa el articulo citado sefiala que el que deshereda ““puede”” interponer
demanda contra el desheredado para justificar su decision, con lo que queda en claro
que no es necesario demostrar judicialmente la causa de desheredamiento. Ademas
indica que una vez que se dicta sentencia se impide la contradiccion de la
desheredacion. Como es logico, dentro de un proceso, el desheredado tendra la
posibilidad de demostrar que no ha incurrido en la causa de desheredamiento, no
pudiéndolo hacer una vez que se emita la sentencia, ya que tuvo oportunidad de

defenderse en su momento.

Como se observa, en los dos dltimos articulos (750 y 751), la legislacion peruana
regula el desheredamiento de una manera diferente a la nuestra, pero con los mismos
resultados y objetivos, ya que si bien en la nuestra el requisito es probar
judicialmente el desheredamiento, en la peruana la accion es facultativa, razén por la
que le conviene al que deshereda interponer la demanda para que una vez probada la

causa no se dé paso a contradiccion.

Legislacion Uruguaya:

Art. 899: Todas las causas de indignidad para suceder, lo son también

respectivamente de desheredacion.

Dentro de esta legislacion se aprecia que un heredero que incurra en cualquiera de las
causas de indignidad, puede ser desheredado. Como se conoce la indignidad de
suceder se aplica a toda clase de sucesor, no solamente a los herederos forzosos
como lo hace el desheredamiento. Yo creo que este articulo tiene su fundamento
porque tal como esta concebido tiende a proteger ain mas las relaciones de familia,
ya que si un heredero forzoso incurre en una de las causas de indignidad a mas de ser
considerado indigno, el testador lo puede desheredar. La existencia de esta
disposicion esta debidamente fundamentada, pues no impone limites en cuanto al
desheredamiento, es decir tiene aplicacion general ya que contempla no solo a padres
e hijos sino también al resto de ascendientes y descendientes, a quienes se los puede
desheredar hasta el infinito. Y esto se desprende del articulo 897 numeral cuarto que
dice: “"Para que valga la desheredacion se requiere: 4°. Si el desheredado es un hijo o
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descendiente, se requiere, ademas, que haya cumplido dieciocho afios.”” y del

articulo 900, ultimo inciso, que dice: Son ademas justas causas de desheredacion de

los hijos y descendientes. . . Las disposiciones de este articulo se aplican también a

los otros ascendientes legitimos.

http://wwwoO.parlamento.gub.uy/htmlstat/pl/codigos/estudioslegislativos/CodigoCivil
2010-02.pdf. Consulta 30 de Diciembre, 18:00)

Art 900: Son ademas justas causas de desheredacion de los hijos y

descendientes:

1°.

2°.

3°.

40,

Haber maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra al padre o

ascendiente que le deshereda.
Haberle negado los alimentos, sin motivo legitimo.
DEROGADO

Haber sido declarado por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada,
culpable de un delito y condenado como tal a la pena de cinco afios de
penitenciaria o a otra pena de mayor gravedad.

Como se puede observar estas causales son similares a las de nuestra legislacion
y a la de la peruana, es por ello que no considero necesario el analizarlas y las he
transcrito Unicamente para resaltar el hecho de que la legislaciéon uruguaya al
igual que la peruana establecen causas individuales para los ascendientes y

descendientes, lo que a mi criterio tienen razon de ser.
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Art 901: El padre y la madre pueden ser desheredados por sus hijos:

1°.

2°.

3°.

Cuando han perdido la patria potestad, con arreglo a este Codigo.
Cuando les negaren los alimentos, sin motivo legitimo.

Cuando el padre atentd contra la vida de la madre o ésta contra la de aquél y no
hubo reconciliacion entre los mismos.

Las disposiciones de este articulo se aplican también a los otros ascendientes
legitimos.
(http://wwwO.parlamento.gub.uy/codigos/codigocivil/2002/L3t4c5.htm,
Consulta 3 Enero, 15:30)

Esta Gltima causal es nueva y opino que surge ante la imperiosa necesidad de
proteger la paz familiar, ya que las actitudes violentas de los conyuges no solo
producen efectos negativos entre ellos sino lastiman profundamente a sus hijos,
pues inclusive se llega al extremo de que uno de los padres atentd contra la vida
del otro, actuaciones como ésta dejan secuelas dificiles de olvidar. La verdadera
paz, seguridad, tranquilidad y bienestar que se puede brindar a los hijos se la
consigue manteniendo una buena relacién, pues si uno de ellos la quebranta el

panorama se enturbia y se vuelve insoportable la situacién en el hogar.

Como opinion personal pienso que si bien la paz es fundamental en un hogar, no
se deberia ir al extremo de que los hijos deshereden a uno de sus padres. Si bien
el atentar contra la vida es algo inconcebible e imperdonable, la calidad de hijos
bien podria llevarlos a perdonar, pese a que no exista reconciliacién entre sus
progenitores pues se deberia respetar la decision tomada. Al respecto mi criterio,
la sancion de desheredamiento no deberia ser tomada por los hijos sino méas bien

por el conyuge afectado.

A pesar de todo lo expuesto esta causal deberia aplicarse en muy pocas
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ocasiones y en casos extraordinarios y requiere ser profundamente meditada,
sobre todo para impedir que uno de los padres influya en el hijo para de esa

manera quedarse con todo el patrimonio, lo que tampoco me parece justo.

Art: 903.”" Los efectos de la desheredacion no se extienden a los alimentos
necesarios y debidos por la ley.”
(http://wwwO.parlamento.gub.uy/codigos/codigocivil/2002/L3t4c5.htm, Consulta 3
Enero, 21:39)

Con este articulo se refuerza mi interés de proponer la reforma a nuestra legislacion,
ya que la uruguaya al igual que la peruana, establecen que los efectos de la
desheredacion no se extienden a los alimentos necesarios, sin excepcién alguna,
aspecto que desde todo punto de vista es 16gico y que se deberia tener muy en cuenta

en caso de implementarse la reforma en cuestion.

6.9. Conclusiones.

Como conclusion del presente capitulo me remito a la posibilidad de implementar las
reformas propuestas. Si bien para varios doctrinarios el desheredamiento se aplica
tan solo para padres e hijos, considero que bien podria hacerse extensivo al conyuge
0 conviviente supérstite. En consecuencia, es importante el implementar en nuestra
legislacion causas propias para cada uno de los asignatarios que podrian ser
desheredados.

De otro lado y luego del anélisis de las legislaciones peruana y uruguaya se debe
considerar muy en serio el como estas legislaciones regulan la institucion del
desheredamiento, pues lo hacen de una manera mucho mas amplia y clara, abarcando
todos y cada uno de los problemas que pudieren presentarse, o que nuestra
legislacion lamentablemente no lo hace pues dedica Unicamente cinco articulos, los
que en su mayor parte no son claros ni pertinentes. Es por ello mi afan de
implementar las reformas propuestas, las que concuerdan perfectamente con nuestra

Constitucién de la Republica, eliminando asi ciertas contradicciones y llegando a
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conseguir un objetivo fundamental, cual es que la normativa vigente en nuestro pais

vaya de la mano con la Carta Magna.

Como es obvio, las obligaciones que los distintos grados de parentesco tienen con el
testador son de diversa indole, de ahi mi afan constante de incorporar reformas
concordantes entre si, como la posibilidad de que al conyuge o conviviente supérstite
se los considere como herederos forzosos, siempre y cuando no incurran en causas

que los puedan llevar al desheredamiento.

En definitiva, el tema del desheredamiento es algo muy delicado puesto que se aplica
como una especie de sancion a los parientes mas cercanos del testador que no

supieron observar un comportamiento correcto, como lo exige la moral y la ética.
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CAPITULO VII

PROPUESTA DE REFORMAS A VARIOS TEMAS ACERCA DE LA
SUCESION POR CAUSA DE MUERTE

7.1. Introduccion.

En este capitulo haré un estudio sintetizado sobre tres aspectos del Derecho
Sucesorio que, a mi manera de ver, revisten gran importancia dentro de la materia en
cuestion y que requieren ciertas modificaciones para que vayan acorde con las
necesidades de la época, siempre con la finalidad de que las leyes sean més justas. Se
refieren a: Asignaciones Testamentarias, Testamentos Privilegiados y Beneficio de

Inventario.

En cuanto a las Asignaciones Testamentarias el testador cumple su voluntad de
disponer de sus bienes para que tenga efecto después de su muerte. Cuando la
voluntad se halla debidamente determinada y no se opone a disposiciones legales de
orden publico, la voluntad del testador prevalece sobre la Ley; de alli que, todo
testamento debe poseer el sefialamiento de la persona y del bien asignado. En lo que
atafie al asignatario, necesariamente debe ser una persona cierta y determinada,
natural o juridica, con absoluta identificacién, pues si no existe la certeza y
determinacion, no tiene existencia la Illamada asignacion testamentaria. Considero
que tanto las asignaciones condicionales como las modales tienen que ser objeto de
profundo estudio para reformar algunos articulos, eliminar otros e introducir nuevos,

cuidando siempre de que guarden la debida armonia con la época en que vivimos.

En lo referente a los Testamentos Privilegiados conocemos que su hombre proviene
del hecho de que, en determinadas circunstancias de la vida, no se puede cumplir con
todos los requisitos formales exigidos por la ley. Es imprescindible entonces
considerar no solamente las situaciones sefialadas en el Cdédigo, sino otras que

pueden presentarse y deberian pasar a formar parte de él.
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Considero que el Beneficio de Inventario es una institucion justa y logica, ya que los
asignatarios al aceptar la herencia y acogerse a dicho beneficio, lo hacen por su
propia seguridad para mantener intacto su patrimonio, puesto que de existir mas
pasivo que activo en una herencia, los asignatarios tendrian la obligacion de
responder por las deudas hereditarias o testamentarias hasta el monto de la herencia
que reciben, evitando asi el que su patrimonio se vea afectado. Pese a ello, es preciso

introducir algunos cambios que mejoren dicha institucion.

