UNIVERSIDAD CATOLICA DE CUENCA
Comunidad Educativa al Servicio del Pueblo
UNIDAD ACADEMICA DE CIENCIAS SOCIALES

CARRERA DE DERECHO

ANALISIS A LA INCAPACIDAD QUE TIENEN LOS
MENORES DE EDAD EMANCIPADOS PARA
REALIZAR UN TESTAMENTO

TRABAJO DE TITULACION PREVIO A LA OBTENCION DEL
TITULO DE ABOGADO (A)

AUTORES: SANDRA GABRIELA LLIVICURA MATUTE
ISRAEL ALEXANDER VERA BARROS
DIRECTOR: DR. IVAN PATRICIO CULCAY VILLAVICENCIO, MGS.
CUENCA - ECUADOR

2025

DIOS, PATRIA, CULTURAY DESARROLLO



UNIVERSIDAD CATOLICA DE CUENCA
Comunidad Educativa al Servicio del Pueblo
UNIDAD ACADEMICA DE CIENCIAS SOCIALES

CARRERA DE DERECHO

ANALISIS A LA INCAPACIDAD QUE TIENEN LOS MENORES DE EDAD
EMANCIPADOS PARA REALIZAR UN TESTAMENTO

TRABAJO DE TITULACION PREVIO A LA OBTENCION DEL
TITULO DE ABOGADO (A)

AUTORES: SANDRA GABRIELA LLIVICURA MATUTE
ISRAEL ALEXANDER VERA BARROS
DIRECTOR: DR. IVAN PATRICIO CULCAY VILLAVICENCIO, MGS.

CUENCA - ECUADOR

2025

DIOS, PATRIA, CULTURAY DESARROLLO



Universidad
UQ} Catélica DECLARATORIA DE AUTORIA Y RESPONSABILIDAD

de Cuenca

Declaratoria de Autoria y Responsabilidad

Sandra Gabriela Llivicura Matute portador(a) de la cédula de ciudadania N2 0106392319. Declaro ser
el autor de la obra: “Andlisis a la incapacidad que tienen los menores de edad emancipados para
realizar un testamento”, sobre la cual me hago responsable sobre las opiniones, versiones e ideas
expresadas. Declaro que la misma ha sido elaborada respetando los derechos de propiedad
intelectual de terceros y eximo a la Universidad Catdlica de Cuenca sobre cualquier reclamacién que
pudiera existir al respecto. Declaro finalmente que mi obra ha sido realizada cumpliendo con todos
los requisitos legales, éticos y bioéticos de investigacion, que la misma no incumple con la normativa
nacional e internacional en el érea especifica de investigacion, sobre la que también me responsabilizo

y eximo a la Universidad Catdlica de Cuenca de toda reclamacién al respecto.

Cuenca, 01 de abril de 2025

Sandra Gabrtéla Llivicura Matute

C.l. 0106392319

www.ucacue.edu.ec




Universidad
UQ} Catdlica DECLARATORIA DE AUTORIA Y RESPONSABILIDAD

de Cuenca

Declaratoria de Autoria y Responsabilidad

Israel Alexander Vera Barros portador(a) de la cédula de ciudadania N2 0150546620. Declaro ser el
autor de la obra: “Anédlisis a la incapacidad que tienen los menores de edad emancipados para
realizar un testamento”, sobre la cual me hago responsable sobre las opiniones, versiones e ideas
expresadas. Declaro que la misma ha sido elaborada respetando los derechos de propiedad
intelectual de terceros y eximo a la Universidad Catdlica de Cuenca sobre cualquier reclamacién que
pudiera existir al respecto. Declaro finalmente que mi obra ha sido realizada cumpliendo con todos
los requisitos legales, éticos y bioéticos de investigacion, que la misma no incumple con la normativa ,
nacional e internacional en el drea especifica de investigacion, sobre la que también me responsabilizo

y eximo a la Universidad Catdlica de Cuenca de toda reclamacion al respecto.

Cuenca, 01 de abril de 2025

Israel Alexander Vera Barros

C.1. 0150546620

www.ucacue.edu.ec

St e —————————————————— S —




Universidad
‘ Catolica
de Cuenca

CERTIFICO

Certifico que el presente trabajo de investigacion fue desarrollado por Sandra Gabriela
Llivicura Matute, con numero de cedula 0106392319 v Israel Alexander Vera Barros, con
nimero de cédula 0150546620 con el tema “ANALISIS A LA INCAPACIDAD QUE
TIENEN LOS MENORES DE EDAD EMANCIPADOS PARA
REALIZAR UN TESTAME " -bajo mi supervision.

DR IVAN PATRICIO CULCAY VILLAVICENCIO
DOCENTE TUTOR



Dedicatoria
La siguiente tesis va dedicada para todas aquellas personas que, durante todo este trayecto,
creyeron en mi capacidad de alcanzar este y muchos logros méas. Sin embargo, debo recalcar
cuan significativo fue para mi el apoyo y amor incondicional brindado por una gran y
espectacular mujer, mi mami Natalia. Su dedicacion se ha visto reflejada en todos los proyectos
que he llevado a cabo; nunca me impidié caer, al contrario, me ayudaba a entender las
ensefianzas tras los tropiezos. Es el méas claro ejemplo de resiliencia que he conocido, ya que
supo coémo salir adelante a pesar de todas las adversidades que se pusieron en su camino y,
sobre todo, el hecho de que siga luchando por ser una persona competente, que busca comerse
el mundo, aprender de todo y no se harta del conocimiento, la ha convertido en mi gran ejemplo
a seguir. Hemos pasado por tantos y miles de problemas, que nos ayudaron a crecer como
personas y conocernos mutuamente, lo que nos permitio en la actualidad tener una
confidencialidad inigualable, convirtiéndonos en nuestras propias mejores amigas.
Agradeciéndole con todo mi corazén por el esfuerzo inhumano que hizo para que yo salga
adelante, incluso dejandose ella atras, es la razon por la que logré culminar mi carrera, ya que,
tras todo el esfuerzo que realicé, siempre se encontraba ella sosteniéndome. Le amo mami, mi

pilar.

También para mi amor chiquito, mi Clau, quien me mantuvo aqui, llegando en un momento
oportuno para sostener mi vida en sus manos tan pequefias, a pesar de que ella no lo sepa.
Genuinamente, no puedo creer lo rapido que ha crecido y lo mucho que me ha ensefiado; es
una nifia muy sabia, consciente y carifiosa, que ayudo a fortalecer el amor en nuestra familia
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Resumen

El presente trabajo analiza la incapacidad legal de los menores emancipados para otorgar
testamento en Ecuador, a pesar de haber adquirido autonomia en otros &mbitos juridicos. El
Codigo Civil establece que el testamento es un acto juridico mediante el cual una persona
dispone de sus bienes para despueés de su fallecimiento. Sin embargo, el articulo 1043 dispone
que los menores de dieciocho afios son incapaces para testar, incluso si estan emancipados. La
emancipacion extingue la patria potestad y otorga al menor facultades propias de la mayoria
de edad, como la administracion de bienes y la celebracion de contratos sin autorizacion de sus
representantes legales. No obstante, esta capacidad se encuentra restringida en materia
testamentaria, generando una contradiccion normativa que vulnera el principio de autonomia
reconocido tras la emancipacion. A través de un analisis comparativo con otras legislaciones
que permiten a los menores emancipados testar, se evidencia como la normativa ecuatoriana
impone una restriccion innecesaria y desproporcionada. Finalmente, el estudio plantea la
necesidad de reformar la legislacion vigente para garantizar coherencia en el reconocimiento
de la capacidad de obrar de los menores emancipados, permitiéndoles ejercer plenamente su

autonomia testamentaria.

Palabras claves: testamento, emancipacion, capacidad, incapacidad, autonomia



Abstract
This study analyzes the legal incapacity of emancipated minors to make a will in Ecuador
despite having acquired autonomy in other legal areas. The Civil Code establishes that a will
is a legal act by which a person disposes of their property after death. However, Article 1043
stipulates that minors under eighteen years are incapable of making a will, even if they are
emancipated. Emancipation terminates parental authority and grants the minor powers
typically reserved for adulthood, such as the administration of property and the ability to enter
into contracts without the authorization of their legal representatives. Nevertheless, this
capacity is restricted in testamentary matters, generating a normative contradiction violating
the principle of autonomy recognized after emancipation. Through comparative analysis with
other legislations that allow emancipated minors to make wills, it becomes evident that
Ecuadorian regulations impose an unnecessary and disproportionate restriction. Finally, the
study advocates for reforming current legislation to ensure coherence in recognizing the legal

capacity of emancipated minors, allowing them to fully exercise their testamentary autonomy.

Keywords: will, emancipation, capacity, incapacity, autonomy.
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INTRODUCCION

Dentro del extenso panorama que abarca el Derecho, uno de los temas fundamentales es la
capacidad juridica de las personas, esta capacidad se define como la facultad y aptitud inherente
a los individuos para ejercer derechos y participar en actos juridicos con plena validez legal.
Es decir, constituye la base sobre la cual los ciudadanos pueden desenvolverse en el &mbito
juridico y acceder al reconocimiento y proteccion de sus actos por parte de la ley. No obstante,
como en toda regla general, existe una excepcion que toma forma en la incapacidad juridica,
entendida como la limitacion que impide a ciertas personas intervenir libremente en actos
legales. Esta incapacidad puede surgir por diversas causas, como la falta de edad, enfermedades
mentales o situaciones especificas que restringen la autonomia del individuo dentro del marco
legal. (Bach, 2022)

En este contexto, el concepto de emancipacién adquiere especial relevancia, entendiéndose
a la emancipacion como un acto juridico mediante el cual un individuo, generalmente al
alcanzar una edad determinada, adquiere la capacidad plena de ejercicio, lo que le permite obrar
y tomar decisiones legales de manera libre y auténoma. En el ordenamiento juridico
ecuatoriano, la emancipacion es una figura legal con profundas raices historicas, sin embargo,
al analizar la normativa vigente, se evidencia que esta institucién presenta restricciones
significativas respecto a los actos que un menor puede llevar a cabo y la validez legal de dichos
actos, lo cual puede limitar el pleno ejercicio de su autonomia. (UEES - Universidad Espiritu
Santo, 2022)

Ademas, es importante resaltar que la capacidad y la emancipacion no solo estan vinculadas
al derecho individual, sino que también se entrelazan con el desarrollo social y econémico de
las personas. Un marco normativo claro y accesible que respalde estas figuras es crucial para
evitar vulneraciones y garantizar la inclusion de todos los ciudadanos en el sistema legal, esto
incluye revisar las posibles contradicciones o vacios en las leyes actuales, con el fin de fomentar
un equilibrio entre la proteccion del individuo y el reconocimiento de su autonomia. (Martinez
M., 2020)

El testamento es un instrumento juridico de gran relevancia dentro del derecho sucesorio,
se trata de un documento formal mediante el cual una persona, conocida como “testador”,
expresa su voluntad respecto a la distribucidn de sus bienes y derechos tras su fallecimiento.
Para que el testamento adquiera validez y eficacia juridica, es indispensable que cumpla con
las formalidades y requisitos establecidos en la legislacion vigente, como la capacidad del

testador, la claridad de las disposiciones, y la intervencion de testigos o autoridades, segun el



tipo de testamento que se elija. Este procedimiento busca garantizar que la Gltima voluntad del
testador sea respetada y ejecutada conforme a derecho. (Mosquera, 2020)

En el marco de esta investigacion, se abordard de manera integral la figura juridica del
testamento junto con la emancipacion, dos areas del Derecho que, aunque distintas, presentan
puntos de interés para el analisis normativo. Se pretende examinar a profundidad las acciones
testamentarias realizadas en el contexto legal ecuatoriano, identificando posibles vacios o
inconsistencias normativas que puedan generar restricciones injustificadas o complicaciones
en su aplicacion préctica. Por otro lado, el analisis incluira la interrelacién entre el régimen de
la emancipacion y las acciones testamentarias, especialmente en casos donde los menores
emancipados participan como herederos o incluso como testadores, dependiendo de su
capacidad de ejercicio. Esto permitira explorar si la normativa actual responde adecuadamente
a los retos y necesidades de estas figuras juridicas o si, por el contrario, requiere reformas que
aseguren una mayor proteccion de derechos y una mejor aplicacion de la justicia. (Salan, 2015)

Este analisis se centra en como diferentes sistemas legales regulan el ejercicio de esta
facultad, especialmente cuando interviene la figura de la emancipacion, que en algunos casos
habilita a los menores a disponer de sus bienes mediante testamento. El estudio aborda la
manera en que los ordenamientos juridicos equilibran la autonomia del menor con la tutela
estatal, garantizando su proteccion frente a decisiones que podrian derivarse de falta de
madurez o influencia externa. Cada sistema legal refleja particularidades culturales y
normativas que se traducen en diferentes grados de flexibilidad o restriccion en lo que respecta
al ejercicio testamentario de los menores. En este contexto, se analizan legislaciones como las
de Espafia, México, Chile, Inglaterra y Gales, Luisiana (EE. UU.) y Alemania, las cuales
ofrecen perspectivas diversas sobre los requisitos de edad, formalidades y mecanismos para
garantizar la validez del testamento. El objetivo final sera proporcionar una visién critica y
propositiva que contribuya al fortalecimiento del marco legal en estas areas del Derecho. (Tene,
2015)



CAPITULO 1: CONCEPTOS LEGALES Y DOCTRINALES

1.1.  Familia

Para entablar el desarrollo del presente trabajo, es primordial delimitar e ir abordando de lo
general a lo particular, por ello, para poder llegar a un entendimiento profundo sobre el tema a
analizar, debemos entender a la patria potestad como un eje base de cual se desprende el
analisis, por lo tanto, es requerido con anterioridad hacer mencién al concepto de familia.

Tal como nos menciona en la Declaracion de los Derechos Humanos, la familia es el
elemento natural, universal y fundamental de toda sociedad humana, por lo tanto, tiene el
derecho tener a su alcance la proteccién del Estado. (ONU Naciones Unidas, 1948)

Esta palabra tiene su origen etimologico proveniente de tribus latinas como “famulos”, que
significa “sirviente”; siendo el término utilizado en la antigua roma para determinar a los
siervos o0 a los esclavos, por lo tanto, se podia conceptualizar como un conjunto de esclavos
pertenecientes a un mismo patrén o actualmente como el grupo de personas que viven bajo el
mismo techo, sometidas a un jefe de hogar. (Fuente, 2022)

A lo largo de la historia de la humanidad, se ha podrido evidenciar y poner en conocimiento
un sin namero de conceptos de familia, dado por el hecho de los cambios y evoluciones de la
misma sociedad, siendo asi que, podemos conceptualizar de manera general a la familia como
el nucleo primario y fundamental, para llegar a la satisfaccion de necesidades primordiales del
hombre y de sus descendientes y alcanzar un 6ptimo progreso.

Por lo tanto, al mencionar a la patria potestad, hacemos alusion a una institucién que da
derechos y obligaciones a los padres con sus hijos, siendo una relacion paterno-filial, por lo
cual, aquel derecho no tiene la posibilidad de ser renunciado, teniendo en consideracion que no
se dafie la integridad del menor. Es una obligacion de los padres velar por el bienestar fisico,
mental y espiritual de sus hijos; de igual forma, es muy importante dar apoyo emocional y no
solamente el econdmico.

Como nos afirma Cabanellas, la patria potestad “es el conjunto de derechos y deberes que
tanto el padre como la madre le corresponden sobre las personas y bienes de sus hijos no
emancipados”. (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 2006)

Por otro lado, Montero Dubhalt, la conceptualiza como: “aquella institucion que proviene de
la filiacion, la cual se deriva en facultades y obligaciones que la ley da a los ascendientes, sobre
las personas y bienes que llegasen a tener los menores de edad”. (Duhalt, 1985)

Esta institucion se la conoce a nivel mundial, como aquella que se encuentra al cuidado de

los nifios, nifias y adolescentes; ademas establece la potestad del padre, madre o ascendientes,



lo cuales deberian cargar con la responsabilidad del cuidado, proteccion y vida digna, en
determinados paises hasta cumplir los 18 afios o hasta que se emancipen.

La legislacién ecuatoriana denomina a la patria potestad como la responsabilidad que tiene
el estado en conjunto con los progenitores o padres, y que los descendientes o hijos menores
de edad tengan un 6ptimo crecimiento fisico, mental y social, con la finalidad de garantizar la
vida prospera y digna. Segun lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador en
el titulo 11 de los Derechos de los Nifios y Adolescentes, en el capitulo 111, Seccién Quinta en
su Articulo 44. (Congreso Nacional, 2008)

En el articulo antes mencionado, la Constitucion de la Republica del Ecuador, nos menciona
que tanto a los nifios, nifias y adolescentes se les debe garantizar el desarrollo integro;
entendiéndolo como la manera de crecimiento y desarrollo de las distintas capacidades motoras
e intelectuales, en conjunto con aspiraciones personales a futuro, en un ambiente sano de
familia y un medio social, para poderle dar lo necesario para la futura estabilidad psicosocial
del menor.

Dentro de la misma normativa, al avanzar, nos encontramos con el Articulo 69, lo cual
manifiesta la responsabilidad del Estado para garantizar el correcto desarrollo de los menores,
siempre precautelando su obligatorio cumplimiento, independientemente de si los padres son
los responsables directos de la proteccion y resguardo de los hijos. Sin mencionar que, este
articulo sobresale cuando la situacion de padres separados, que hayan demostrado estar en
igualdad de condiciones, de igual forma, siempre se favorecera a la madre, con tal de que no
Ilegue a afectar el interés del menor.

Recordemos que los derechos de los menores son reconocidos a nivel nacional e
internacional, en lo que respecta el &mbito internacional, este se da a través de varios
documentos tales como la Declaracion de los Derechos del Nifio y la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente, en tales titulos reconoce a los menores como
sujetos de derechos y que los estados se conviertan en aquellos titulares, obligados a
respetarlos. Por lo tanto, se dispone que, aquellos derechos de los nifios y adolescentes son
inalienables e irrenunciables, siendo asi que no sea posible que estos sean vulnerados o
violados.

Segun el Codigo Civil ecuatoriano, se manifiesta que la patria potestad es aquella que esta
conformada por los derechos que tienen los padres con sus hijos, independientemente de su
edad y que no se encuentran emancipados, a los cuales se los llamara “hijos de familia” y los

progenitores “padres de familia”.



Por lo tanto, el anterior articulo del Cddigo Civil guarda una estrecha relacion con el Codigo
de la Ninez y la Adolescencia, sobre las relaciones de la familia, al mencionar lo siguiente: “La
patria potestad no es solamente el conjunto de derechos, a mas de eso, son las obligaciones de
los padres con sus hijos no emancipados, refiriéndonos a la educacion, cuidado, desarrollo y
defensa, en concordancia con la Carta Magna y la ley”.

De este modo, podemos llegar a determinar que la patria potestad debe seguir reglas y
lineamientos, los cuales estan en la ley, tales como el Cadigo Civil y el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, para poder confiar en su pleno y correcto ejercicio, en representacion de los
menores, segun manifiesta el Art. 325 Codigo Civil.

No obstante, se debe hacer alusion también a la privacion y pérdida de dicha patria potestad,
la cual se da por una resolucién del érgano judicial, interpuesto por el padre, madre 0 ambos,

segun el Art.113 Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

1.2. Emancipacion

De igual manera, es sumamente importante hacer mencion a la emancipacion, la cual
proviene de la voz latina “emancipare”, que significaba expulsar a un descendiente o hijo de la
patria potestad de su progenitor, pues, desde el principio de las sociedades humanas esto se
daba como un castigo ya que se perdia su legitimo derecho de poder heredar cualquier bien en
un futuro. El “mancipium” es todo lo que el padre tiene bajo su poder de mando, por ejemplo,
sus hijos, sus bienes y esclavos, en caso de haberlos, sobre todo en aquellas épocas. (DECEL,
2001)

En el contexto historico al referirnos a la antigua Roma, podemos denominar que la
institucion de la emancipacion pertenecia desde ese momento, al Derecho Civil; el cual tenia
como finalidad sacar al hijo de la familia agnaticia del pater, dejando sin efecto la patria
potestad, por plena voluntad de la persona, siendo esta la titular de la obligacién, por ende, lo
deja como “‘sui iuris”.

El término “sui iuris” se lo denomina a aquellas personas, las cuales, en su mayoria eran del
género masculino, que llegaban a tener la completa y plena capacidad juridica, y que tenian
privilegios; todo lo contrario, a las personas adjudicadas, las Ilamadas “alieni iuris”, que emana
del latin, el cual hace referencia a las personas sin derecho o que estan bajo el derecho de otro
individuo, haciendo alusién en este contexto investigativo y analitico, a la patria potestad
romana. (Gutiérrez, 2024)

El término “mancipatio”, desde su forma remota fue considerada como institucion, la cual

consistia en pasos solemnes y sacramentales, que permitia realizar una especie de contratos



como los que conocemos hoy en dia de adquisicion o transferencia de dominio, aquel término
también fue utilizado para la venta de hijos, pero no impedia que el hijo, puesto en venta, siga
teniendo su estatus juridicamente libre, pero, si se obligaba a obedecer a la persona acreedora.
Una vez entendido aquellos términos al igual que el “mancipium”, la cual era la columna base
de la familia romana, como se dijo, el pater era el duefio de todo, incluyendo bienes y personas,

por lo cual, podia optar a voluntad todo aquello que se encuentre bajo su poder.

1.3.  Formas de emancipar en Roma

Dentro del derecho romano se ha admitido tres maneras o formas de emancipacion:

1.3.1. Emancipacion antigua

Se llega a considerar como emancipacion antigua por estar establecida de forma primitiva,
y la forma de llevarse a cabo se encontraba descrita dentro de las XII Tablas, la cual era un
texto legal que tenia contemplado normas y leyes que regulaban al pueblo romano, dichas
normas manifestaban que cuando el hijo varén es vendido por tercera ocasién a un comprador
no real, el cual adquiria el “mancipium” del hijo, el padre perdia la patria potestad sobre él,
“manumitiendo” a este inmediatamente, recordando que el término hace referencia a dar la
libertad a un "esclavo”, por ende, a la tercera venta se extingue la patria potestad, pero si se
tiene en cuenta una clausula fiducia, y el hijo volveria al padre. (Cartwright, 2016)
1.3.2. Emancipacién anastasiana

Partiendo desde su nombre, podemos evidenciar que aquel se da por el emperador
Anastasio, el cual regia en el afio 503, y disminuyo los requisitos y formas de la emancipacion
antigua, la cual se llevaria a cabo de manera mas simple a través de un prescrito imperial. Es
decir, esta emancipacién dio lugar a un proceso mas rapido, mediante una simple declaracién
de ambas partes ante jueces o magistrados que debian ser competentes para conocer dicho

proceso. (Perera, 2008)

1.3.3. Emancipacion justinianea

De igual manera, partiendo desde su propio nombre este tipo de propuesta fue creado por
Justiniano, a través del cual necesitaba la intervencion de las partes ante unos jurados
competentes, y se lo hace mediante un documento escrito, en el que consta la plena voluntad
de las personas y es sumamente importante el consentimiento de forma expresa o tacita de la
persona a emanciparse. Por consiguiente, en esto se excluye al hijo de la familia agnaticia de
la cabeza de hogar “pater”, convirtiéndolo en “sui juris”, pero manteniendo el vinculo con su
familia de sangre o natural, y reunia los siguientes requisitos:

e Podia pedir el hijo.



e Necesaria la voluntad del hijo.

e El hijo aln mantenia sus derechos de sucesion por parte de su padre.

e Esta emancipacion podia ser de obligatorio cumplimento cuando esta esté sujeta a una
disposicién testamentaria del parter.

e El hijo ain mantenia el peculio adventicio castrense y quasicastrense.

1.4.  Caracteristicas de la emancipacion
e Se configura como institucion perteneciente al Derecho Civil.
e Causa la terminacion, extincion o pérdida de la patria potestad.
e Se da principalmente por acto voluntario del titular.
¢ El hijo emancipado pasa de “alieni juris” a “sui juris”.
e El emancipado pierde el derecho sucesorio basado en agnacién de su pater porque llega a
formar una nueva familia.

e El emancipado mantiene la cognacion de su familia natural y de su familia de sangre.

A lo largo de este periodo surgieron variaciones y transformaciones politicas, econdmicas
y, sobre todo, sociales, que llegaron a cambiar a brevedad la sociedad romana, por ende, hubo
cambios significativos en ciertas instituciones del Derecho. Teniendo como punto de partida a
la evolucién, lo que llevé a la transformacidn justinianea, la cual recalca lo consanguineo como
punto central de la familia y del Derecho Sucesorio o hereditario, asi, llegando a transformar
la situacion del emancipado; para evitar que el pater o cabeza de la familia no emancipe a sus
hijos, por miedo a no perder los bienes propios, dentro del codigo de Justiniano se le reconocio

al pater la mitad de los bienes a la figura del usufructo.