7.2. Asignaciones condicionales y modales: Conceptos.

“"Cuando el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un testamento no son
puras y simples, sino que estan afectadas por clausulas restrictivas, quiere decir, que
estan sometidas a una modalidad. Las asignaciones testamentarias pueden entonces
someterse a una de estas tres modalidades: A condicion, a plazo, a modo
propiamente tal, o0 modo especifico™.
(http://www.uniderecho.com/leer_tarea_Derecho-Civil_11 547.html, consulta 23 de
Febrero, 10:54)

Las asignaciones se clasifican asi:

- Puras o simples.- ““Son aquellas que no estan sujetas a ninguna restriccion, ya que
si bien la voluntad del testador realizada en forma normal, es el de favorecer a una
persona con cierta asignacion, lo hace limpiamente, con los menores problemas y
limitaciones, ejemplo; dejo todos mis bienes a XB; instituyo heredero universal a ni
hija XY; todo lo cual, responde a una conciencia limpia e ideal por parte del
testador™".
(http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=6
077, consulta 23 de Febrero, 10:54)
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- Sujetas a modalidad.- “"Nuestra legislacién ain mantiene preceptos caducos, que
generan graves dificultades y que dan origen a esta clase de asignaciones. Las
mismas que en si, mantienen restricciones y limitaciones, entre ellas nuestro codigo
contempla tres clases: a) Condicionales; b) A dia y a plazo; y, ¢) Asignaciones
propiamente modales””.
(http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=6
077, consulta 23 de Febrero, 10:58)

1) Las Condicionales, son aquellas que estan subordinadas al
cumplimiento o incumplimiento de una condicion, que no es otra cosa
que un hecho futuro e incierto del que dependen el nacimiento o
extincion de un derecho. La condicién es de dos clases: Suspensiva y
Resolutoria. La primera, aquella en la cual mientras no se efectle el
hecho impuesto no nace el derecho, por lo que, lo Unico que existira es
una mera expectativa; por ejemplo dejo todos mis bienes a J si se gradia
de abogado, J puede ser estudiante de derecho y esta cursando los
ltimos afios de la carrera, pero mientras no se gradue no adquiere el
derecho de heredar y si fallece antes de graduarse, nada adquirid, por lo
tanto no puede transferir ni transmitir porque nunca se generd el
derecho. La segunda, es aquella que, por las circunstancias de realizarse
o consumarse el hecho contrario al impuesto por el testador, se extingue
el derecho al que tenia lugar el favorecido; por ejemplo dejo mi casa a B

si no contrae matrimonio con P.

Juridicamente consideradas las condiciones, se hallan sujetas a dos
requisitos sinequanon: Futuridad e Incertidumbre. EI primero, aquel en que
toda condicion se deberd cumplir después de ser impuesta; vy, el segundo es
aquel que no se sabe si se ira a cumplir o no ya que, de ser un hecho fatal,
forzosamente se producira ya que se escapa al espiritu de la condicion; por
lo que, estamos en el ambito del plazo, es decir, del dia cierto y

determinado.
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En el caso de que el testador realice una asignacion en estos términos: Dejo
US $ 5.000,00 a BD siempre y cuando vaya a estudiar a México, se esta
sometiendo al beneficiario al cumplimiento de algo futuro e incierto, que
puede ocurrir 0 no, ya que se somete a factores ajenos a la voluntad y
control de las personas.

Nuestra Ley ha admitido las asignaciones de tiempo pasado y tiempo
presente, que se regirdn conforme a las reglas siguientes y expresadas en el
art. 1099. Ademas, dentro de las asignaciones condicionales, se dan dos
clases: Ineficaces y Validas. Dentro de las Ineficaces, se presentan tres
categorias conforme lo establece la doctrina y nuestro codigo, asi: 1.- No
surte efecto la condicion que se imponga a los asignatarios de no impugnar
el testamento. 2.- La condicion impuesta al heredero o legatario de no
contraer matrimonio, se la tendr& por no escrita, ya que atenta y va en contra
de las leyes de la Etica, Social y, aun a los universales principios biol6gicos
que dicen relacién a la persona; pero la asignacion es valida como si fuera
de aquellas puras y simples. 3.- La condicién de mantenerse en estado de
viudez, es igualmente ineficaz por las mismas razones anotadas en el primer
caso. Como excepciones a los casos anteriormente citados, tenemos las
siguientes condiciones como validas: 1.- Valen las asignaciones
condicionales en que se prohibe el matrimonio antes de la mayoria de edad,;
2.- Es valida la condicién de casarse con una persona determinada o de no
casarse con ella; 3.- La condicion de mantenerse en estado de viudez
siempre y cuando el asignatario tenga uno o mas hijos del matrimonio
anterior al tiempo de diferirsele la asignacion; 4.- La asignacion sujeta a la
condicion de abrazar determinado estado o profesion no prohibidos por la

Ley, aun cuando sea incompatible con el estado de matrimonio.

(http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&do_pdf
=1&Iid=6077, consulta 23 de Febrero, 11:14)
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2) A dia y a plazo.- Estas se refieren a un hecho futuro pero cierto, por lo
que, si existe incertidumbre necesariamente habra condicion, y si hay
certidumbre habra plazo. El plazo no es sino, el periodo de tiempo que va
hasta la realizacion de un hecho fatal; por lo que, es un hecho futuro pero
cierto y positivo, que necesariamente se va a realizar, es sin duda lo
especifico y concreto. A dia, es mas general que el plazo, por cuanto éste es
una clase de aquel. El plazo es lo especifico, lo concreto, y el dia constituye
lo genérico, lo abstracto. Establecida la diferencia de estas asignaciones,
anunciamos las siguientes clases: a) Dia cierto y determinado, es aquel que
fatalmente va a llegar y sabemos cuando; b) Dia cierto e indeterminado,
constituye aquel que necesariamente ha de llegar, pero no se sabe cuando; c)
Dia incierto y determinado, aquel que no se sabe si llegara o no llegaré; d)
Dia incierto e indeterminado, aquel que no sabemos si llegara o no y cuando
llegara.
(http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&do_pdf
=1&id=6077, Consulta 23 de febrero, 11:20)

2) Asignaciones propiamente modales.- Vienen a ser aquellas en que el
testador impone al sucesor algun gravamen, o el cumplimiento de una
obligacion después de su fallecimiento, pues el asignatario adquiere el
derecho de dominio del bien materia de la herencia o legado con sélo
dar cumplimiento a la obligacion impuesta por voluntad del testador, y
que puede ser algun deber, alguna responsabilidad o alguna limitacion al
derecho de dominio. De lo enunciado, se deduce que el modo constituye
un gravamen impuesto por el causante al asignatario, para que dé

cumplimiento después de su muerte.
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Nuestro cddigo en su art. 1117 no define concretamente lo que es el
modo, limitdndose a establecer que el modo constituye una obligacion
para el asignatario impuesta por el testador, y que se podria considerar a
dicha obligacion como de aquellas accesorias, siendo lo principal la
asignacion. Respecto a estas asignaciones modales y, a diferencia de
otras asignaciones, en que quien recoge un bien sujeto a una obligacion,
debera rendir caucion para ello, y asi responder por el incumplimiento
de lo que se le ha impuesto, la Ley ha favorecido al asignatario modal, el
cual no esta obligado a rendir caucion alguna.
(http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&do
pdf=1&id=6077, Consulta 23 de febrero, 11:20)

7.3. Propuesta de reforma a las asignaciones condicionales y modales.

Asignaciones condicionales: Considero de vital importancia que algunas de las
normas que se refieren a esta institucion deben ser objeto de ciertas reformas, puesto
que hay muchos conceptos y casos caducos que tal vez se aplicaban en épocas
pasadas y menos humanas y que, en la gran mayoria de casos, generan Serios
inconvenientes, ya que la herencia dejada por el causante a una persona resulta de
beneficio para un futuro, siempre y cuando se cumplan las condiciones impuestas
que incluso pueden ser contrarias a las inclinaciones, pensamientos y sentimientos
del asignatario que ve forzado a cumplirlas si quiere heredar; es decir se obtiene un
beneficio a cambio de prestaciones y molestias que el testador les ha impuesto. Juzgo
que la voluntad del testador debe ser siempre pura y simple y no sujeta a restriccion
alguna, pero pensar en ello significaria eliminar las asignaciones, lo cual seria casi
imposible, situacion ante la cual mi aspiracién radica tan solo en el hecho de
implementar que las condiciones sean un tanto mas humanas y menos dificultosas, ya
que en ciertos casos dependen de tan complejos factores que se hace imposible
cumplirlas por mas voluntad que se tenga, como es el caso de viajar. ;Qué pasa si el
asignatario no tiene dinero?, ¢qué sucede si el asignatario por viajar pierde su trabajo
como medio de subsistencia?. Ante éstos y otros cuestionamientos que exigen una

respuesta justa y clara, es preciso reformas.
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Art 1103: [Condicidn de permanecer en estado de viudez]: Se tendra, asimismo
por no puesta la condicion de permanecer en estado de viudedad, a menos que el
asignatario tenga uno o mas hijos del anterior matrimonio, al tiempo de diferirsele la

asignacion.

Tal condicién se tendria que entenderse como no escrita pues la viuda, tenga o no
hijos del primer matrimonio, debe gozar de libertad plena para tomar esta clase de
decision y todo aquello que atente contra su libertad deberia ser rechazado. Caso de
no eliminarse esta disposicion entrariamos a un plano inhumano y reprochable, pues
a una persona joven o de edad no se la puede impedir rehacer su vida luego de haber
perdido a su conyuge. ¢No es cierto acaso el hecho de que los hijos cuando crecen se
independizan y forman su propia familia? ;No resulta una actitud egoista el que los
viudos no puedan volver a enamorarse y como corolario de ello casarse, para estar
acompariados el resto de sus dias?. Con esta condicion ¢no se atenta y se va contra
las leyes éticas y sociales y, ain contra los universales principios bioldgicos?. La
limitacion es ildgica, ya que sin justificacion alguna se impide contraer matrimonio
antes de que transcurran quince afios. Mis razonamientos creo que tienen suficientes
fundamentos; a esto afiddase la circunstancia de que va también en contra de los
derechos esenciales de las personas sefialados en la Constitucion que en su articulo
66 numeral 9 de la Carta Magna, dice: ""Se reconoce y garantizara a las personas: 9:
El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre
sus sexualidad y su vida y orientacion sexual’".... (Constitucion de la Republica) y
esto con relacion al articulo 11 numeral cuarto de la misma Constitucion que sefiala:
""El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 4: Ninguna
norma juridica podra restringir el contenido de los derechos y de las garantia

constitucionales.”” (Constitucién de la Republica)

Art 1105: [Otras condiciones relativas al estado o profesion]: La condicion de
casarse 0 no casarse con una persona determinada, y la de abrazar un estado o
profesidn cualquiera permitida por las leyes, aunque sea incompatible con el estado

de matrimonio, valdran.
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Este articulo a mi manera de ver, debe ser eliminado del ordenamiento juridico, ya
que atenta contra la libertad y los sentimientos de las personas. ;Como puede
exigirse o prohibirse de que contraiga matrimonio, 0 no, con X persona?; cada quien
es duefio de su propia vida y de las decisiones que tome. ;Cabe irse contra sus
sentimientos y promover un matrimonio forzado en el que no siendo el amor el que

los une, puede ir derecho al fracaso? ¢Se da primacia entonces al aspecto material?.

De igual manera, es absurdo el hecho de que el testador obligue a su heredero a
seguir determinada carrera, coartandole en sus anhelos porque ante todo y sobre todo
debe primar la vocacion porque solo cuando se ama lo que se hace es seguro camino
hacia el éxito profesional; de lo contrario, se convertiria en una persona frustrada a la
que le impidieron tomar sus propias decisiones y el acertar o equivocarse, es asunto
personal y se supone estara listo a afrontar sus consecuencias, pero fue decision suya

y no impuesta por una tercera persona que no tiene derecho a privarle de su libertad.

De otro lado, cuando se expresa “‘un estado cualquiera™, considero que hay
contradiccién con la norma que no acepta el condicionamiento de no casarse. Con el
articulo materia de analisis, si el testador dispone que sea soltero, tendra que
mantenerse asi por mas de 15 afios para poder heredar, lo cual no es humano ni justo,
pues se le esta privando nuevamente de su libertad de decision y peor ain, por

tiempo tan extenso.

Situacion similar sucede al obligarle al asignatario cumplir con lo que la norma
sefiala en su ultima parte: “~“aunque sea incompatible con el estado de matrimonio,
valdran™; un caso tipico de ello seria el imponerle que se haga sacerdote, con lo que
tacitamente se le estaria impidiendo que contraiga matrimonio, con las tragicas
consecuencias que ello implica y que se mencionaron antes. Ademas, considero que
de igual manera que el articulo anterior, éste va en contra de los derechos
fundamentales de las personas sefialados en la Carta Magna en su articulo 66
numeral 17: “"Se reconoce y garantizara a las personas: 17: El derecho a la libertad
de trabajo. Nadie serd obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los

casos que determine la ley.”” (Constitucion de la Republica)
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En vista de que nada se dice acerca del tiempo en el que debe cumplirse las
condiciones suspensivas, se hace forzoso introducir una nueva disposicion, en la que
se establezca limite de tiempo, tomandose en cuenta las diversas circunstancias que
puedan presentarse. Por ejemplo, si el testador deja sus bienes a X persona,
obligandole a que se gradie de abogado, pero si pierde afios por insuficiencia de
notas o cambio de universidad y el tiempo de estudios se alarga mucho y en ciertos
casos no llega a graduarse, es ilégico que la herencia permanezca inactiva y
abandonada, sin que se pueda acceder a ella. En consecuencia se deberia introducir

un articulo que diga lo siguiente:

Art...[| Plazo para que se cumplan las condiciones suspensivas]: El plazo para que
se cumplan las condiciones suspensivas impuestas por el testador a su asignatario
tendran que ser expresadas claramente en el testamento, estableciéndose un tiempo
limite, de acuerdo a cada caso en particular, el que no ird mas alla de diez afios.

En cuanto a la condicion suspensiva, estudiosos del derecho han cuestionado: ¢Qué
sucede si la condicion impuesta se cumple después de la muerte del asignatario?.
¢Qué derechos tendrian sus herederos?. De la manera como la ley lo concibe, se

entiende que ninguno, puesto que nunca cuajo la condicion.

Consecuente con lo anterior, debe existir una disposicién que permita a los herederos
del asignatario condicional sucederle por el derecho de transmision, pues puede darse
el caso de que una clausula testamentaria diga: Dejo mi casa a X, si publica un libro
sobre Derecho Penal y éste fallece cuando se han entregado los originales a la
editorial y la publicacion aparece al poco tiempo del deceso de X. Segun la ley
vigente, sus herederos no adquieren derecho alguno, ya que la asignacion era
condicional y X tenia que existir al tiempo de consumarse el hecho, pero como murio

antes, se extinguio su expectativa y nada transmitié a sus herederos.
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Al respecto, mi opinién es que: Los herederos del asignatario condicional le deben
suceder por derecho de transmision, basandome en lo que el mismo derecho
dice:""alude al supuesto en que el llamado a una herencia muere sin haber hecho uso
de la facultad de opcidn que le corresponde para aceptar o repudiar la sucesion de su
causante, hecho que provoca que sus herederos se subroguen en la titularidad de ese
ius optionis y adquieran la herencia del primer causante™".
(http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_de_transmisi%C3%B3n, consulta 27 de
febrero, 12:30)

Por lo expuesto y para evitar controversias, es indispensable la introduccion de un

nuevo articulo, cuyo texto seria:

Art... [Situacion de los herederos del asignatario condicional]: En el evento de
que el asignatario condicional fallezca y la condicién se cumpla luego de su muerte,
los herederos tendran pleno acceso a lo que a éste le correspondia y lo sucederan por

el derecho de transmision.

Otro articulo que hace falta porque nada se dice: (A manos de quién quedan los
bienes dejados por el testador, mientras se cumpla la condicion?. Es indispensable
que el testador la nombre expresa y obligatoriamente en el testamento, afiadiendo la
obligacién que tiene de reponer dichos bienes en caso de dafio o pérdida de su valor,
por no haberlos cuidado debidamente. Su texto seria:

Art... Los bienes materia de herencia, mientras pende la condicion suspensiva, se
encontraran a cargo del albacea sefialado por el testador; en caso de deterioro del
bien por falta de cuidado, respondera por los dafios causados y restituira el bien
dejandolo en las mismas condiciones en las que se encontraba al momento de fallecer

el testador, so pena de sancion.
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Asignaciones modales: Son aquellas en las que se impone un gravamen al
asignatario, el que adquiere el derecho al momento de abrirse la sucesion y en base a
ella debera cumplir con la obligacién que se le ha impuesto. Por ser esta una
manifestacion de voluntad del testador considero debe ser mas formal, lo que se
conseguiria implementando algunos articulos, aparte de los existentes, para que
dichas asignaciones lleguen a cumplirse y no queden unicamente al arbitrio de la
conciencia del asignatario. Si es verdad que en épocas pasadas, cuando los valores y
principios estaban por sobre todo, se podia tener seguridad en la actuacion de las
personas; ahora no es posible porque ¢cdémo se puede confiar en aquellos individuos
gue no tienen conciencia y en los que los principios morales poco importan?. Nace
entonces mi inquietud por insertar ciertas disposiciones y modificar algunas
existentes, Unica forma de proteger a cabalidad la manifestacion ultima de la
voluntad del testador porque muchas veces solo ante una sancion se obra
correctamente, por lo que se hace preciso reformar el articulo 1118 del Cédigo Civil

que dice:

rr

En las asignaciones modales se Ilama clausula resolutoria la que impone la
obligacion de restituir la cosa y los frutos, sino se cumple el modo. No se entendera
que envuelven clausula resolutoria cuando el testador no la expresa™. (Corporacién

de Estudios y Publicaciones. Codigo Civil)

A mi manera de pensar, todas las asignaciones modales deben llevar
obligatoriamente la clausula resolutoria, de manera que imperativamente se tenga
que cumplir con el gravamen impuesto y de no ser asi, se debera restituir el bien
materia de la herencia o legado, imposicién que como expresé antes es la Unica
manera de que se cumpla la voluntad del testador porque ante la inminencia de
perder el bien tendran que acatar lo dispuesto. La reforma, deberia contemplar lo

siguiente:
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Art 1118: En las asignaciones modales se llama clausula resolutoria la que impone la
obligacion de restituir la cosa y los frutos, sino se cumple el modo. Todo testador al
imponer asignaciones modales obligatoriamente deberda sentar la clausula

resolutoria en su testamento, so pena de que no surta efecto.

Deberia asimismo reformarse el Art 1120: “"Si el modo es un beneficio del
asignatario exclusivamente, no impone obligacion alguna, salvo que lleve clausula

resolutoria”. (Corporacion de Estudios y Publicaciones. Céodigo Civil)

Considero que si el modo es en beneficio exclusivo del asignatario también tendré
que cumplirse porque esa fue la voluntad del testador y al igual que todas las
asignaciones modales debe existir clausula resolutoria. Puede suceder que el testador
diga: Dejo todos mis bienes a B, quien destinara parte de lo heredado a viajar al
exterior, con el objeto de atender su salud. Es pues expresa voluntad del testador,
quien esta velando por la salud del asignatario y su deseo es que busque cura a su
enfermedad. El caso es claro y la ley tiene obligacion de imponer que se cumpla lo

testado mediante una clausula resolutoria, que diria asi:

Art 1120: Si el modo es un beneficio del asignatario exclusivamente, el testador, de

manera obligatoria, debe dejar sentada la cldusula resolutoria.