1.5. Emancipacioén en el Ecuador

Dentro de nuestra legislacion, en el Codigo Civil ecuatoriano, encontramos las siguientes
formas de emancipacion:
1.5.1. Emancipacion voluntaria

El Articulo 309 Cédigo Civil ecuatoriano, dispone: “La emancipacion voluntaria se efectiia
por instrumento publico en que el padre y la madre declaran emancipar al hijo adulto, y el hijo
consiente en ello. La emancipacion seréa autorizada por la o el notario mediante procedimiento
voluntario, conforme las disposiciones previstas en el Cddigo Organico General de Procesos”
(Congreso Nacional, 2022)

Lo que nos da a entender que, este tipo de emancipacion se realiza a través de documento o
instrumento publico, en el cual consta que el padre y la madre sefialan y deciden emancipar al

hijo adulto, y de igual manera, el hijo debe ser consciente de aquello que se va a realizar. Es



decir, se llevara a cabo con el consentimiento de los padres al igual como del hijo adolescente,
este, adquiriendo su independencia y libertad de obrar. No tendra validez legal si aquella
emancipacion no es facultada por la autoridad competente, como lo es el juez con conocimiento

de causa.

1.5.2. Emancipacion legal
Art. 310.- “La emancipacion legal se efectia:

1. Por la muerte del padre, cuando no existe la madre;

2. Nota: Numeral derogado por Ley;

3. Por la sentencia que da la posesion de los bienes del padre o madre ausente; y,

4. Por haber cumplido la edad de dieciocho afios” (Congreso Nacional, 2022)

Lo que nos da a entender que, cuando existe una causa legal, dicha emancipacion en este
caso es a brevedad y autbnoma, no necesariamente es requerida la decisiéon de una autoridad
judicial sobre el caso. Hay que tener en cuenta que, en el caso de padres desaparecidos por
cierto tiempo, si este llegase a regresar y el hijo ain es menor de edad, se da por terminada la

emancipacion legal de forma automatica.

1.5.3. Emancipacion judicial

Articulo 311 Codigo Civil ecuatoriano, dispone: “La emancipacion judicial se efectuara por
sentencia del juez, si ambos padres incurrieren en uno o mas de los siguientes casos:

1. Cuando maltratan habitualmente al hijo, en términos de poner en peligro su vida, o de
causarle grave dafo;

2. Cuando hayan abandonado al hijo;

3. Cuando la depravacion los hace incapaces de ejercer la patria potestad; y,

4. Se efectla, 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 o0 mayor gravedad.

La emancipacion tendra efecto sin embargo de cualquier indulto o gracia que recaiga sobre la
pena” (Congreso Nacional, 2022)

Lo que se da a entender que, este tipo de emancipacion esta estrechamente relacionada con
la emancipacién legal, ya que se realizara mediante el dictamen de un juez, siempre y cuando
ambas partes estén inmersas en uno 0 méas de los siguientes casos:

e Cuando existe maltrato cotidiano hacia el menor y los padres pongan en peligro su vida e
integridad.

e Cuando los padres hayan abandonado al hijo.



e Cuando las malas costumbres e influencias hacen incapaces a los padres de llevar a cabo
la patria potestad.

e Cuando se da la emancipacion judicial mediante una sentencia, en la cual haya sido
declarada la culpabilidad en la participacion de un delito, en el que se aplique una pena de

cuatro afos de carcel, otra igual o de mayor riesgo.

1.5.4. Emancipacion automatica

Anteriormente, esta forma de emancipacion se instituia antes de la reforma del 2015 del
Cadigo Civil y del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, donde se permitia el
matrimonio de menores de edad; en contraste con la legislacion espafiola, que es mucho mas

permisiva, tal como se darad a conocer a continuacion:

1.5.4.1. Matrimonio en Espafa

Una vez que se consuma el matrimonio previa autorizacion de los padres de familia, se
considera que el menor gueda automaticamente emancipado, es importante destacar que la
emancipacion del menor significa que este adquiere derechos y responsabilidades legales
similares a los de un adulto, por su calidad de emancipado.
1.5.4.2.  Por mayoria de edad en Espafia

Cuando la persona cumple la edad establecida en la ley, por lo que obtendra plena capacidad,

es decir, en el caso de nuestra legislacion ecuatoriana, esta se da a partir de los 18 afios.

1.5.4.3.  Por peticion de parte en Espafia

Se da a través de una concesion paterna, es decir, cuando haya una autorizacién expresa del
padre, en este caso hacemos mencion a la ley espafiola que nos dice en su articulo. 317 del CC
que es necesario por lo menos los 16 afios para que se haga el negocio bilateral tanto del padre
como del hijo, esta se produce por escritura publica y se inscribe en el registro mercantil.
1.5.4.4. Por decision judicial o sentencia en Espafia

Esto se lleva a cabo mediante un proceso judicial, el cual es realizado de manera voluntaria
e interpuesta por el hijo, segun el Articulo. 320 CC espafiol, se dara una audiencia con los
padres y como consecuencia se convierte en una causa legal y finalmente se da una sentencia
e inscripcion en el Registro Civil. Por otro lado, nos parece propicio acotar que existe una
forma factica en el Art. 319 CC. Espaiiol, que nos indica lo siguiente: “Se reputara para todos
los efectos como emancipado al hijo mayor de dieciséis afios que con el consentimiento de los
padres viviere independientemente de éstos. Los padres podran revocar este consentimiento”

(Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2011) En este caso, el menor emprende y, por lo
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tanto, tiene vida econOmica sin relacion a los padres, los cuales se lo permiten y dan

consentimiento, pero, este consentimiento puede ser revocable en cualquier momento.

1.6. Lacapacidad

La capacidad juridica de las personas es fundamental para garantizar la posibilidad de poder
Ilegar a ser titular de derechos y obligaciones, como todo concepto, dentro del amplio tema del
Derecho, este ha evolucionado a lo largo de la historia, desde sistemas e instituciones antiguas
las cuales llegaban a poner barreras basadas en las clases sociales, su género o condicion, hasta
el dia de hoy, cambiando el sistema con pensamientos modernos, encontrando un claro ejemplo
en la igualdad juridica.

De esta manera, es propicio mencionar a Justiniano, ya que sefiala un método de exclusion,
por la razén de que las personas que se encuentran “bajo el poder de otro”, se deben diferenciar
de aquellas que si son duefias de si mismas. Lo que etimolégicamente proviene de la voz latina
“capacitas”, la cual sefiala que es la aptitud que tiene una persona para poder llegar a ser sujeto
de derechos y obligaciones dentro del &mbito juridico. La capacidad se deberad entender de
manera general como una sola, pero dentro del analisis de la doctrina se desprende dos tipos;
la capacidad de goce y la capacidad de obrar o de ejercicio, en este caso sobresale la primera
ya que llega a condicionar a la segunda, eso si, es importante no distinguirlos como conceptos
diferentes, mas bien, se los debe reconocer como la capacidad Gnica y la general. (Justiniano,
2016)

1.6.1. Definicién de capacidad

En nuestro Caodigo Civil ecuatoriano en el Articulo 1462, se llega a definir a este término
como: “Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces” (Congreso
Nacional, 2022). Lo que nos permite entender que, la forma legal que tiene un individuo para
poder obligarse asi mismo, sin intervencion o autorizacion de otra persona. Siendo asi que, la
persona tiene la aptitud legalmente establecida para poder ejercer actos juridicos, sin la
necesidad de otra persona, pero esta enunciacion nos puede parecer algo confusa, por ello, para
poder delimitar y conceptualizar de mejor manera, se analizara los criterios entregados por
varios autores, mencionados con posterioridad.

Al hacer alusién al gran jurista Guillermo Cabanellas, el cual define a la capacidad como
aquella: “aptitud o idoneidad que se necesita para llevar a cabo una profesion, trabajo u oficio,
habilidad para contratar, y llegar a disponer mediante un acto entre vivos o por una carta
testamentaria, lo cual brinda la posibilidad de suceder, contraer matrimonio y de manera

general, realizar cualquier tipo de acto juridico establecido en la ley”. (Cabanellas, 2006)
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Por otro lado, Albadalejo, sefiala que “la capacidad es aquella condicion psiquica correcta
para obrar legalmente, siendo atribuido como sujeto de relaciones que conllevan derechos,
facultades, poderes y deberes que llegan a formar cada interaccion juridica” (Albaladejo,
Derecho Civil, 2011)

1.6.2. Tipos de capacidad

1.6.2.1. Capacidad de ejercicio o de obrar

A este tipo de capacidad se puede denominar de dos formas: la de ejercicio o la de obrar,
por ende, es trascendental dentro de este tema delimitarla y definirla como la: “aptitud
reconocida por el derecho para poder efectuar de manera general los diversos actos juridicos
existentes dentro de la normativa, recordando que no lo tienen todos los hombres pertenecientes
a una sociedad y tampoco es igual para todos los que la poseen”. Siendo asi que, toda persona
puede hacer y constituir actos juridicos, a excepcion de los cuales estén descritos por la misma
ley. Por lo tanto, toda capacidad de obrar debe estar ligada con el entendimiento y la voluntad
del derecho que se esta practicando y la obligacion con la cual se esta enlazando; por ende,
aquellos individuos que no tengan entendimiento, no poseeran la capacidad de ejercer los
derechos que la ley dispone y mucho menos contraer obligaciones, por el hecho de que su
condicion les limita y no es suficiente, segln lo dictaminan las normas.

De igual forma, Albaladejo manifestaba que la capacidad de obrar es la Unica que puede
Ilegar a cambiar, dependiendo de la condicion de la persona; siguiendo este sentido, se podria
dilucidar lo que dice el Codigo Civil, y decir que “toda persona posee la capacidad de goce,
pero no toda persona tiene la capacidad de ejercicio, porque depende del estado en el que se
encuentre, el cual es dictado legalmente”. (Albaladejo, Derecho civil, 2011) Lo anteriormente
dicho se sostiene debido a que existen personas que poseen discapacidades fisicas o mentales,
sin embargo, es importante recalcar que estos no deben ser discriminados, al contrario, en base
a las buenas costumbres y las normas, deben ser tratadas con respecto, tanto sobre sus derechos
primordiales, como los que protegen la vida, libertad, entre otros.
1.6.2.2. Capacidad de goce

A este tipo de capacidad se la suele denominar y conocer como aquella que forma parte del
“atributo de la personalidad”, que no es mas que, la facultad que tiene una persona para adquirir
derechos; siendo esta misma su propio titular y de igual forma, debe someterse a cumplir ciertas
obligaciones; de este modo, cabe recalcar que, toda persona tiene capacidad de goce, siempre

y cuando la ley no lo determine en sus casos especificos. (Franco, 2019)
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A pesar de lo anteriormente expuesto, existe un leve inconveniente ya que nuestro Codigo
Civil no contempla, ni desarrolla esta capacidad, pero nos podemos dirigir a un enfoque
constitucional, por la razon de que la misma Constitucién nos manifiesta en su Art. 10.- Las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales” (Congreso
Nacional, 2022). En sintesis, aunque este tipo de capacidad no esta contemplada textualmente
dentro de nuestro ordenamiento juridico, el Codigo Civil reconoce que todas las personas por
el simple hecho de ser y haber nacido como ser humano tienen derechos y son titulares desde
su nacimiento, lo que llega a configurar lo basico de la capacidad de goce.

A su vez, es necesario hacer hincapié en que, cuando hablamos de la titularidad, nos
referimos a algo intrinseco y ligado a la persona y esto no resulta ser tan concerniente como en
el caso de la capacidad de ejercicio, por el simple hecho de que la ley no dispone tantas

limitaciones legales.

1.6.2.3. Capacidad juridica

Al analizar cada una de las capacidades mencionadas se evidencia que todas tienen
similitudes, pero al adentrarnos en conceptos de juristas se pueden hacer notables sus
diferencias, ya que dentro de nuestro Codigo Civil ecuatoriano no lo define claramente.

Por una parte, la doctora Roci6 Lopez, en su obra, cita al autor Aramburo el cual llegaba a
conceptualizar a la capacidad juridica como aquella entregada al hombre, siendo este el
principal sujeto de derechos, o a su vez, la facultad por la cual el sujeto tiene la virtud de
reclamar prestaciones y debe acatarse a obligaciones. (Aramburo, 1933)

En pocas palabras, se entiende que la idoneidad que tiene toda persona para ser el principal
titular de derechos y obligaciones se llama la “capacidad juridica” y tiene todo ser humano por
la misma razon de serlo, sin discriminacién de edad o de capacidades fisicas o psicoldgicas.
(Parra, 2010)

1.6.3. Diferencias entre la capacidad juridica y de obrar

Capacidad juridica

No diferencia edad, estado, identidad sexual,
nacionalidad, etc.