Considero necesaria también la introduccién de un articulo que contemple la
posibilidad de que siempre exista un albacea o ejecutor testamentario que vele por el
cumplimiento del gravamen o condicién impuesta, ya que de no ser asi facilmente el
heredero podria disfrazar el cumplimiento, poniéndose de acuerdo o negociando de
alguna manera con el beneficiario, ni se diga cuando el beneficiario es el propio
asignatario, caso en el que nada se podria hacer pues el cumplir o no, depende

exclusivamente de su voluntad.
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El albacea como sefiala Guillermo Bossano es la persona nombrada por acto
testamentario para que ejecute sus disposiciones y es el encargado de llevar a la
practica las ordenes impartidas por el testador, como fiel reflejo de su dltima y

definitiva voluntad. En apego a lo expresado, el articulo seria el siguiente:

Art... [Albacea de las asignaciones modales]: El testador, de manera obligatoria,
deberd nombrar en su testamento un albacea, quien velara porque se dé cumplimiento
cabal al gravamen impuesto al asignatario, como fiel reflejo de su ultima y definitiva

voluntad.

Quedando establecida esta reforma se consigue reforzar el articulo anterior, ya que si
existe aparte de la clausula resolutoria un albacea, el asignatario queda obligado a

cumplir con el gravamen, caso contrario no heredara.

Otro articulo que considero necesario que se inserte es uno que imponga limites al
gravamen impuesto por el testador, puesto que la ley nada dice al respecto y puede
darse el caso de que el gravamen sea casi toda la herencia y peor ain, mayor a ella,
situacion ésta que llevaria a que el asignatario no cumpla con la voluntad del testador
por no convenir de manera alguna a sus intereses. En consecuencia, considero que el
valor méximo del gravamen impuesto deberia ser la mitad de la herencia,

considerando su monto. El nuevo articulo diria lo siguiente:

Art..[Monto maximo del gravamen en las asignaciones modales]: En las
asignaciones modales, el valor maximo del gravamen que el testador pudiere
imponer al heredero o legatario no puede ser mayor a la mitad del monto general de

la herencia que reciba.
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7.4. De los testamentos privilegiados: Generalidades.

Se encuentran regulados en nuestro Codigo Civil desde el articulo 1068 hasta el
1083 y trata sobre los testamentos privilegiados 0 menos solemnes y dentro de éstos:
el militar y el maritimo. Al respecto el doctor Guillermo Bossano, distinguido
profesor y tratadista dice: “Si se conserva el nombre de privilegiados para los
testamentos militares y maritimos, no debe interpretarse, en modo alguno, como que
estan dedicados a personas que ejercen actividades inherentes a tales profesiones, y
que son consideradas privilegiadas, sino mas bien se refiere al hecho de que en
determinadas circunstancias, las personas sometidas a ellas, pueden otorgar su
testamento sin cefiirse a canones comunes y preestablecidos que, por fuerza de los
acontecimientos, resultarian dificilmente practicadas tales formalidades o cumplidos
todos los requisitos ordinarios”.

(www.derechoecuador.com/index.php, consulta 23 de febrero, 12:00)

El testamento militar: Para testar militarmente es preciso hallarse en una
expedicion de guerra, que esté actualmente en marcha, o campafia contra el
enemigo o en la guarnicion de una plaza actualmente sitiada. En consecuencia,
en tiempo de guerra, el testamento de los militares y de los demas individuos
empleados en un cuerpo de tropas del territorio o de la republica y asimismo el
de los voluntarios, rehenes y prisioneros que pertenezcan a dicho cuerpo y el de
las personas que van acompariando y sirviendo a cualesquiera de los anteriores,
puede ser recibido por un capitan, por un oficial de grado superior al de capitan
0 por un intendente del ejército, comisario o auditor de guerra. Si el que desea
testar se encuentra enfermo o herido, puede ser recibido su testamento por el
capellan, medico o cirujano que le asista, y si se halla en un destacamento, por

el oficial que lo mande, aunque sea de grado inferior al de capitan.

El testamento serd firmado por el testador, si sabe y puede firmar. Si el

testador no supiere o no pudiere firmar, se expresara asi en el testamento.
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Seré firmado igualmente por el funcionario que lo recibi6 y por los testigos.
Si el testador fallece antes de expirar los noventa dias subsiguientes a aquel en
que hubieren cesado con respecto a €l las circunstancias que lo habilitan para
testar militarmente, vale su testamento como si hubiera sido otorgado en la
forma ordinaria, pero si el testador sobrevive a este plazo, caducard el
testamento.

Para que valga el testamento militar es necesario que lleve al pie el visto bueno
del jefe superior de la expediciéon o del comandante de la plaza, si no ha sido
otorgado ante el mismo jefe o comandante, que vaya rubricado al principio de
cada pagina por dicho jefe o comandante y que la firma de éste sea abonada
por la autoridad correspondiente adscrita al organismo de defensa respectivo.
http://www.uniderecho.com/leer_tarea_Derecho-Civil_11 545.html, consulta
23 de febrero 14:00)

Testamento Maritimo: “"Es una forma especial de testar y viene a ser aquel
testamento que es otorgado ante quien tiene el mando de un buque o ante el oficial
en quien éste delegue la funcién y en presencia de dos testigos; en caso de buque de
guerra, al comandante y, en el caso de buque mercante, al capitdn de la nave™.
(http://www.elprisma.com/apuntes/derecho/sucesiones/default2.asp, consulta 23 de
febrero, 15:00)

Formalidades:

- Que conste por escrito.

- Que sea firmado por el testador, por la persona ante la cual ha sido otorgado y por
los testigos.

- Que se extienda un duplicado con las mismas firmas que el original.

- El testamento serd anotado en el diario de bitacora, que es un libro o registro
obligatorio que toda nave debe llevar a fin de anotar las incidencias mas importantes
que ocurran en la nave™”
(http://www.elprisma.com/apuntes/derecho/sucesiones/default2.asp, consulta 23 de
febrero, 15:00).

190


http://www.uniderecho.com/leer_tarea_Derecho-Civil_11_545.html
http://www.elprisma.com/apuntes/derecho/sucesiones/default2.asp
http://www.elprisma.com/apuntes/derecho/sucesiones/default2.asp

Caducidad del testamento maritimo: ““este testamento caduca a los 3 meses de
haberse desembarcado el testador y si el testador fallece antes de que se produzca el
vencimiento de este plazo, sus presuntos herederos pediran al juez su comprobacion
judicial y protocolizacion notarial, para que produzca su efectos de ley, si el testador
sobrevive el plazo mencionado, el testamento maritimo pierde su valor porque se
superaron las circunstancias que dieron el lugar al uso de esta forma especial .
(http://www.elprisma.com/apuntes/derecho/sucesiones/default2.asp, consulta 23 de
febrero, 15:00)

7.5. Propuesta de reforma: Introduccion de nuevas clases de testamentos

privilegiados.

Considero imperioso la incorporacion de dos clases mas de testamentos
privilegiados, puesto que al igual que en los maritimos y militares se pueden
presentar ciertas circunstancias que amenacen a la vida de las personas, lo que
determina, obviamente el que su testamento puedan otorgar sin cefiirse de manera
cabal a los requisitos establecidos por la ley, ya que por fuerza de los sucesos que se
pudieren presentar, resultaria casi imposible que se cumplan ciertas formalidades o
exigencias gque habitualmente debe cumplir quien otorga testamento. Es asi que
considero que no unicamente los militares o los marinos, en tiempo de guerra,
pueden sufrir ciertos peligros y/o enfermedades que amenacen su vida de un
momento a otro, pues todas las personas comunes estamos sujetas a una serie de
eventualidades. Por ello considero necesario incorporar una nueva reforma que cubra
algunas de las posibles contingencias que pudiesen suceder en la vida cotidiana, por

lo que es forzoso ampliar asi:
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Art. 1068.- Son testamentos privilegiados:

1°.- El testamento militar,

2°.- El testamento maritimo,

3°.- El testamento aéreo; y,

4° - El testamento otorgado en hospitales y en centros de salud en general.

El testamento aéreo: Es aquel que se otorga cuando existe un inminente peligro de
muerte, como puede suceder por ejemplo cuando algun pasajero sufra de una
enfermedad que, a criterio del médico, no le permita llegar con vida a su destino. A
este tipo de testamento tienen derecho los pasajeros (capaces) y la tripulacion que se
encuentre a cargo de la aeronave, teniéndose muy en claro que ciertas enfermedades
no acaban con el que las sufre de un momento a otro, sino que se convierten en una
larga agonia. En tal caso si existe el tiempo necesario para poder otorgar testamento,
al igual que en el maritimo y militar, las Unicas solemnidades que se deberian

cumplir serian:

- El testador declarara su expresa voluntad de testar ante testigos mayores de edad
que vean, oigan y entiendan; en caso de ser escrito los testigos deberan saber leer y

escribir.

- El testamento se otorgard ante el capitan de la aeronave o ante un miembro de la

tripulacion.

- Si estd siendo asistido por un médico, puede otorgarlo ante él, quien tiene la

obligacion de verificar el sano juicio y voluntad del testador.

- Debera ser firmado por el testador, por el miembro de la tripulacion ante quien se lo
otorga y por tres testigos. Si no supiere escribir, el testador lo enunciara asi en su

testamento.
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-Debera llevar al pie del testamento el visto bueno del capitdn superior de la
aeronave si es que no se hubiese otorgado ante él, quien lo enviara en el menor
tiempo posible al juez del ultimo domicilio del testador para que éste ordene la
protocolizacién en una notaria y el testamento surta efecto al ser considerado como la

ultima manifestacion de voluntad que tuvo el causante.