Es la aptitud mediante la cual un individuo
consagra derechos y se somete a obligaciones.

Propia del ser humano.

CAPACIDAD

Se obtiene dependiendo el grado de

discernimiento y madurez de la persona.
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en actos juridicos, sin intervencion de otras.

Capacidad de obrar La persona llega a tener la facultad de actuar

La capacidad de ejercicio se convierte en aquella que se pretende tener para llegar a ejercer
ciertos derechos, es por esta razon que, de debe tener con antelacion capacidad de goce, la cual
es el elemento basico de la capacidad juridica. Sin embargo, una persona puede ser poseedor
de la capacidad juridica, es decir, ser el titular de sus derechos, pero no tener capacidad de
gjercicio, o no poder ejercerlos directamente, un claro ejemplo se ve evidenciado en el caso de
aquellos que no han cumplido los 18 afios de edad o de las personas declaradas de manera

judicial como incapaces.

1.7.  Incapacidades

Es evidente que cuando mencionamos a las capacidades, también debemos referirnos a las
incapacidades, que no es nada mas que la carencia o falta, de manera total o parcial, de la
aptitud juridica y legal de una persona para poder dar uso de sus derechos o llegar a cumplir
ciertas obligaciones por si sola.

1.7.1. Incapacidad relativa y absoluta

Al hablar de las incapacidades, nuestro Condigo Civil nos da una definicion bastante
taxativa, es decir, limitada y que no permite interpretaciones amplias, mas bien, hay que
entenderla ligeramente, por ejemplo, nos menciona que los incapaces absolutos son los
impuberes y las personas sordas, que no puedan llegar a darse a entender por cualquiera de los
leguajes, tales como el verbal, sefias o por escrito. Lo que textualmente nos indica: “Son
absolutamente incapaces las personas con trastornos mentales, los impuberes y la (sic) persona
sorda que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias”
(Congreso Nacional, 2022)

Desde un punto personal, cabe la critica hacia nuestro ordenamiento juridico, el cual regula
este tema, ya que, la normativa vigente pretende ser “inclusiva”, pero, al contrario, puede llegar
a ser sumamente discriminatoria o segregacionista, exactamente en este tema de la capacidades
e incapacidades y normas aledafias a esta, la cual, para el tiempo actual, han evolucionado muy
poco y no se encuentran acorde al manejo de la sociedad actual.
1.7.1.1. Incapacidad relativa

Segun lo que manifiesta nuestro Cadigo Civil, los incapaces relativos son aquellos a los que
se les denomina coloquialmente como menores adultos, en base a la normativa del Codigo de

la Nifiez y Adolescencia, aunque este codigo determina que la adolescencia se da en una sola
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edad, correspondiente a los 12 afos. Esta incapacidad relativa se ve descongestionada dentro
del Cddigo de Trabajo, ya que en este determina que los adolescentes, a partir de los quince
afios pueden intervenir y celebrar contratos por sus propios derechos. Por otro lado, al
mencionar la interdiccion a la hora de administrar sus bienes, se debe tener en cuenta que estos
debieron ser declarados por decision judicial, mediante la via legal, y asi, ser incapaces
relativos.

En sintesis, dentro del Ecuador se denomina a la incapacidad relativa como un estado
juridico, por el cual un individuo tiene limitaciones en la capacidad de ejercicio y sobre sus
actos legales independientes, debido a su falta de madurez y autonomia plena; considerando
que si pueden realizar actos legalmente validos, pero Gnicamente bajo representacion de un
tutor o curador, para que estos sean legales y acordes a la ley. (Formacion Continua
Poliestudios, 2019)
1.7.1.2.  Incapacidad absoluta
1.7.1.2.1. Los dementes

Al definir a una persona demente, decimos que “es aquel individuo que padece un deterioro
de sus facultades psiquicas y mentales”, aquel impedimento y menoscabo puede llegar a darse
por diversos factores, entre los mas comunes se encuentran los trastornos o enfermedades, por
esta razon, se las privan o despojan de ciertas aptitudes por la falta de un considerable
coeficiente intelectual y estado por el cual, el grado de lucidez es menor al que se reconoce con
“regularidad”.

Analizando dicho término y previamente conociendo nuestro ordenamiento juridico, se
manifiesta que, aquellas personas las cuales poseen un grado de discapacidad leve, pueden
llegar a ejercer ciertos derechos, claramente, teniendo el apoyo de una tercera persona que esté
en completa lucidez para ejercerlos a voluntad propia y consecuentemente, los de la otra
persona; siendo esta razon por la cual se deberia realizar un reforma por parte de los
legisladores hacia el Cddigo Civil, con el fin de que se encuentre acorde a la Constitucion y
convenios internacionales, y a su vez, poder determinar que ciertas personas que tienen grados
de discapacidad intelectual, tal como demencia, no se las considere como incapaces absolutos.
(Formacidon Continua Poliestudios, 2019)
1.7.1.2.2. Los impuberes

Al conceptualizar el término de impuberes, mencionamos a la Real Academia de la lengua,
que la define como: “individuo que aun no ha alcanzado la pubertad” (Diccionario de la lengua

espariola, 2018).
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Por lo general, en la mayoria de legislaciones se delimita que, se es impuber a partir de los
doce y dieciséis afios, pero esto puede variar tanto en el hombre como en la mujer, dependiendo
de la normativa del lugar al que se someta. Sin embargo, en nuestra legislacion,
especificamente en el Cddigo Civil, se establece expresamente a quienes se les denominan
impuberes, mencionado varios términos que nos facilitan su comprension: se llama “nifio” a
aquella persona que no ha cumplido siete afos; “impuber” al hombre que ain no ha cumplido
los catorce afos y la mujer que no ha cumplido con doce afios; “adulto” el que ha alcanzado
dicha edad y dejé de ser impuber; “mayor de edad” el que ha alcanzado los dieciocho afios y
“menor de edad” el que atin no ha llegado a dicha edad.

Tanto los hombres mayores a catorce afios y mujeres mayores de doce afios, poseen
capacidad relativa, pero necesitan a sus padres o representantes legales para ejercer actos
juridicos, hasta cumplir la mayoria de edad y poder intervenir por si solos, segun lo que
entendemos, conforme lo que sefiala el Codigo Civil y el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia.
1.7.1.2.3. Las personas sordas

En este aparatado se menciona a las personas con discapacidad auditiva, las cuales son
aquellas que expresamente no podran darse a entender de manera logica a través de la
verbalidad, de forma escrita o por el lenguaje de sefias. Por ello, tras su misma condicion, se lo
declara incapaz absoluto ya que no expresa su voluntad por ningn medio, pero en dado caso,
que esta persona pueda darse a entender de manera efectiva por cualquiera de los medios antes
mencionados, tendra plena capacidad de ejercer derechos y obligaciones, no obstante, si existe
una condicién mas que llegue a alterar o afectar su discernimiento, es necesaria la intervencién
judicial para analizar si es capaz o no legalmente.

1.8.  Hecho juridico y acto juridico

1.8.1. Hecho juridico

Se puede denominar y conceptualizar al hecho juridico como todo aquel suceso efectuado
de manera voluntaria o no, que se puede dar por naturaleza, y por el cual, se llega a producir
resultados de derecho; y posterior a ello, originar la modificacion, el nacimiento o extincion de
derechos y obligaciones.

De manera general y concreta, estos hechos son aquellos que se generan o producen en la
naturaleza, sin que haya intervencion de otro individuo. Lo mas simple, tal como la lluvia, un
huracén, un sismo, un terremoto, entre muchos otros fenémenos naturales. Entre todos estos
hechos, se pueden llegar a producir efectos o consecuencias juridicas, siendo prioridad de cada

ser humano; tal como su nacimiento, el cual le es otorgado por ley hacia el “nasciturus”; o en
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contraste, la muerte, la cual conlleva la sucesion y la transmision de los derechos y obligaciones
del causante hacia sus descendientes. (Compagnucci, 2020)

Es necesario mencionar que, los hechos humanos voluntarios llegan a denominarse como
“actos juridicos”, siempre y cuando la voluntad del individuo se haga notar de forma externa
mediante su expresién consiente, siendo asi, que se enlaza la voluntad y la conciencia. Por otro
lado, cuando la voluntad del individuo no es tomada en consideracion por la ley y el derecho,
para otorgarle efectos juridicos, se trata de un “hecho juridico”. (Bueres, 2012)

1.8.2. Acto juridico

Se denomina a la accion de un individuo, de manera voluntariay consciente, con el proposito
de llegar a entablar relaciones entre personas, juridicamente. Siendo asi que, el acto juridico es
aquella “accion de manera licita, que manifiesta la voluntad destinada a crear, modificar y
extinguir relaciones legales juridicas, previamente entabladas”. Por lo tanto, para que se llegue
a configurar la existencia de un acto juridico, este debera recabar determinados elementos de

existencia y validez legal. (Porto, 2021)

1.8.2.1. Manifestacion de la voluntad
Es el animo claro perteneciente a la persona, evidenciado al momento de involucrarse en
actos juridicos y al asumir todas sus implicaciones, este acto de voluntad se interpreta como la

aceptacion consciente para llevar a cabo una accion.

18.2.2. Forma
Al mencionar la forma, nos referimos a la manera en la cual este se va a realizar, siendo asi
que, el acto juridico debe ser expresado, bien sea de manera escrita o verbal, para que la persona

tenga un registro o comprobante de haberse efectuado.

1.8.2.3. Capacidad
Para poder intervenir dentro del acto juridico es indispensable que los individuos tengan

plena capacidad para participar por sus propios y personales derechos.

1.8.2.4.  Licitud

Como se ha venido mencionado, dentro de nuestro ordenamiento juridico, se ve reflejado
las condiciones y el objeto para que los distintos actos juridicos, realizados por una persona,
sean considerados legales y licitos, y no atenten a la ley y el orden.
1.8.2.5.  Ausencia de vicios

Esta se encuentra ligada a los elementos antes mencionados, siendo asi que, la voluntad debe
ser expresada de manera espontanea y sin tener influencia negativa basada en el chantaje,

debido a que puede llegar a provocar errores, atentado en contra de las personas.
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1.8.2.6. Causa
Al hablar de la causa, hacemos mencion a la finalidad del acto juridico, el objetivo que busca

el contrato y la celebracion, con la que se produce una determinada obligacion. (Oropeza, 2011)
1.9. Testamento
1.9.1. Antecedentes sobre el testamento

1.9.1.1.  El testamento contenido en el Derecho Romano

En lo referente al testamento, cabe agregar que el término es bastante vetusto, lo que nos
lleva a trasladarnos al Derecho Romano, debido a que, constituyd una institucion legal de gran
relevancia y la razon por la que fue asi es gracias a la figura del “Pater Familias” en la que se
seguia con esta linea continua de la asignacion del testamento, con lo que previamente se debia
resolver el asunto de a quién se le atribuia dicha responsabilidad, que en dado caso, era el padre
o jefe de familia que se encargaba de resguardar su patrimonio conforme él lo considere
oportuno, guiandose por las leyes y costumbres de la época. Por ende, se requeria del
nombramiento del sucesor o heredero, caso contrario, carecia de validez ya que el traslado de
bienes no era posible, lo que llevaba a perturbar el orden social.

De igual forma, en aquel tiempo, se reconocian los derechos de los romanos, enfocados en
la proteccion del capital, en primer lugar, el denominado “ius comercium” refiriéndose a aquel
que le concede al ciudadano la potestad de transferir a titulo universal, esto quiere decir que, el
individuo acoge gran parte de los bienes u obligaciones de otra; de igual forma, la transmision
a titulo particular, en el que, se otorga de manera especifica algunos derechos o bienes
referentes a la herencia, otorgandole la designacion de “legatario”; dicho acto era ejecutable
bajo la figura del “faccio testamenti” que, mediante compromiso entre las partes y sin que
ninguna dificultad reglamentaria lo impida, tenia la posibilidad de transmision mediante el
testamento. (D'Ors, Derecho Privado Romano, 1983)

Por otro lado, el jurista José Antonio Martinez Vela expone que en Roma los menores de
edad se catalogaban juridicamente en impuberes y puberes, adjudicandole especial relevancia
a los primeros mencionados, debido a la falta de funcionamiento fisioldgico, es decir, el
impedimento de movimientos fisicos, entre ellos se encontraban los infantes (ahondaban los
siete afios) y los impuUberes infantia maiores los cuales, a su vez, se subclasificaban en
impuberes infanti proximi (mayor a los siete afios) y pubertati proximi (cercanos a la pubertad,

aquellos que tenian catorce afios) (Guerrero, 2016)
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19.1.2. El testamento contenido en el Derecho Civil Antiguo

Ahora bien, en lo alusivo al testamento, este se ve evidenciado a través de sus formas,
principalmente en el “calatis comitiis” o también denominado tiempo de paz, regulado bajo el
control de las leyes de las XII Tablas, en el que el “paterfamilias” mediante eleccion daba a
conocer a aquellas personas que formarian parte de su herencia y por ende, este se encargaba
de ratificar dicha decision, haciendo hincapié en que, este otorgamiento era exclusivamente en
Roma debido a que constituia el Unico espacio en el que se juntaban las congregaciones o
“curias” que por afio se componian como minimo dos veces, lo que origind que algunos de los
“paterfamilias” se quedaran sin el salvaguarda del testamento, lo que consecuentemente creo6
una nueva forma de testar.