Al igual que los testamentos maritimo y militar, el aéreo una vez que ha sido
otorgado con las formalidades y solemnidades exigidas por la ley tiene valor si quien
lo otorgo fallece antes de los 90 dias posteriores a la desaparicion de los eventos que
determinaron que el testador se acoja al mismo, pues se conoce que es intencion del
legislador que una vez superadas este tipo de circunstancias el testamento
privilegiado deje de surtir efecto y se otorgue el testamento comun con todas las
formalidades legales exigidas y por sobre todo sin que existan presiones, nervios,
tensiones o alteraciones propias de una enfermedad que perturbaba la mente del

enfermo y no le permitia meditar acerca de las decisiones que estaba tomando.

Testamento otorgado en un hospital o en cualquier centro de salud en general:
Es aquel que se otorga dentro de un hospital, clinica o cualquier centro de salud por
parte de quien estd desahuciado por su médico de cabecera y le puede llegar la
muerte de un momento a otro. Obviamente esta imposibilitado de salir de los centros
médicos en donde esta asilado y como por lo general tiene poco tiempo de vida no le
es posible cumplir con todos los requisitos y solemnidades que exige la ley. Es
imperioso que en tales casos la norma juridica se haga presente y los regule, por lo

que los requisitos a tomarse en cuenta serian:
-Podréa servir de testigo cualquier persona en su sano juicio, mayor de dieciocho
anos, que vea, oiga y entienda y que no tenga la inhabilidad designada en el numeral

70. del Art. 1050. Se requerira, ademas, para los testamentos privilegiados escritos,

que los testigos sepan leer y escribir.

-El testador declarard expresamente que su intencion es testar.
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-El testamento se otorgard ante el médico de cabecera y a falta de éste, ante el

médico de turno.

- Si esté siendo atendido por una enfermera, pueden otorgarlo ante ella.

- EI médico o enfermera deberan verificar el sano juicio y voluntad del testador.

- El testamento tendra que ser firmado por el testador si supiere escribir: de no
saberlo, se enunciara asi en el testamento, por el miembro del centro médico ante

quien se otorga y por tres testigos.

- Debera llevar al pie del testamento el visto bueno del director del hospital, clinica o
centro de salud (si es que no se hubiese otorgado ante é€l), quien lo enviara en el
menor tiempo posible al juez del Gltimo domicilio del testador para que ordene la
protocolizacién en una notaria y el testamento surta efecto al ser considerado como la

ultima manifestacion de voluntad que tuvo el causante.

Una vez que ha sido otorgado el testamento con las formalidades y solemnidades
exigidas por la ley tiene valor; si quien lo otorg6 no fallece y es dado de alta por el
médico, se entiende que se han superado las circunstancias que le llevaron a recurrir
al testamento privilegiado y por lo tanto éste deja de surtir efecto. Si es su deseo
podra otorgar un nuevo testamento pero con sujecion a todas las formalidades legales
exigidas, lo que le da la oportunidad de meditar su contenido, libre de las presiones,
nervios, tensiones y alteraciones propias de una enfermedad que perturbaron su

mente.

Por lo expuesto, las normas que a mi manera de ver deberian ser insertadas en

nuestro Cédigo Civil, son:
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Art....Personas que pueden otorgar testamento aereo: A este tipo de testamentos
tienen derecho todos los pasajeros capaces de intervenir en este acto juridico que
sufran de alguna enfermedad y toda la tripulacion que se encuentre a cargo de la

aeronave.

Art....Personas que pueden otorgar testamento en un hospital o en cualquier
centro de salud en general: A este tipo de testamento tiene derecho quien esta
desahuciado por su médico de cabecera y le puede llegar la muerte de un momento a

otro.

Art... Visto bueno, legalizacién de firmas y protocolizacion del testamento
aéreo: Debera llevar al pie el visto bueno del capitan superior de la aeronave,
siempre que no se hubiese otorgado ante él y llevara su rubrica al principio y fin de
cada pagina, siendo su obligacion enviarlo en el menor tiempo posible al Ministro de
Defensa Nacional, quien procedera como el de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracion del Ecuador, el que a su vez, remitird una copia al juez del Gltimo
domicilio del testador en el Ecuador, para que sea incorporada en los protocolos de

un notario del mismo domicilio.

No conociéndose al testador ningin domicilio en el Ecuador, serd remitido el
testamento, por el Ministro de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién, a un
Juez de lo Civil de Quito, para su incorporacién en los protocolos de una notaria que

el mismo juez designe.
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Art... Visto bueno, legalizacion de firmas y protocolizacion del testamento
otorgado en un hospital o en cualquier centro de salud en general: Debera llevar
al pie el visto bueno del director del hospital, clinica o centro de salud en general, si
es que no se hubiese otorgado ante él, y sera rubricado siempre al principio y fin de
cada pagina por dicho director, el que debera enviarlo, en el menor tiempo posible, al
Ministro de Defensa Nacional, quien procederd como el de Relaciones Exteriores,
Comercio e Integracion del Ecuador. Este, a su vez, remitira una copia al juez del
ultimo domicilio del testador en el Ecuador, para que la haga incorporar en los

protocolos de un notario del mismo domicilio.

No conociéndose al testador ningun domicilio en el Ecuador, sera remitido el
testamento, por el Ministro de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién, a un
Juez de lo Civil de Quito, para su incorporacion en los protocolos de una notaria que

el mismo juez designe.

Art... Testamento aéreo cerrado: Si el que puede otorgar testamento aéreo, prefiere
hacerlo cerrado, se observaran los solemnidades prescritas en el articulo 1061,
actuando como notario el capitan de la aeronave o su segundo.

Se observard ademas lo dispuesto en el articulo.... Y para su protocolizacion se

procederd segln el mismo articulo.

Art... Testamento cerrado otorgado en un hospital o en cualquier centro de
salud en general, cerrado: Si el que puede otorgar testamento en un hospital o en
cualquier centro de salud en general, prefiere hacerlo cerrado, se observaran los
solemnidades prescritas en el articulo 1061, actuando como notario el director del

centro o el médico de turno.

Se observara ademas lo dispuesto en el articulo.... Y para su protocolizacion se

procedera segun el mismo articulo.
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Art... Plazos de validez y caducidad del testamento aéreo: si el testador fallece
antes de expirar los noventa dias subsiguientes a aquel en que hubiere cesado, con
respecto a él, la enfermedad que le habilité para testar en el espacio aéreo, valdra su
testamento como si hubiese sido otorgado de la manera ordinaria. Si el testador
sobreviviere a este plazo caducara el testamento y deberd hacerlo de la manera

normal.

Art... Plazos de validez y caducidad del testamento otorgado en un hospital o en
cualquier centro de salud en general: El testamento otorgado en un hospital o en
cualquier centro de salud en general una vez que ha sido otorgado con las
formalidades y solemnidades exigidas por la ley tiene valor. Si quien lo otorg6 no
fallece sino es dado de alta por el médico, se entiende que son superadas las
circunstancias que le conllevaron a recurrir al testamento privilegiado por lo tanto
éste deja de surtir efecto y se debe otorgar el testamento habitual con todas las

formalidades legales exigidas.

7.6. Del beneficio de inventario: Generalidades.

“"Es la facultad que tienen los herederos al momento de aceptar la herencia,
consistente en no hacerlos responsables de las obligaciones hereditarias y/o
testamentarias sino hasta concurrencia del valor total de los bienes heredados.””
(www.actiweb.es/ortuzarjuridico/diccionario_juridicoab.html, consulta, 23 de
febrero, 15:30)

Se puede aceptar la herencia simplemente o a beneficio de inventario. La diferencia
fundamental es que aceptando la herencia sin beneficio de inventario, el heredero se
convierte en responsable de todas las deudas del fallecido, ademas de con los bienes
de la herencia, con los suyos propios. Con el beneficio de inventario el heredero esta
obligado a pagar las deudas y las demés cargas de la herencia sélo hasta donde

alcanzan los bienes de la misma.
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Esto quiere decir que conserva, contra los bienes hereditarios, todos los derechos y
acciones que tenga contra el difunto, es decir, que no se confunden los bienes
particulares del heredero con los que pertenezcan a la herencia. La declaracion no
produce efecto si no va acompafiada de un inventario fiel y exacto de todos los
bienes de la herencia, hecho con las formalidades y dentro de los plazos que se
establecen en la ley.

(http://www.todalaley.com/modguia2p21.htm, consulta 23 de febrero 15:40)

Lo que se consigue a través del beneficio de inventario es limitar la
responsabilidad como heredero, en el sentido en que ésta sélo va a afectar y
alcanzar hasta donde estén valorados los bienes. Se limita la titularidad de la
herencia conforme a los bienes que la componen no confundiéndose con los
propios del heredero. En el caso de que existan deudas éstas se pagaran primero
a los acreedores segun el orden en que consten las deudas y después se repartiran

a los herederos.

El derecho de inventario se pierde cuando aln a sabiendas se deja de incluir en
el inventario alguno de los bienes de la misma o si antes de completar el pago de

las deudas, los herederos venden alguna propiedad sin autorizacion judicial.

(http://lwww.webjuridico.net/he/he0029.htm, consulta 23 de febrero, 15:50)
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7.7. Propuesta de reforma: Establecer por regla general que toda sucesion se

acepte y se presuma su aceptacion con beneficio de inventario.

Considero necesario el que se reformen algunas de las disposiciones existentes, ya
que es del todo razonable que las herencias sean aceptadas con beneficio de
inventario, puesto que a ningun heredero le agradaria sacar de su propio peculio para
pagar las deudas hereditarias o testamentarias Unica manera de impedir que se
confundan los patrimonios heredados con los propios. Ademas, no solamente deben
gozar de este beneficio el Estado, corporaciones y establecimientos publicos,
personas que no pueden tomar decisiones sin el ministerio de otras y los herederos
fiduciarios, sino todas las personas en general, pues juzgo que la ley no debe hacer
diferenciacion alguna, tal como lo establece la Carta Magna y asi todos, por igual,
puedan gozar del beneficio de inventario. Por otro lado, al incorporar un nuevo
articulo sentaré también de que aquellas personas que no quieran aceptar la herencia
con beneficio de inventario deberan hacerlo expresamente, de manera que no exista

ningun tipo de obligacidn para los beneficiarios. Entonces el articulo diria asi:

Art... Toda herencia se presumirad ser aceptada con beneficio de inventario, salvo
voluntad expresa de lo contrario por parte del o los herederos.

En vista de que varias disposiciones se verian afectadas con la introduccion de esta
reforma y tomando en cuenta que deben guardar concordancia entre ellas, se hace
preciso reformar las disposiciones existentes, lo que hago constar a continuacién, con

negrita:

Art 1252: Aceptacion de sélo una de varias asignaciones: Se puede aceptar una
asignacion y repudiar otra; pero no se podra repudiar la asignacion gravada y aceptar
las otras. La aceptacion de una de las asignaciones se presumira con beneficio de

inventario, salvo voluntad expresa de lo contrario, por parte del asignatario...
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Art 1253: Si un asignatario vende, dona o transfiere de cualquier modo a otra
persona el objeto que se le ha deferido, o el derecho de suceder en él, se entiende que
por el mismo hecho acepta con beneficio de inventario, salvo voluntad expresa de

lo contario, por parte del asignatario.

Art 1255: Todo asignatario estard obligado, en virtud de demanda de cualquiera
persona interesada en ello, a declarar si acepta con beneficio de inventario, salvo
voluntad de lo contrario o si repudia; y hara esta declaracion dentro de los cuarenta
dias subsiguientes al de la demanda. En caso de ausencia del asignatario, o de estar
situados los bienes en distintas provincias, o de otro grave motivo, podra el juez

prorrogar este plazo; pero nunca por mas de un afio...

Si el asignatario ausente no compareciere por si 0 por legitimo representante en
tiempo oportuno, se le nombrara curador de bienes que le represente, y acepte por él

con beneficio de inventario...

Art. 1257.- La aceptacidn con beneficio de inventario, salvo voluntad expresa de
lo contrario, una vez hecha con los requisitos legales, no podra rescindirse sino en el
caso de haber sido obtenida por fuerza o dolo, y en el de lesion grave, a virtud de

disposiciones testamentarias de que no se tenia noticia al tiempo de aceptarla...

Art. 1262.- Los efectos de la aceptacion con beneficio de inventario, salvo
voluntad expresa de lo contrario, o repudiacion de una herencia se retrotraen al

momento en que ésta haya sido deferida.

Art. 1264.- La aceptacion de una herencia por regla general es con beneficio de
inventario, salvo voluntad expresa de lo contrario, por parte del asignatario,
puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se toma el titulo de heredero; y es
tacita cuando el heredero ejecuta un acto que supone necesariamente su intencién de

aceptar, y que no hubiera tenido derecho de ejecutar, sino en su calidad de heredero.
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Art. 1268.- El que hace acto de heredero se presume que acepta la herencia con
beneficio de inventario; sucede en todas las obligaciones transmisibles del difunto,
y responde por ellas hasta el valor de su cuota hereditaria. Habiendo precedido

inventario solemne, gozara del beneficio de inventario.

Art. 1269.- El que, a instancia de un acreedor hereditario o testamentario, ha sido
judicialmente declarado heredero, o condenado como tal, se entendera serlo respecto

de los demas acreedores, sin necesidad de nuevo juicio.

La misma regla se aplica a la declaracion judicial de haber aceptado con beneficio

de inventario o de no aceptarlo por voluntad expresa.

Art. 1271.- Si de muchos coherederos unos aceptan la herencia se entiende que es
con beneficio de inventario y si otros no la aceptan con beneficio de inventario, se

entiende que todos estaran obligados a aceptar con beneficio de inventario.

Art. 1272.- El testador no podra prohibir al heredero el no aceptar con beneficio de
inventario, ya que toda asignacién de ser aceptada es con beneficio de inventario,

salvo manifestacion expresa de lo contario, por parte de los herederos.

Art. 1273.- Se prohibe que las herencias del Estado y de todas las corporaciones y
establecimientos publicos renuncien al beneficio de inventario, asi lo manifiesten
expresamente, ya que obligatoriamente tendran que aceptar con beneficio de

inventario.

De la misma manera se procederd en las herencias que recaigan en personas que no

pueden aceptar o repudiar sino por ministerio o con autorizacion de otras.
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No cumpliéndose con lo dispuesto en este articulo, las personas naturales o juridicas
representadas, no estaran obligadas por las deudas y cargas de la sucesion sino hasta
donde alcance lo que existiere de la herencia al tiempo de la demanda, o se probare

haberse empleado efectivamente en beneficio de ellas.

Art. 1274.- De la misma manera, los herederos fiduciarios estan obligados a aceptar

con beneficio de inventario.

Art. 1275.- Todo heredero conserva la facultad de manifestar expresamente su
negativa de aceptar con beneficio de inventario mientras, no haya hecho acto de
heredero.

Con las reformas incorporadas las fases de la sucesion serian: la apertura de la
sucesion, la delacion y la aceptacion de la asignacion con beneficio de inventario,

salvo voluntad expresa de lo contrario.

La apertura de la sucesion: “"Es la aptitud juridica en la que se hallan los bienes del
causante, para ir a radicarse en sus herederos o legatarios™". (Bossano. Manual de

Derecho Sucesorio, 56)

La delacion: Es el actual llamamiento que hace la ley a los asignatarios para aceptar

la herencia con beneficio de inventario o repudiarla.

La aceptacion: Es la dltima fase en la que el patrimonio del causante pasa a sus
sucesores; si no existe voluntad contraria, se entiende que ha sido aceptada con

beneficio de inventario.
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7.8. Conclusiones.

Luego de un breve anélisis de estas importantes instituciones del Derecho Sucesorio
se hace inminente el implementar los cambios propuestos, pues todos y cada uno de
los temas como las Asignaciones Modales y Condicionales, los Testamentos
Privilegiados y el Beneficio de Inventario conllevan normas un tanto caducas que no

dan respuesta a los actuales casos que se presentan cotidianamente.

Si las asignaciones testamentarias, en general, expresan la pura y clara voluntad del
causante, son una manera de imponer a los asignatarios determinadas condiciones y
obligaciones que necesariamente deben cumplirse si quieren heredar. Ante esta
situacion he encontrado que muchas normas que regulan esta institucion deben ser
mas humanas y mas seguras pues si la intencion del legislador fue proteger a
cabalidad la voluntad del testador, es preciso que las condiciones o gravamenes

impuestos sean acordes con la ley y la época actual.

En lo que se refiere a las clases de Testamentos Privilegiados que, de acuerdo a
estudiosos, los Ilaman asi porque se los otorga en especiales circunstancias de la vida
y sin todos los requisitos formales exigidos por la ley, es de vital importancia
reconocer que hoy en dia existen una serie de posibles acontecimientos que deben ser
considerados y regulados por la ley, razon por la cual me permiti implementar otras
clases de testamentos privilegiados, pues las personas no somos duefias de nuestra
vida y de un momento a otro podemos sufrir de alguna enfermedad, siendo de
justicia el que se les dé todas las facilidades para testar, evitando de esta manera una

serie de problemas que se suscitan al no existir testamento.

En cuanto al Beneficio de Inventario, institucion que aun no es conocida a cabalidad
por todas las personas y que por ello se presta a que los asignatarios vean a la
herencia como un problema antes que como una ayuda cayendo, por ignorancia, en el
error de creer que las deudas hereditarias y testamentarias deben ser pagadas con su

propio patrimonio, es mi afan de que el asunto quede claro, incorporando el hecho de
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que toda herencia de por si sea aceptada con beneficio de inventario, salvo voluntad
expresa de lo contrario, por parte de los beneficiarios, con lo que se estaria
precautelando integramente su patrimonio y liberandoles de posibles problemas y

preocupaciones.

Finalmente y, aunque sea redundante, consigno una vez mas mi opinion de que la ley
debe ir a la par de los avances tecnoldgicos y humanos, evitando asi que se cause
perjuicio tanto a las personas como a su patrimonio. ES imperioso que las
instituciones no solo se modernicen sino, que inclusive, se adelanten a los futuros

problemas que puedan surgir dentro del complejo mundo del Derecho Sucesorio.
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CAPITULO VIII

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

8.1. Conclusiones.

-Todos, en alguna oportunidad hemos sido testigos de los conflictos que en
ocasiones, surgen respecto al patrimonio y la sucesion en su sentido amplio por actos
juridicos inter vivos (entre vivos) o mortis causa (por causa de muerte). Tratandose
la sucesion por causa de muerte, el Derecho Sucesorio, exige actualizacion eficaz y
continua para dar respuestas concretas al torrente de planteamientos que se presentan
en el diario vivir. Alcanzar un Derecho Sucesorio perfecto, capaz de regular
plenamente las relaciones entre las personas es un tanto dificil y complejo, pues los
sentimientos, las formas de pensar y vivir, con el transcurso del tiempo son muy
cambiantes, pero cabalmente ante esta situacion, es preciso que quienes gobiernan y
son gobernados, legisladores y jueces, acudiendo a todos los medios y mecanismos
posibles, se preocupen por mejorar y actualizar normas y, a través de la Funcién
Legislativa y Judicial. Introducir reformas, jurisprudencia, aclarar dudas o derogar
aquellas leyes que no estan en concordancia con la Constitucion de la Republica en
unos casos Yy, en otros, porque van contra los principios de justicia y equidad,
violando asi los derechos fundamentales a los que deberian tener acceso cualquier

persona, sin discriminacion alguna.