El siguiente es el testamento: “in procindtu” o al que coloquialmente se nombra como el
que se instaura en el transcurso de la guerra, que, tal como lo sefala, era aquel realizado frente
al ejército en armas, cuya proclamacion denotaba su ultima voluntad, ya que generalmente este
se encontraba transcrito en arena o en su escudo, a través de rastros de sangre. Asimismo, se
crea el siguiente testamento: “per aest libram” cuya denominacién versa respecto a la balanza
y el cobre, para el cual su requerimiento principal era que su apertura se de con cinco testigos,
un portabalanza, un conocido del testador al que se le nombraria como el “familiae emptor” o
lo que, a su vez, se lo nombraba como el negociante del patrimonio y claramente, el tercer
interviniente era el testador.

Recapitulando que el heredero por parte del testador, tenia que ser una persona la cual
contara con su confianza, por lo cual, este no podia ser el hijo, debido a que existia una
prohibicién de “macipatio” entre padre e hijo; por ello, una vez otorgado el mismo, era
prohibido cualquier tipo de revocacién por parte del testador y es menester destacar que dicho
efecto era de forma inmediata, por lo cual, si el testador no moria existia una posibilidad real
de que él mismo perdiera el dominio sobre su propio patrimonio. (Petit, Tratado elemental de
Derecho Romano, 1892)

Para que exista el perfeccionamiento del testamento era necesario que el familiae emptor
tuviera un trato como de albacea, dicha persona tenia forzosamente que ser de confianza y él
mismo tenia que entregar la masa hereditaria a los herederos varaderos, para la elaboracion del
testamento era necesario establecer dos operaciones. En primer lugar, se establece el
Mancipatio de los bienes, el cual no se necesitaba realizar un mancipatio tradicional, si no mas
bien, se tenia que modificar las palabras formales para que la familia emptor quedara como un
depositario de los bienes. En segundo lugar, encontramos el nuncapio el cual se trataba de una

declaracion del testador, el mismo debia escribir dentro de las tablillas el nombre de todos los
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herederos y ademas también el conjunto que desea establecer sobre las disposiciones
testamentarias. Las dos formalidades establecidas anteriormente tenian la obligacion de
cumplirse sin que exista ningln tipo de interrupcion por cualquier acto extrafio al testamento,
puesto que, de no cumplirse el titulo no tendria ningun tipo de validez, como dato adicional
debemos establecer que dicha formalidad se encuentra reguardada hasta el dia de hoy.
Posteriormente, dentro del Derecho Civil se acepto otra formalidad para el testamento, el
cual se establecia mediante el testamento “nuncupativo”, con ello, el ciudadano tenia la
obligacion de testar de forma oral mediante una “nuncupatio simple” lo cual significa que el
testador debera con voz elevada establecer el nombre del heredero y cual serd su ultima
voluntad mediante la presencia de siete testigos que deberan siempre ser ciudadanos romanos
sui juris, que eran aquellos individuos que no se encontraban bajo la subordinacion de un
superior en el ambito doméstico, que actuaban de forma autdnoma y sin la necesidad de un

tercer interviniente. (Petit, Tratado elemental de Derecho Romano, 1892)

1.9.1.3.  El testamento contenido en el Derecho Pretoriano

Debemos destacar que, dentro del periodo pretoriano las tradiciones se fueron perdiendo
poCo a poco, pues el pretor en Roma promovio la rigidez en el Derecho Civil, lo cual provoco
la aparicion del “Bonorum Possesio Secundum Tabulas”, cuya aplicacion consistia con la mera
exposicion del documento sucesorio, el cual debera estar escrito dentro de las tablillas y con el
sello de los siete testigos, o en todo caso, un sello que contenia los nombres del testador y seis
testigos sobrantes, el cual otorgaba la posibilidad de entregar al heredero la posesion de los
bienes, de lo que en su conjunto constituia los derechos y obligaciones del causante.

En esta etapa, hubo una conversion bastante significativa, que fue la implementacion del
testamento escrito, esta innovacion facilito la figura testamentaria, pues, le brindaba al testador
la posibilidad de completar su voluntad a través de un documento adicional, que llevaba el
nombre de “codicilli”, el cual podia ser un anexo al testamento principal, correspondiente a
una practica mucho menos solemne pero bajo ciertas circunstancias era vinculante, siempre y
cuando este haya sido corroborado explicitamente con previo aviso o posterior a su formacion;
con la Unica excepcidn de otorgar encargos de confianza o a su vez, fideicomisos. (D'Ors, 1983)
1.9.1.4. El testamento contenido en el Derecho del Bajo Imperio

En esta época resurge el testamento nuncupativo caracteristico del Derecho Civil y por
subsiguiente, durante esta etapa, la legislacion testamentaria fue simplificada, esto por medio
de la concordancia entre las disposiciones del Derecho Pretoriano y las del Derecho Civil,

dando lugar al desarrollo de una nueva forma de testar conocida como el "Testamento
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Tripartitum" o “Triperto”. Este modelo, denominado asi, por integrar elementos esenciales del
clasico testamento civil, los preceptos del Derecho Imperial y de las normativas emanadas de
las constituciones imperiales, la cual se remota al afio 400 d.C. También, para garantizar la
validez de este tipo de disposicion testamentaria, se da a conocer algunas de las formalidades,
por lo cual, en primer lugar se encuentra el requerimiento de la Gltima voluntad del testador
registrada en las tablillas, las cuales se ostentaban ante siete testigos, pudiendo ser traspasadas
parcialmente cerradas, si el testador deseaba mantener en secreto su contenido; para ello, cada
testigo debia firmar al pie del testamento con su “susceptio” o firma, con lo que daba paso al
cierre de las tablillas y colocacién del sello junto a su nombre, recordando que todo este
procedimiento debia llevarse a cabo de manera ininterrumpida. (Magallon, 1990)

Sin embargo, en los casos en que no era posible realizar el testamento de manera ordinaria,
se avistaban modalidades especiales. Iniciando con el testamento militar, bajo el cual los
emperadores concedian a los soldados privilegios especiales, entre ellos la posibilidad de testar
de manera simplificada, considerando la dificultad de efectuar los requisitos formales en el
transcurso de las operaciones militares. En este caso, la voluntad del soldado bastaba para
constituir un testamento valido, ya sea confiandola verbalmente a otro soldado, redactada con
sangre sobre su escudo o marcandola de forma rudimentaria, en la arena; con una duracion
limitada, contado a partir de la realizacion de la campafia militar hasta transcurrido el afio de
su finalizacion. En segundo lugar, se encuentra el testamento cautivo, el que fue disefiado para
prisioneros, cautivos y esclavos que, debido a su situacion, no podian acceder a las formas
ordinarias de testar, a estos se los consideraba bajo el principio juridico “ius postliminii” bajo
la condicion de que dejaran atréds el encarcelamiento y se reinstauraran a la ciudadania. El
tercero le corresponde al testamento realizado por un impuber sui juris, que para el presente
tema de investigacion, es el mas importante, esto se debe a que fue aplicable a quienes se
encontraban en una posicion legal especifica que permitia excepciones en las formalidades
testamentarias, refiriéendonos a testamentos ejecutados por los menores de 14 afios, sin
embargo, a pesar de que se consideraba que no tenian la debida madurez juridica, se present6
una situacion pupilar, la cual consistia en la facultad del pater familias para designar herederos
hacia el hijo impUber, este era aplicable bajo la situacion de que el menor falleciera antes de
alcanzar la mayoria de edad. (Magallén, 1990)
1.9.1.5. El testamento contenido en el Derecho de Justiniano

Durante la época del emperador Justiniano, se contemplaba diversas modalidades de

testamentos, entre los que se destacan los denominados testamentos publicos,
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privados/ordinarios y privilegiados, que se explicardn brevemente a continuacion. Para
empezar, el “testamentum publicum” que se caracterizaba por la afirmacion verbal por parte
del testador, fijada a través de su voluntad y ejecutable frente a una autoridad judicial o
administrativa, bajo el registro de los archivos oficiales ya sean estos municipales o judiciales,
llevandose el nombre de “Testamentum Apud Acta Conditum” un testamento que
exclusivamente era transmitido al emperador, quien ordenaba su lectura en el “consilium
principis” y posteriormente se disponia de su archivo, con el nombre del “testamentum principi
oblatum”, agregando que, esta modalidad se distinguia debido a la carencia de testigos, ya que
la autoridad publica era suficiente para garantizar su autenticidad.

En segundo lugar, se sitta el “testamenta privata” el cual se conferia fuera de la intervencion
de funcionarios o autoridades publicas y podian ser hechos de manera escrito/ verbal o también
conocido como el testamento “tripartitum” nombrado con anterioridad. Sucesivo a este se
encuentra el “testamentum privilegiatum”, bajo el que se reglament6 ciertas modalidades de
testamentos que, debido a circunstancias especiales, gozaban de privilegios al no requerir las
formalidades habituales. Con ello, los primordiales eran: el testamento militar, el testamento
“ruri conditum” (disefiado para zonas rurales donde bastaban tinicamente de cinco testigos y
en dado caso de que cualquiera de ellos no sabia firmar o escribir, otra persona podia hacerlo
en su nombre) y el testamento “tempore pestis conditum” (permitia omitir la multitud
concurrente de los testigos durante epidemias para impedir el contagio, flexibilizando las
formalidades). (Petit, 1892)

1.9.2. Definiciones doctrinales acerca del testamento

Trasladandonos a una época clasica, el jurista Domicio Ulpiano, pretende que el testamento
es la declaratoria fidedigna de nuestra voluntad, ejecutable de manera solemne, la cual, para
que tenga plena validez debe ser tras el fallecimiento del causante. De igual modo, por parte
del jurista Herenio Modestino, el mismo que nos ofrece una definicién similar, dandonos a
entender que los dos autores han acordando en cuanto a la idea de que las disposiciones del
testamento suelen ser diversas pero la omision de algunas, acarrea a su nulidad, refiriéndose
precisamente a la institucion del heredero; dando paso asi al cumplimiento de los requisitos
adicionales a su voluntad, mencionando algunas de las cuales son: la autonomia de la voluntad
(auténtica y libre de coacciones) y la materializacion del derecho por medio del patrimonio,

siempre rigiéndose por los limites preestablecidos por el orden juridico. (Arias, 1954)
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A su vez, el autor Jordano Barea, concibe al testamento como un negocio unilateral, propio
de “mortis causa”, reflejado a través de un acta documental, siendo un acto generalmente
gratuito y permitiéndole a un tercero darle el titulo de heredero o legatario. (Laso, 2023)

Sigue el catedratico Miguel Traviesas, mencionado que el testamento es una herramienta
empleada por el causante con el objetivo de organizar la sucesion hereditaria, consignada por
medio de un documento, precisamente reconocido ante la sociedad, pero rotundamente
plasmada con la exigencia de que sea bajo la voluntad del mismo. (Traviesas, 1935)

Por su parte, el tratadista Royo Martinez Miguel define al testamento como un acto juridico
en el que interviene una sola persona, que, en otras palabras, seria unilateral; cumple con
requisitos para su validez, lo que impide que este se convierta en nulo, por ende, este debe ser
formal o solemne; que es efectuado por una persona, siendo este el testador, es decir,
personalisimo; y que no tiene la posibilidad de ser revocado o anulado, prestando especial
enfoque en el &mbito patrimonial. (Martinez M. R., 1951)

También, el autor Manuel Albaladejo Garcia indica que el testamento es un acto
unipersonal, formal y también solemne, con el que el otorgante regula las disposiciones que se
deben cumplir para su plena validez, para que, tras su muerte, las solemnidades (patrimoniales
0 no) sean subsanadas, estableciendo la clausula de ser revocadas en caso de que asi se lo
requiera.

Incluso, el jurista José Maria Manresa Navarro, considera al testamento como aquella
declaracion del derecho a la propiedad, subrayando que, en caso de negarse dicha
manifestacion deja de tener un motivo para su permanencia como figura juridica. (Laso, 2023)

En igual sentido, el tratadista Nicola Coviello, sefiala que el testamento responde a un
sentido meramente natural al ser humano y lo que busca es trasladar sus bienes conforme a su
voluntad, sin embargo, se niega la probabilidad de limitar el derecho, vulnerando los principios
inherentes a este, a menos que fuese aquella persona la que niegue la aceptacion a la propiedad
privada, por ende, es factible su rechazo al derecho a testar. (Coviello, 1939)

Asimismo, tanto el autor Josserand y De Buen, coinciden en la idea de que el testamento es
solo un proyecto de voluntad, que esta sujeto a modificaciones, siempre que no ocurra la muerte
del testador, caso contrario, debe ser ejecutable tal como se encuentre en su Ultima
modificacion. (Troisiéme, 1839)

Segun lo explica el jurista Esteban Cortés y basandose en lo dispuesto por el tratadista Juan
Larrea Holguin, el testamento puede definiste como aquel hecho dictaminado a través de la
voluntad, que tiene como fin originar resultados patrimoniales posterior al fallecimiento del

otorgante. Con ello, lo que se pretende explicar es que la sucesion testamentaria constituye
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aquella forma de transmisién hereditaria representada con un titulo juridico, que precisamente
es el testamento y justamente este se caracteriza por su naturaleza, que incluye sus
solemnidades, es personalisimo y claramente revocable. (Cortés, 2011)

Asi mismo, tal cual lo menciona el mismo autor, en base a las ideas de Guillermo Bossano,
contempla al testamento como un acto meramente juridico por el cual un individuo tiene la
posibilidad de ceder su patrimonio a otro para que este opere plenamente tras su muerte,
siempre y cuando se mantenga la potestad de anular sus estipulaciones en caso de que este asi
lo requiera. Esta perspectiva ha reforzado la idea del autor, por ende, considera que el
testamento debe cumplir con la expresion directa contemplada en el derecho de propiedad, a
méas de su declaracion voluntaria, lo que le permite al titular de aquellos bienes decidir

libremente sobre el destino de estos tras su deceso. (Cortés, 2011)

1.9.3. Definicién del Cddigo Civil acerca del testamento

Segun el cuerpo legal, en el Art. 1037, dispone que el testamento es un: “acto mas o menos
solemne en que una persona dispone del todo o de una parte de sus bienes, para que tenga pleno
efecto después de sus dias, conservando la facultad de revocar las disposiciones contenidas en
¢l, mientras viva”. (Congreso Nacional, 2022) De lo cual, podemos entender que el testamento
es una accién completamente formal, en el que el individuo hace uso de todo o una parte de
sus bienes, para que en un futuro tenga pleno efecto posterior a su fallecimiento, manteniendo

la facultad de invalidar las disposiciones contenidas en el mismo, siempre que esté vivo.

1.9.4. Caracteristicas sobre el testamento

A partir de la doctrina, el jurista Carlos Ramirez Romero, sefiala que el testamento es
diferenciado en base a las ciertas caracteristicas, que seran explicadas a continuacion. En
primera instancia es que debe ser un acto meramente juridico, el cual se materializa a través de
la manifestacion de la voluntad del causante, por ende, debe ser regulados con las normas
legales vigentes, las cuales generan efectos legales. Posterior a ello, se indica que debe ser un
hecho formal y solemne, lo que quiere decir que, debe ajustarse estrictamente a las
formalidades antepuestas en la normativa, con el fin de que este sea valido y eficaz, lo que
permite que este sea auténtico y evita posibles desperfectos sobre su fondo y forma. De igual
modo, es un acto unilateral, que concuerda con la primera caracteristica, debido a que debe
haber consentimiento, pero este es exclusivo del testador, diferencidndolo de otros actos, ya
que, por lo general, suelen requieren de la intervencidn de varias partes, en cambio, este no. La
cuarta caracteristica le pertenece a ser un acto exclusivamente individual, el mismo que es un

rasgo estrechamente relacionado con la peculiaridad del suceso puramente personal, puesto
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que, requiere solo de la intervencidn de una sola persona, siendo este el testador. (Intriago,
ANALISIS JURIDICO DEL JUICIO DE NULIDAD DE TESTAMENTO, 2018)

Otra particularidad es que estd prohibida su delegacion o transmisién, pues es otorgado
directamente por el testador, nunca por medio de apoderados o representantes, negandole la
oportunidad a otra persona, por ende, es personalisimo. También, es ejecutable con el
fallecimiento del testador, con ello, las consecuencias juridicas derivan con la antepuesta
disposicion del este, respecto a sus bienes u obligaciones, exceptuando algunas, por ejemplo,
el reconocimiento de un sucesor, debido a que este es un acto que debe ser realizado en vida,
tras la declaracion de la voluntad del mismo, caso contrario, no surte efectos. El siguiente es
que es un acto de disposicion, es decir, engloba todos aquellos patrimonios del testador, los
cuales los situa libremente como este lo desee y a quién considere pertinente, pero claro esta
que debe cumplir con lo dispuesto en la normativa, esto indica que, existen ciertas limitaciones,
especificamente sobre la legitima, la cual protege a los herederos forzosos de quedarse sin la
porcién que les corresponde.

Por altimo, es un acto revocable por naturaleza, esto debido a que el testador tiene la facultad
de anular totalmente el testamento o modificarlo a su libre albedrio, antes de que este fallezca;
y tendra la misma posibilidad cuando en el mismo se exprese su intencion de no ser revocado,
ya que no tiene un caracter vinculante, debido a que la voluntad del testador pondera ante ello,
por lo general, solo son aplicables a aquellas que involucran el patrimonio; pero a pesar de ello,
existe la posibilidad de que en el mismo se declare el reconocimiento de un hijo, el cual bajo
ninguna circunstancia podra modificarse con posterioridad. (Intriago, ANALISIS JURIDICO
DEL JUICIO DE NULIDAD DE TESTAMENTO, 2018)

1.9.5. Requisitos del testamento

Siguiendo la linea doctrinal, el tratadista Antonio Vodanovic, clasifica a los requisitos en
los dichos con posterioridad. Primordialmente se encuentra la exigencia de contar con las
solemnidades de la ley, para que su validez se afectiva; el siguiente les corresponde a las
restricciones internas, en cuanto a la relacion existente entre la capacidad y voluntad del
testador, siempre de forma espontanea y libre; al final, las disposiciones sobre la intencion del
testador respecto a su herencia o en dado caso, legado. (Vodanovic, 1998)

A lo anteriormente dicho, el autor Carlos Ramirez Romero discrepa, debido a que este
manifiesta que existen Unicamente dos elementos para su ejecucion, de los cuales se desprende
el ambito subjetivo como el objetivo; el primero mencionado corresponde a aquel componente

en el que es necesaria la intervencion directa por parte del testador juridicamente capaz; el
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segundo aludido, hace referencia al acto material en el que el testador otorga la facilidad de sus
bienes a otro, por medio de sus asignaciones universales o particulares, segun él lo considere.
(Ramirez, 2017)

1.9.5.1. Requisitos en cuanto al fondo

Es necesario analizar otros elementos, fuera de los objetivos y subjetivos, debido a que
resulta igual de necesarios los requisitos de fondo y forma, los cuales derivan de los
precedentemente explicados. (Abril, 2013)

Ampliando la informacion, se encuentran los requisitos de fondo o condicionales necesarias
para la plena validez del testamento, lo que da paso a su legitimidad, tal como lo dispone el
jurista Pedro Calixto Ramirez Lissa, que, debido a las diversas exigencias de este acto,
considera como los mas relevantes los mencionados a continuacion. Como primordial elemento
se encuentra la capacidad, la cual nos permite entender que, su alcance se da por medio de la
idoneidad reconocida por el ordenamiento juridico, por ello, le concede la posibilidad de
convertirse al individuo en el titular de sus derechos y obligaciones, y eventualmente
ejecutarlos por medio de sus efectos juridicos; en funcion de este concepto, se comprende a la
capacidad como esta exceptuacion a aquellos no idéneos de disponer los bienes del causante
mediante el testamento. La segunda peculiaridad le corresponde a la anuencia dispensa de
vicios, por la cual Guillermo Cabanellas prevé al término como la declaracién de la voluntad
que se da con el ofrecimiento y proxima admisién, tal como debe ser dentro de los contratos,
esto debido a que en otras legislaciones es considerada como tal, por lo tanto, el consentimiento
es indispensable en este. (Cabanellas, 2006) La tercera caracteristica es que se trate de un objeto
legitimo, lo que quiere decir que, incluye todo aquel elemento que tenga la calidad de ser
discernido por el sujeto, lo que aparentemente son sus bienes. En ultimo lugar se encuentra su
origen licito, siendo aquella que no contraviene a la ley, por lo que su finalidad y efectos no la

infringen y van acorde al orden social.

1.9.5.2.  Requisitos en cuanto a la forma

Las disposiciones legales del testamento se encuentran en la normativa vigente y claramente
deben ser consideradas a la hora de elaborar dicho acto, pero, en lo referente a la forma, el
anico requerimiento es el de la solemnidad. Entendiéndose a la misma como el cumplimiento
de exigencias legales que le permiten ser valido, para ello, el autor Carlos Ramirez expone su
criterio al respecto, indicando que el lineamiento sustancial es que este sea concedido por
escrito, y el segundo es que debe cumplir con la peculiaridad de darse a conocer frente a

testigos. (Ramirez, Derecho Sucesorio. Instituciones y Acciones. Tomo I, 2013) Con ello, se
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comprende que estas formalidades permiten garantizar la claridad y permanencia de este acto,
lo que da por resultado la legitimidad y notoriedad frente a terceros, reflejados a través de su
voluntad, para que esta sea respetada y no haya futuras controversias sobre su validez. (Intriago,
2018)

1.9.6. Clases de testamentos

Segun el autor Anibal Ledn R., en cuanto a las clases de testamento, se distinguen dos tipos
principales: los solemnes, también conocidos como comunes u ordinarios, y los menos
solemnes o privilegiados. (Leon A. , 2012)

Testamentos celebrados dentro del Ecuador:
e Solemnes: Abierto y cerrado
e Privilegiados: Militar y maritimo
1.9.6.1. Testamento solemne

Entre las clases de testamento se encuentran los denominados solemnes, los cuales pueden
ser abiertos o cerrados, segun lo establece el Cédigo Civil en los articulos 1050 al 1057. Este
tipo de testamento se caracteriza porque el testador comunica sus disposiciones al notario, si lo
hubiera, y a los testigos, lo que constituye su esencia fundamental.
1.9.6.1.1. Testamento solemne abierto

El otorgamiento de este testamento requiere la manifestacion de la voluntad del testador en
presencia de los testigos y, cuando sea posible, de un notario o la persona que ejerza sus
funciones. Ademas, se establecen ciertos requisitos adicionales, como el nimero minimo de
testigos, la unidad del acto, y las formalidades correspondientes a la lectura y suscripcion del
testamento.

Es relevante destacar la definicion proporcionada en el Articulo 1053, que sefiala: “Lo que
constituye esencialmente el testamento abierto, es el acto en que el testador hace sabedores de
sus disposiciones al notario, si lo hubiere, y a los testigos. El testamento sera presenciado, en
todas sus partes, por el testador, por un mismo notario, si lo hubiere, y por unos mismos
testigos” (Congreso Nacional, 2022) Esto implica que, en ausencia de la voluntad expresada
ante testigos o notario, no se configura este tipo de testamento; por lo tanto, no se trata de un
caso de nulidad, sino de inexistencia, al faltar un requisito esencial para su validez.

La voluntad del testador puede expresarse de distintas maneras, cumpliendo con el propésito
del testamento abierto a través de tres modalidades:

e El testador dicta sus disposiciones en presencia del notario y de los testigos, y estas

son leidas por el notario.
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e El testador entrega al notario un documento que contiene sus disposiciones para
que este lo redacte de forma definitiva y lo lea ante las personas requeridas por la
ley.

e El testador solicita que se lea el documento en el que previamente ha escrito sus
disposiciones, siempre que estas estén redactadas de manera clara, sin necesidad de

correcciones ni enmiendas.