-Si el Derecho Sucesorio es una institucion de vital importancia que regula las
relaciones entre parientes, es indispensable darle el tratamiento que se merece y asi
no llevarnos la gran decepcion de que cuando acudimos en busca de respuestas
cabales a nuestras inquietudes, en la mayoria de los casos, nos topamos con
disposiciones ambiguas, injustas y no acordes con la época en que se vive, que en

lugar de ayudar a resolver los problemas, los complican.
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-De otro lado, la injusticia reinante no solamente se presenta en las relaciones entre
personas, sino también en las relaciones de las personas con el Estado, situacion que
se torna aln mas injusta y no podemos quedarnos cruzados de brazos ante el posible
acaparamiento de gran parte de nuestros bienes por el Estado; cierto que requiere de
ingresos, Yy bien los puede conseguir con la recaudacion de los multiples impuestos a
los que esta sometido el pueblo ecuatoriano y asi satisfacer sus necesidades, pues hoy
en dia no podemos evadir la triste realidad de constatar como en reiteradas ocasiones
el patrimonio hereditario es absorbido por el Estado a través de los cuantiosos
impuestos a la herencia. EI hecho de que estos impuestos sean tan altos, es causa
suficiente para que el Estado ya no se beneficie del patrimonio sucesorio junto con
los sobrinos y, cuando sea del caso, es decir cuando exista la sucesién abintestato sin
herederos, deberia analizar, priorizar y repartir equitativamente lo recaudado y no
destinarlo exclusivamente al Ministerio de Defensa Nacional; esos tiempos en que
realmente era necesario ya pasaron, hoy vivimos otras épocas y es imperioso el que
se satisfagan las necesidades de una poblacion que anhela cambios positivos y si asi

lo hace, podria justificarse la participacion del Estado en el patrimonio hereditario.

-Tras un andlisis serio y minucioso del tema tratado, considero que nuestra
legislacion deberia ser mas justa, implementando reformas trascendentales, como en
el caso en que el conyuge supérstite tenga acceso al derecho de recibir la porcién
conyugal tan solo cuando “es pobre”, lo que a mi manera de juzgar es inconcebible e
inaceptable. En los tiempos en que vivimos un sin numero de familias han
quebrantado sus relaciones afectivas por temas hereditarios y los enfrentamientos se
han dado no solo con los hermanos sino adn con los padres, fruto de una sociedad en
que los valores y sentimientos han dejado de tener la importancia que tenian antes y
lo dnico que les interesa es lo material y economico, afrontando inclusive a seres tan
importantes en sus vidas como son los padres para los que se deberia guardar por

siempre respeto, afecto y gratitud.
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Es increible pero cierto que algunos hijos, llevados por su desmedida ambicion y
egoismo, no se preocupen de la situacién econémica y animica en que puedan quedar
uno de sus progenitores, ni se den cuenta de su avanzada edad y los problemas que
conlleva, y cuando no existe testamento se basen Unicamente en la ley para

arrancarle lo que por justicia, moral y ética le corresponde.

Ante esta realidad que cada vez se va agudizando mas y mas, no es posible concebir
que el legislador, hasta ahora, no se haya preocupado por regularla, eliminando la
limitacion existente (pobreza), pues el simple hecho de haber atendido a su marido o
mujer y compartido los buenos y malos momentos en su vida matrimonial, son

suficientes motivos para que, en un acto de justicia reciba parte del patrimonio.

-En muchas de las normas del Libro Tercero del Cédigo Civil el legislador busca una
proteccion total al testador al impedir a ciertas personas suceder al causante sea por
incapacidad como norma de proteccion social, por indignidad como medida
preventiva, o por desheredamiento como una especie de sancion a los parientes mas
cercanos del testador, proteccién que Idgicamente varia de acuerdo a los distintos
grados de parentesco que existan, por lo que requieren tratamiento particular y a ello

se enfoca mi afan de reformas.

-Si la intencion del legislador es proteger al causante de hechos ofensivos a la vida,
fama, honra, u omision de deberes que implique un tipo de ingratitud y se manifieste
en hechos atentatorios a la voluntad del testador, se hace imprescindible acudir a la
l6gica y a la realidad para establecer puntualmente y con claridad sus alcances,
teniendo siempre presente que con el pasar de las épocas los valores y los
sentimientos de las personas cambian y lamentablemente se van deteriorando, lo que
da origen a que surjan ciertos casos que tal vez en tiempos pasados era imposible
imaginar que puedan suceder pero que en la actualidad son frecuentes y casi se los va
viendo como normales, situacion que no es posible dejarla pasar y que por el
contrario se deberia tomarla muy en cuenta no solo para sancionar tales actitudes,

sino para prevenirlas.
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-Una gran dificultad que encontré al presentar y desarrollar el tema en cuestion fue
que si bien hallé amplia bibliografia me topé con el inconveniente de que
determinados autores no refutan las concepciones que actualmente se hallan
reguladas en nuestra ley y optan por el camino més fécil, cudl, el del conformismo,
que no conduce a nada positivo, por lo que me siento pesimista pensando que mis
criterios queden en el vacio y no tenga acogida mi afan de proponer reformas en el
Libro Tercero del Codigo Civil ecuatoriano en lo que se refiere a la sucesion por
causa de muerte, pese a que todas y cada una de mis propuestas de reforma tienen su
justificacién y razonamiento, en el empefio de conseguir una justicia acorde con la
realidad que se vive a diario y en la que somos testigos de las grandes y terribles
dificultades por las que tienen que atravesar las familias a la hora de hablar de
herencia. Es pues necesario que el Derecho Sucesorio abra los ojos frente a esta
penosa realidad que solicita a gritos un cambio en sus disposiciones para evitar los
tremendos conflictos que surgen en la mayoria de los casos, cuando no existe

testamento.

-Quizé sea un suefio que se haga realidad: el que el trabajo en el que puse tanto
empefio, sirva como aporte a estudios y reformas futuras, pues en su desarrollo
siempre he tenido presente que el Derecho debe transformarse continuamente, en el
empefio de buscar una realidad quiza utdpica para algunos, pero ambiciosa en su
proyeccion, en donde las reformas planteadas vayan de la mano con el aspecto
humano que siempre debe ser considerado dentro de la justicia y la legalidad. Quiza
algin dia el sinénimo de abogado y de todos quienes estan involucrados con el

Derecho, sea ““Justicia™".
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-Considero que con el desarrollo de mi tesis he prestado mi modesta colaboracién
para el desarrollo y el avance del Derecho, puesto que es inminente la necesidad de ir
modificandole y cambiando para que asi vaya acorde con las necesidades y los
problemas que se presenten, Unica manera de que los ciudadanos nos sintamos
seguros y confiados de que las leyes que nos regulan son apegadas a la legalidad y a
la equidad porque la esencia y finalidad del derecho es alcanzar la Justicia, con lo
cual el criterio de Aristoteles se veria plenamente realizado, cuando afirma: *" La
Justicia como igualdad proporcional, es dar a cada uno lo que es suyo o lo que le
corresponde””, quedando asi muy en claro que lo que le toca a cada ciudadano tiene
que estar en proporcién con su contribucién a la sociedad, a sus méritos y
necesidades personales, criterio con el que estoy plenamente acuerdo y que al ser
llevado a la practica lograria la tan anhelada armonia entre los miembros de una
sociedad, ya que ese conjunto amplio de normas y principios perfectamente
regulados se constituirian en una especie de marco que guie las relaciones entre los

seres humanos.

-He ahi los principios en los que fundamenté mi exposicion, implementando siempre
nuevas normas con planteamientos en los que se busca ir méas alla de una simple ley
o disposicion, y llegar a la equidad y la rectitud, al tiempo que he tratado de eliminar
aquellas normas que en lugar de ayudar a solucionar problemas se prestan a
confusion y mi alcance es de que en unos casos debe existir un poco méas de
condescendencia y, en otras, mayor rigor pues si no estan debidamente reguladas en
un momento dado desviar el cumplimiento estricto de la justicia, lo que me lleva a la
conclusion de que el Derecho no puede permanecer inerte, requiere un estudio y una
lucha permanentes pues por sobre todo deberd primar la idea de justicia, tomando
siempre en cuenta que todas y cada una de las reformas planteadas van de la mano

con nuestra Constitucion.
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-Con los razonamientos que preceden es preciso entonces se tome en cuenta mi
propuesta de eliminar, al menos del Libro Tercero del Cédigo Civil, algunas normas
injustas que no tienen armonia con la realidad y con la Norma Suprema a la cual
todos estamos obligados a sujetarnos, respetarla y cumplirla. Es hora ya de
olvidarnos de la pura y simple legalidad que en determinadas ocasiones no toma en
cuenta el aspecto humano. De ahi y como futura abogada surge mi preocupacion por
tales concepciones caducas que aun nos rigen y ante esta realidad es inconcebible la
pasividad existente, por lo que un profesional del derecho no es posible que se quede
de brazos cruzados Yy siga mirando indiferente las injusticias que se cometen bajo la

excusa de respetar la ley.

-Al finalizar mi estudio, se hace preciso deje constancia de la inminente necesidad de
que el Libro Tercero del Cddigo Civil (Sucesion por causa de Muerte), sea objeto de
algunas reformas que he planteado en cada uno de los capitulos tratados y que se
basan en mis razonamientos, en informacion tomada de la internet, en el contenido
de otras legislaciones y criterios de autores nacionales y extranjeros, siempre en el
anhelo de conseguir disposiciones mas objetivas que vayan en concordancia con la
Constitucidn actual y redunden en beneficio del pueblo todo que clama por justicia y

equidad.

En suma: “"La justicia no es dar o repartir cosas a la humanidad, sino el saber decidir
a quién le pertenece esa cosa por derecho. La Justicia es ética, equidad y honestidad.
Es la voluntad constante de dar a cada uno lo que es suyo. Es aquel referente de
rectitud que gobierna la conducta y nos constrifie a respetar los derechos de los

demas.”” (http://es.wikipedia.org/wiki/Justicia, Consulta 1 Febrero, 13:14)
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8.2. Recomendaciones.

-Considerando a la familia como el ndcleo esencial de la sociedad, es preciso
valorarla y protegerla, evitando a cualquier costo el que surjan problemas que
rompan el sagrado vinculo de la sangre, del amor, gratitud y respeto. Qué impresion
tan profunda me ha causado el conocer la frecuencia con que vinculos tan sagrados
se vean quebrantados y rotos por temas hereditarios, de manera principal cuando no
existe testamento. Por ello mi llamado a que toda persona, por conciencia, en el
momento oportuno y cuando goce de lucidez mental, disponga de sus bienes a favor
de sus asignatarios, evitando asi el que nadie intervenga en sus decisiones que se
supone serdn basadas en la justicia y la equidad, pues el interés primordial de los
padres es consolidar un hogar en el que la paz y las relaciones armonicas sean su eje.
Entonces, bien vale aplicar para estos casos el conocido refrdn de que ““es mejor
prevenir que lamentar™”, y qué mejor que evitar asi problemas y pleitos que conducen
a rupturas familiares, a veces definitivas. Es preciso pues que el testador cumpla y
respete a cabalidad todas las formalidades que la ley impone, Unica manera de que se

cumpla su voluntad final.

Es sorprendente como el interés por el dinero esta por encima de todo y de todos, sin
limite alguno. Es inconcebible pero real que existan personas que a lo largo de sus
vidas esperen la muerte de sus seres cercanos para recibir su patrimonio y mientras
vive el causante simplemente se dedican a adularle con una actitud hipdcrita que les
hace pensar solo en las expectativas de ser considerados y tomados en cuenta para
heredar. De estos seres repulsivos hay que cuidarse, por lo que es imperiosa la
necesidad de otorgar testamento, cortando asi sus ambiciones desmedidas que
pueden causar tanto dafio a los que, por confiados y a veces ingenuos, resultan ser los
perjudicados, tanto en lo econémico como en el ambito familiar, quitandoles la paz y
tranquilidad, tan necesarias para la salud tanto fisica como espiritual. Es
imprescindible entonces tener siempre presente que no todas las personas tienen los
mismos sentimientos y quien posee algo debe ser muy cauteloso, pues al hipdcrita le

es muy facil engafiar y que doloroso resulta a la familia constatar que todas sus
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actitudes fueron fingidas y tras la muerte del causante se quitan la méascara, sacan las
garras, se demuestran como lo que son y sin escrupulo alguno quieren apropiarse
hasta de lo que no tienen derecho. Qué dafio tan irremediable se produce al no testar,
inclusive este acto se lo deberia tomar como una obligacion de conciencia, unica
manera de proteger a la familia toda, pues si bien con el testamento a veces hay
inconformidades que llevan al rompimiento familiar, sin embargo se evitan juicios y

peleas interminables que impiden que los herederos puedan disfrutar de su herencia.

Pienso que la gente que vivid en épocas pasadas todavia cree que los valores que
existian antes se conservan aun y confian plenamente en sus parientes, pensando que
el carifio, el amor, el respeto, la consideracion y la solidaridad siguen latentes en el
seno familiar, razon por la cual no dan al testamento la verdadera importancia que

tiene y lo relegan a un segundo plano.

-El hecho de que la Funcion Legislativa, a través de la Asamblea Nacional sea la
encargada de crear y reformar leyes, le convierte en un ente que deberia poner mas
empefio en sus actuaciones y por lo tanto ser mas estudiosa, sensible y consciente
para poder asi cumplir a cabalidad con sus deberes consagrados en la Constitucion y
que les impuso el pueblo que los eligi6. No se puede concebir que exista una
Asamblea que se dedique Unica y exclusivamente a crear mas y mas leyes que en
muchos de los casos nos llevan a la confusion y al caos. Me pregunto: ¢De qué sirve
tener tantas leyes si no son acordes a la Norma Suprema?. ¢No sera mejor reformar
las existentes, derogar las que no tienen sentido y codificarlas debidamente? ;O que
los jueces vayan creando normativa jurisprudencial? EI mayor logro se habra
conseguido cuando la ley sea bien concebida, con justicia y claridad, permitiendo a
los jueces su aplicacion cabal y evitando asi las frecuentes consultas a la Corte
Constitucional en el sentido de que si una determinada norma es o no contradictoria a
la Constitucion y si puede o no ser aplicada, situacion inconcebible que inclusive va

en contra del principio de celeridad.
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De otro lado, no se puede dejar en el olvido el hecho de que contamos con una nueva
Constitucién y que el haberla cambiado significa también modificacion en las leyes
secundarias, caso contrario sera inevitable el toparnos con un laberinto sin salida que
va en contra de la ley si la consideramos que es el camino que se sigue para encontrar
la justicia; y asi, si tiene que reformarse una ley cien veces, se tendra que hacerlo
porque para eso estd el derecho que siempre debera ir acorde con la época y las

necesidades de un pueblo que siempre clama justicia.

-Es pertinente que luego del analisis comparativo realizado entre nuestra legislacion
y la peruana, esparfiola y uruguaya se deba tener muy en cuenta la manera como estas
legislaciones regulan las instituciones del Derecho Sucesorio, pues lo hacen de una
manera mucho méas amplia y clara, abarcando todos y cada uno de los problemas
presentes y los que pudieran surgir en cuanto a los diversos temas, lo que
lamentablemente nuestra legislacién no los contempla en determinados casos. Es por
ello que una recomendacién muy importante es que al momento de implementar
cualquier tipo de reforma al Libro Tercero de nuestro Codigo Civil se tenga como
referencia la regulacion de otros paises, por supuesto sin convertirnos en simples
copiadores sino asimilando lo sustancial y valioso de sus contenidos para asi mejorar
y perfeccionar nuestras normas y de esa manera poder contar con disposiciones que
cumplan a cabalidad su finalidad y resuelvan los problemas de los ciudadanos, dentro

de un marco de justicia y equidad.

-Es de gran valia el que tomemos en cuenta el articulo 134, numeral cinco de la Carta
Magna que dice: “"La iniciativa de presentar proyectos de ley corresponde: A las
ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los derechos politicos y a las
organizaciones sociales que cuenten con el respaldo de por lo menos el cero punto
veinticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padrén electoral

nacional.”” (Constitucién de la Republica, articulo 134)
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Esta es una oportunidad que nos da la Constitucion y que debemos aprovecharla al
méaximo. No podemos seguir con una actitud pasiva frente a la responsabilidad que
nos impone la razon y la conciencia. ElI quedarnos de brazos cruzados frente a
problemas que se incrementan y agudizan dia a dia, es un acto de irresponsabilidad y
cobardia que no tiene justificacion pues ya pasaron las épocas en las que el pueblo no
tenia voz ni voto y si la Funcion Legislativa no se preocupa de introducir y reformar
normas, somos los ciudadanos los que podemos y debemos hacerlo. Es necesario que
el pueblo alce su voz, pues si no hay quejas o peticiones, se sobreentiende que todo
marcha bien y la injusticia campea con sus tragicas consecuencias. Ante esta
situacion, deberiamos hacernos algunos cuestionamientos: ¢Qué hacemos por
mejorar la situacion en que vivimos? ¢Es justo que se desperdicie la oportunidad que
se nos da?. Meditemos sobre ello y quizd nuestra propia conciencia nos dé la

respuesta ace rtada.

-Todos quienes ejercen y ejerceremos la prestigiosa profesion de abogados
deberiamos hacer nuestros cada uno de los pasos que nos sugiere el Decalogo del
Abogado y que nos servirdn como una especie de brdjula que nos guie para transitar
por el camino correcto que nuestra carrera nos impone. Si obramos asi habremos
conseguido el mayor tesoro puesto que no hay nada méas valioso que un conjunto de
directrices que llegan al corazén y que nos hacen pensar y meditar en cada paso que
debamos dar. Como compendio de ello me permito transcribir una parte del
Decalogo mencionado: ““Lucha: tu deber es luchar por el Derecho, pero el dia en que
encuentres en conflicto el derecho con la justicia, lucha por la Justicia.”” Nada mas
cierta que esta frase que jamas debe apartarse del pensamiento de un abogado, pues
nadie méas que él esta obligado a reaccionar frente a las injusticias y para obtener el

fin anhelado es preciso que el derecho sea cada vez mas humano y justo.
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-No podria dejar de considerar también la importancia y respeto que merece esta
profesion, que bien vale traer a la memoria otro de los mandatos del Decalogo del
Abogado que dice: “"ama tu profesion™ trata de considerar la abogacia de tal manera
que el dia en que tu hijo te pida un consejo sobre su destino, consideres un honor
proponerle que se haga un abogado.”” Que ensefianza tan decidora; normas como ésta

nos deja mucho que meditar...

-Una ultima recomendacion, quiza fruto de la inmensa gratitud y afecto que guardo y
guardaré para la Universidad del Azuay es que las valiosas y practicas ensefianzas
recibidas sean el cimiento sobre el que se edifique nuestra profesion y que el hecho
de recibir un titulo, valioso por cierto, no sea el fin de nuestra labor sino que, por el
contrario, se inicie un nuevo camino de constante estudio, preparacion y
perfeccionamiento, para orgullo personal y el de nuestra Institucion a la que tanto

debemos.

Todas las recomendaciones dadas son fruto de la investigacién, de las experiencias
vividas y del anhelo de que, en nuestro Pais, reine la justicia y la equidad que

siempre traen consigo la paz y armonia ciudadanas.
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