19.6.1.1.1. Etapas
El proceso de elaboracion del testamento se desarrolla en tres etapas principales:

e Preparacion: Comprende la organizacion y redaccion inicial de las disposiciones
testamentarias.

e Otorgamiento: Implica la manifestacion formal de la voluntad del testador ante el
notario y los testigos.

e Certificacion: Consiste en la validacion del acto mediante el cumplimiento de las
formalidades legales, asegurando su autenticidad y validez juridica.

e El testamento es concebido previamente por el testador, razén por la cual la ley no
admite disposiciones que sean meramente afirmativas o negativas, ya que estas
podrian generar ambigledades, dando lugar a preguntas y eliminando la etapa de
preparacion. En este proceso, el testador puede redactar previamente sus
disposiciones y luego entregarlas o leerlas ante el notario.

La lectura realizada por el notario, en presencia del testador y de los testigos, constituye el
nucleo del testamento abierto, la voluntad del testador se perfecciona mediante esta lectura, la
cual asegura que la expresion definitiva de su Gltima voluntad quede asentada. Con ello,
durante la redaccién del testamento por parte del notario, el testador tiene la oportunidad de
realizar observaciones, modificaciones, adiciones o eliminaciones, sin embargo, una vez
concluida la lectura, la manifestacion de voluntad queda formalizada, por ende, si
posteriormente el testador deseara realizar cambios, el testamento completo debe ser leido
nuevamente. En este punto es importante destacar que la jurisprudencia advierte que, si solo se
lee la clausula modificada, omitida o afiadida y no el testamento en su totalidad, esto podria
resultar en la nulidad del documento.

La lectura debe ser integra, en voz alta y clara, permitiendo que todos los presentes
comprendan su contenido, tal como establece el Articulo 1055, inciso final: “Mientras el
testamento se lee, estara el testador a la vista, y las personas cuya presencia es necesaria oiran

todo el tenor de sus disposiciones” (Congreso Nacional, 2022) Este articulo garantiza que los
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testigos conozcan plenamente las disposiciones del testamento y que el propio testador pueda
verificar si su voluntad ha sido interpretada y transcrita con fidelidad, especialmente si no
presentd un documento escrito previamente.

El elemento esencial de este tipo de testamento es que debe ser leido por un notario, quien
certifica la voluntad del testador y el cumplimiento de las formalidades legales. En caso de que
no haya notario disponible, la funcion puede ser asumida por un juez de primera instancia, ya
sea parroquial, cantonal o provincial, dentro de cuya jurisdiccion se otorgue el testamento; con
ello se entiende que, si la lectura fuera realizada por una persona no autorizada, esto invalidaria
el testamento.

Si el notario no interviene, y estan presentes los cinco testigos requeridos, la lectura sera
efectuada por el testigo designado por el testador, en este caso, si la lectura se realiza por
cualquiera de los testigos sin una designacion especifica del testador, el testamento conserva
su validez; por tal motivo, la funcién de la persona que lee el testamento asegura que la voluntad
del testador quede debidamente reflejada en el documento. El notario o funcionario encargado
del otorgamiento del testamento debe actuar dentro de su jurisdiccién territorial, ya que un
testamento realizado fuera de su competencia no puede ser recibido. Cabe destacar que, las
personas sordas no pueden otorgar este tipo de testamento y deben optar por el testamento
cerrado, ya que este no requiere ser leido en voz alta. Esto se sustenta en el Articulo 1062, que
establece: “Cuando el testador no pudiere entender o ser entendido de viva voz, solo podra
otorgar testamento cerrado. El testador escribird de su letra, sobre la cubierta, la palabra
testamento, o la equivalente en el idioma que prefiera, y hara del mismo modo la designacion
de su persona, expresando, a lo menos, su nombre, apellido y domicilio, y la nacién a que
pertenece. En lo demas, se observara lo prevenido en el articulo precedente” (Congreso
Nacional, 2022) lo que se entiende que, cuando el testador no pudiere entender o ser entendido

de viva voz, sélo podra otorgar testamento cerrado.

1.9.6.1.1.2.  Proceso

Por otro lado, el proceso para otorgar un testamento ante notario implica varias etapas
esenciales que garantizan su validez legal y reflejan con claridad la voluntad del testador. En
primer lugar, el testador acude personalmente a la notaria, portando su cédula de ciudadania o
documento de identificacion, como requisito fundamental para acreditar su identidad y
capacidad juridica. Acto seguido, el testador manifiesta de manera clara y explicita su Gltima
voluntad, indicando la forma en que desea distribuir sus bienes, derechos y obligaciones,

conforme a lo dispuesto por las normativas legales. Esta expresion de voluntad se realiza bajo
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la asesoria del notario, quien se asegura de que las disposiciones sean licitas y respeten los
derechos de los herederos forzosos, cuando corresponda, por ende, con base en la informacion
proporcionada por el testador, el notario procede a redactar formalmente el testamento, este
documento debe cumplir con todas las formalidades legales exigidas, incluyendo la estructura
adecuada y la inclusién de las clausulas necesarias para que surta efectos juridicos plenos.
Posteriormente, el notario realiza la lectura en voz alta del testamento en presencia del
testador y, en su caso, de los testigos, si la ley asi lo exige, este paso tiene como propdsito
garantizar que el testador comprenda integramente el contenido del documento, asi como
confirmar que refleja fielmente su voluntad; una vez realizada la lectura, el testador procede a
firmar el documento, acto que constituye su ratificacion y conformidad con lo estipulado. Esta
firma, acomparfiada de la del notario y, en su caso, de los testigos, dota al testamento de fuerza
legal y lo convierte en un instrumento puablico; cabe destacar que, durante todo este
procedimiento, el notario desempefia una funcién crucial al brindar orientacién, resolver
cualquier duda que pueda surgir y garantizar que el documento sea claro, preciso y carente de
ambigledades, este enfoque busca prevenir posibles conflictos entre los herederos o terceros
interesados, asegurando asi que el testamento cumpla su propdsito de manera efectiva y acorde

a derecho.

1.9.6.1.2. Testamento solemne cerrado

El origen del testamento solemne cerrado se remonta al afio 439, establecido por una
constitucion de los emperadores Teodosio 11 y Valentiniano III, bajo el nombre de “tripartitum”
o “tripartito”, este término hace referencia a los tres elementos esenciales que lo caracterizan:
debe ser redactado por el testador o por otra persona en su nombre, presentado en un documento
cerrado y sellado que no pueda abrirse ni romperse, y autorizado en su cubierta por el notario
y los testigos de acuerdo con las formalidades legales. También, conocido como testamento
secreto o mistico, este formato puede ser utilizado por cualquier persona que sea capaz de leer,
aunque no sepa escribir, una de sus ventajas es que permite al testador contar con la ayuda de
una persona de confianza a quien puede dictar sus disposiciones en privado. (Abril, 2013)

El proceso requiere necesariamente de la intervencion de un notario, no de un juez que actue
como tal, y la presencia de cinco testigos, el notario desempefia un papel clave, certificando la
existencia del testamento y asegurando su conservacion en condiciones seguras.
1.9.6.1.2.1. Importancia de la lectura y solemnidades del testamento

La lectura del testamento es indispensable para prevenir cualquier tipo de engafo, mientras

que la escritura, aunque importante, es menos esencial, el documento puede ser redactado por
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alguien de confianza del otorgante y lo fundamental es que el testador tenga la oportunidad de
leer el contenido, verificar que refleje sus deseos y expresar su conformidad mediante su firma.

Segun el Articulo 1061, las solemnidades del testamento son las siguientes:

1.9.6.1.2.2. Requisitos del testador

Para el otorgamiento de un testamento cerrado se exige que se cumpla con ciertos requisitos
formales que garantizan su autenticidad. Encontrandose en primer lugar, el hecho de que el
testador debe presentar, frente al notario y los testigos, una escritura debidamente cerrada,
garantizando que esta sea de manera verbal y bajo la presencia de ellos, en el documento se
debe contener su ultima voluntad. También, se entiende que debe ser indispensable que los
testigos no tal solo deben escuchar sino también deben visualizar detalladamente la
identificacion del testador y la autenticidad del documento presentado, recordando que, a los
testigos que tengan discapacidad visual, se les exime de dicha observacion y participacion; de
igual forma, para las declaraciones de los mudos, en las que, para otorgar testamento, debe ser
realizada de forma escrita, debidamente notariada y ante testigos, de forma clara y
comprensible. Después sigue la confirmacion del contenido, en el que, aquel que otorga el
testamento tiene la necesidad de que este sea declarado formalmente para que el documento
cumpla con las disposiciones testamentarias, sin que sea requeridos detalles en cuanto a su
contenido, lo que lo hace plenamente confiable. En definitiva, se da apertura de la firmay el
cierre, para reforzar la inviolabilidad del testamento y evitar cualquier vulneracion de su
contenido antes de su apertura oficial, el testador podra hacer uso de sellos, lacrados, firmas
cruzadas u otros métodos que dificulten su adulteracién. Asimismo, el notario puablico
encargado de la protocolizacion del testamento podréa establecer medidas complementarias que
aseguren la confidencialidad, conservacion y proteccion del documento hasta el momento de

su apertura conforme a las disposiciones legales aplicables.

1.9.6.1.2.3.  Funciones del notario

El notario tiene diversas funciones, entre las que se encuentra el de ser garante de la
legalidad y autenticidad del acto testamentario, tiene el deber ineludible de asentar en la
cubierta del documento una certificacion formal, en la que se consignen de manera detallada
las circunstancias personales y juridicas del otorgante en el momento de la disposicion de su
ultima voluntad. Dentro de esta certificacion, debera incluirse la identificacion integral del
testador, indicando con precision su nombre, apellido y domicilio, asi como una manifestacion
expresa sobre su aptitud mental y plena capacidad de juicio para la libre determinacion sobre

la disposicion de su patrimonio. Asimismo, serd imperativo registrar la identidad de los testigos
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que hayan intervenido en el procedimiento, asegurando que reunan las condiciones de
idoneidad y los requisitos exigidos por la ley para desempefiar dicha funcién, lo que contribuye
a la validez y autenticidad del instrumento.

A su vez, de la protocolizacion del testamento, que culmina con la suscripcion del
documento por parte del testador, los testigos que hayan intervenido en el acto y el notario
encargado de su formalizacion, esta firma reviste un caracter esencial e imprescindible.
Ademas, el proceso de otorgamiento debe desarrollarse de manera continua e ininterrumpida,
evitando cualquier dilacion o interrupcidn significativa que pueda menoscabar su autenticidad,
reduciendo el riesgo de intervenciones externas que pudieran influir en sus disposiciones.

También se encarga de la verificacion del contenido, ya que el acta testamentaria debe ser
leida antes de proceder a su firma, ya sea por el propio testador o, en su defecto, por los testigos
que lo acomparian en el acto, con ello se corrobora la fidelidad del documento respecto a la
voluntad expresada por el testador y asegurando que no existan errores, omisiones o
modificaciones que puedan desvirtuar su intencion original.

Por otra parte, el testador ostenta el derecho a preservar en reserva el contenido de su
testamento, garantizando la confidencialidad de sus disposiciones patrimoniales y personales
hasta el momento en que el documento sea debidamente abierto y ejecutado, pero a pesar de
ello, el otorgante puede decidir si revelar parcial o totalmente las disposiciones contenidas en
su testamento a terceros, dicha divulgacion no afecta la validez del instrumento ni modifica su
naturaleza juridica como expresion de su ultima voluntad.
1.9.6.1.24. Procedimiento

o Identificacion del testador: el testador se presenta ante el notario con su
identificacion correspondiente.

e Entrega del testamento: el testador entrega al notario un sobre cerrado que contiene
el testamento.

e Especificacion de la escritura: el testador indica si el contenido del testamento fue
escrito de su pufio y letra 0 mediante medios mecanicos.

e Acta de recepcidn: el notario elabora un acta que registre la entrega del testamento,
la cual sera leida en presencia del testador.

e Firma de conformidad: tanto el notario como el testador firman el acta para
concluir el procedimiento.

e Conocimiento del contenido: el notario puede conocer el contenido del testamento

como parte del proceso.
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e Aperturay publicacion de testamento cerrado

e Laaperturay publicacidn del testamento solemne cerrado procede Unicamente si
este se encuentra en posesion del notario ante quien se otorgo.

1.9.6.1.2.5. Requisitos para la apertura
Solicitud del interesado:

o Identificacion del peticionario con su nombre completo.

e Nombre del testador y fecha de otorgamiento del testamento.

e Identificacion y direccion de otros herederos y testigos instrumentales.

e Propuesta de una fecha para la exhibicion del testamento.

e Emision de un aviso publico a traves de la prensa.

Acta notarial inicial:

e El notario elabora un acta en la que certifica que el testamento se encuentra bajo su
custodia.

e Con base en la solicitud presentada, fija una fecha para la exhibicion del
testamento, la cual no debe ser inferior a 30 dias desde la presentacion de la
solicitud.

e El notario entrega el aviso para su publicacion en la prensa.

e El acta sera suscrita tanto por el peticionario como por el notario, y formara parte

de un expediente que documente el proceso. (Ledn R. , 2012)
1.9.6.2. Testamentos Especiales y Privilegiados

1.9.6.2.1. Testamentos Privilegiados

Estos testamentos se otorgan en situaciones excepcionales, como catastrofes naturales o
provocadas por el ser humano. Segun el articulo 1068 del Codigo Civil ecuatoriano: “son
testamentos privilegiados:

1. El testamento militar; y,

2. El testamento maritimo” (Congreso Nacional, 2022)

Los testamentos privilegiados requieren de menos formalidades debido a las circunstancias
especiales en que se otorgan. Sin embargo, su regulacion en la legislacion ecuatoriana es
limitada, lo que genera espacio para analisis y propuestas de mejora.

Las condiciones especificas para otorgar estos testamentos estan estipuladas en los articulos
1073 y 1077 del Codigo Civil. Ademas, en el articulo 1052 indica: “En el Ecuador, el
testamento solemne y abierto debe otorgarse ante notario y tres testigos, o ante cinco testigos.
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Podra hacer las veces de notario un juez de lo civil, cuya jurisdiccion comprenda el lugar
del otorgamiento; y todo lo dicho en este Titulo acerca del notario se entenderd de estos
dependientes, en su caso” (Congreso Nacional, 2022) por ende, los requisitos para el
testamento solemne abierto, incluyen la presencia de un notario y tres testigos, o en su defecto,

cinco testigos.

1.9.6.2.2. Testamentos Especiales
Son aquellos que se realizan bajo circunstancias extraordinarias y cuyo uso esta
condicionado exclusivamente a dichas situaciones. En contextos ordinarios, estos testamentos

carecen de validez.

1.9.6.2.2.1. Caracteristicas de los testamentos especiales:

Se caracterizan por sus circunstancias excepcionales ya que estos testamentos solo pueden
ser otorgados durante emergencias especificas, claramente previstas en la ley; de igual forma,
por su caducidad, debido a que pierden su validez un mes después de que desaparezca la
emergencia que justificd su otorgamiento.

Los testamentos especiales destacan por las diferencias notorias con los testamentos
ordinarios, principalmente debido a su naturaleza temporal y al contexto extraordinario que los
habilita. En otras palabras, si el testador no fallece durante la emergencia o dentro del mes
siguiente a la finalizacién de esta, el testamento pierde su validez y no podréa ser convalidado
ni ratificado. En este caso, el testador debera elaborar un nuevo testamento ordinario, siempre
que la emergencia haya cesado y se pueda llevar a cabo con las formalidades necesarias para
este tipo de testamento. En caso contrario, debera realizar un nuevo testamento especial, que

nuevamente quedara sujeto a la caducidad de un mes tras la desaparicion de la emergencia.

1.9.6.2.2.2.  Tipos de testamentos especiales

A pesar de que las solemnidades en estos testamentos se reducen al minimo, es indispensable
que se cumplan; de lo contrario, el testamento quedara viciado de nulidad absoluta. Los
testamentos especiales incluyen cuatro tipos: el testamento privado, el testamento militar, el
testamento maritimo y el testamento realizado en el extranjero.

Reconociendo al testamento privado, como aquel que se admite cuando no es posible testar
de la manera ordinaria debido a una enfermedad grave y urgente que impida la presencia del
notario, a la falta de notario en la localidad, o a la imposibilidad de que el notario llegue por
alguna razon; de igual forma, como desastres naturales o epidemias. Puede ser tanto oral como

escrito, pero si es oral, se debe demostrar la imposibilidad absoluta de que el testador o los
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testigos redacten las disposiciones del testamento. Debe realizarse en presencia de cinco
testigos idoneos.

Por otro lado, al testamento militar como aquel que solo es permitido cuando el soldado o
la persona asimilada al ejército esta en campafia, corre peligro de muerte o se encuentra herido
en combate. También pueden otorgarlo los prisioneros de guerra. Puede ser verbal o escrito,
realizado ante dos testigos, ya sea entregando a estos su Ultima voluntad en un pliego cerrado
y firmado de su pufio y letra, 0, en su defecto, si no es posible escribirlo debido a la urgencia,
puede hacerse una declaracion verbal ante los testigos, quienes deben informar al jefe de la
corporacion para que este reporte al secretario de la defensa nacional, y éste a su vez, lo
comunique al juez competente.

A su vez, el testamento maritimo es otorgado mientras el testador se encuentra en alta mar,
a bordo de un buque nacional, ya sea de guerra 0 mercante. Siempre debe ser escrito y realizado
ante dos testigos y el capitan del barco, quienes redactaran dos copias. Una copia sera entregada
al capitan, quien la registrara en el libro diario del buque, y la otra sera entregada en el primer
puerto al funcionario consular o agente diplomatico, si existe, 0 a la autoridad maritima
correspondiente. Este testamento solo serd valido si el testador muere o no realiza otro
testamento una vez desembarcado, dentro del mes siguiente.

También, el testamento realizado en un pais extranjero que, tiene como objetivo permitir y
a aquellos que posean bienes dentro de la Republica cumplir con las formalidades de la ley
mexicana al redactar su testamento, presentandose ante los funcionarios consulares, quienes
también cuentan con atribuciones notariales. A partir de lo expuesto, se pueden sefialar las
siguientes diferencias entre los testamentos ordinarios y los testamentos especiales:

Los testamentos ordinarios tienen una vigencia indefinida, produciendo efectos a la muerte
del testador sin importar el tiempo que pase entre la fecha de su otorgamiento y el fallecimiento
del testador. En cambio, los testamentos especiales surten efectos solo si el testador muere
como resultado de la causa de urgencia que motivé su realizacion, o, en su defecto, dentro del
mes siguiente al cese de dicha causa.

Los testamentos ordinarios se realizan en circunstancias normales, mientras que los
testamentos especiales solo pueden otorgarse en situaciones excepcionales de emergencia,
previstas expresamente por la ley. Dado que los testamentos ordinarios se otorgan en
condiciones normales, requieren una mayor solemnidad; en contraste, los testamentos
especiales se caracterizan por tener solemnidades minimas. Finalmente, los testamentos
ordinarios deben ser necesariamente otorgados por escrito, mientras que los testamentos

especiales pueden ser otorgados de forma verbal, en ciertos casos en especifico.
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CAPITULO 2: LEGISLACION COMPARADA

La capacidad de testar de las personas es un tema notoriamente variable en diferentes
sistemas juridicos en el mundo, ya que cada legislacion establece normas especificas para llegar
a determinar desde qué edad y bajo qué requisitos, condiciones o circunstancias, una persona
puede otorgar testamento. Nos encontramos con una diversidad legislativa, al reflejar las
diferentes condiciones culturales, sociales y juridicas respecto al reconocimiento de la
autonomia e independencia de los menores edad.

La siguiente comparacién buscar analizar y evidenciar las similitudes y discrepancias en las
legislaciones de diversos paises, en cuanto a la capacidad de testar de los menores de edad
emancipados, teniendo en cuenta aspectos fundamentales como edades minimas, tipos de
testamentos permitidos y bajo qué requisitos o circunstancias se puede otorgar y reconocer esta

facultad.

2.1.  Legislacién comparada con Espafia
La emancipacion
Para entender lo anteriormente dicho sobre la capacidad de testar es primordial identificar
la emancipacion contemplada dentro de esta legislacion.
Articulo 314. La emancipacién se da por:
e Haber alcanzado la mayoria de edad
e De manera voluntaria
e Por permiso de los que tengan la patria potestad
e Por decision judicial
Ante cada uno de los anteriores literales mencionados se exige que el menor tenga por lo

menos los 16 afios cumplidos. (Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2011)

2.1.1. Emancipacion por decision de los que ejercen la patria potestad

Como se menciono, para que se llegue a configurar esta emancipacion por parte de menor
de edad, este debe de haber cumplido los dieciséis afios y que los padres que manejen su patria
potestad, estén de acuerdo, lo que permitira que se legalice mediante escritura publica o por

presentarse ante un juez.

2.1.2. Emancipacién por decision judicial

Segun el articulo 320 del Cédigo Civil espafiol, establece que, la autoridad competente o
juez designara y admitira la emancipacion a los hijos que, por lo menos ya hayan alcanzado los
dieciséis afios de edad, en caso de que estos lo llegasen a pedir con un previo procedimiento
ante la autoridad competente. (Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2011)
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2.1.3. Emancipacion por vivir independientemente

Segun el articulo 320 del Codigo Civil espariol dispone que, el hijo de dieciséis afios podra
ser emancipado, pero con el consentimiento de sus padres, siempre que no viva con ellos y sea
independiente, pero estos podran prohibirla después, si asi lo consideren necesario. (Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, 2011)

2.1.3.1.  Por la mayoria de edad

Al cumplir la edad suficiente y considerarse como mayor de edad, se sobreentiende que ya
estd emancipado, segun el Art 321, mediante la declaracion de un juez. En todos los casos antes
mencionados, el efecto general es dar al menor la facilidad de decidir sobre su persona y sus
bienes, como si ya hubiera cumplido la mayoria de edad. (Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, 2011)

2.1.3.2. Testamento

Esta legislacion establece de manera especifica que, la persona que puede otorgar
testamento es aquella que ha cumplido 14 afios de edad, por lo tanto, en este ordenamiento
juridico esa es la edad minima para poder dejar un testamento, segun lo indicado en el articulo
663 del Codigo Civil espafiol. (Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2011)

Capitulo primero: Seccion 1. La capacidad para disponer mediante testamento.

Articulo 662. Puede dejar testamento toda persona a excepcion de quienes, la misma ley, lo
prohibe.

Articulo 663. No podran testar:

e Los que no han cumplido los catorce afios, independientemente del sexo.
e Lapersona que no se encuentre en su buen juicio.

Dentro del mismo contexto, es importante mencionar que, dentro de esta legislacion, la
persona, en aquel momento, debe tener la capacidad para expresar su voluntad a través de
cualquier medio; si se tratare de personas con alguna discapacidad fisica o psicologica, se les
debe admitir cualquier forma de expresion para que se les sea otorgada. Independientemente el
caso, el notario debe estar seguro de la voluntad del menor para otorgar testamento y que este
entienda las consecuencias y derivaciones juridicas de dicho acto.

El acto de conceder testamento debe ser libre, por el que ha de decidir la persona testadora
por sus propios medios, adn si esta es menor de edad, teniendo en consideracion que, aquel se
guia en la disposicion del direccionamiento de sus bienes en el caso de que llegue a ocurrir su

muerte. De igual manera, no se podra obligar al menor con violencia o coacciones para que
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este llegue a manifestar lo contrario a su voluntad, por ende, es ilicito provocar que, con

intimidacion se llegue a otorgar testamento.

2.1.4. Unica prohibicion testamentaria del menor

Dentro de esta legislacidn espafiola, se menciona una Unica prohibicion al momento de dejar
testamento, la cual recae sobre el “testamento oldgrafo”, ya que este testamento Uinicamente
podra darse por mayores de edad, segun manifiesta el articulo 688 del Codigo Civil espafiol.

Articulo 688. Al referirse al testamento oldgrafo, este solo podré ser otorgado por personas
mayores de edad.

En este ordenamiento normativo, se debe conceptualizar tres tipos de testamentos: el
primero y mas utilizado es el testamento abierto, que es mediante el cual el testador irradia su
voluntad ante quien autoriza el testamento, siendo este el notario, quedado legalmente
establecido, tanto por el testador como por el notario.

El segundo se denomina como el testamento cerrado, donde la autoridad, es decir, el notario,
debe ser autorizado dentro de este procedimiento y es el Gnico que interviene, pero no en cuanto
a su contenido; recordando que este debe ser elaborado por personas mayores de catorce afnos;
y, por ultimo, el testamento olografo mencionado con anterioridad, es aquel escrito y firmado
estrictamente por el testador, por su propia mano, sin intervencion de nadie mas. El testamento
olografo es el unico por el cual se limita a los menores de edad, por la sencilla razén de
seguridad, debido a que hay que tener en cuenta que el testamento es un reflejo de la voluntad
fiel y verdadera de quien lo deja; aquella voluntad en los otros tipos de testamento puede ser
con la presencia del notario o la autoridad que corresponda, pero en este Gltimo caso, ya no
puede haber ese control legal. (Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2011)

Finalmente, aunque la ley espafiola entiende a los mayores de catorce afios como capaces
para realizar actos testamentarios, deben estar seguros de que sean veridicamente capaces
mediante un juicio de capacidad y tener la certeza de que el menor esté consciente de lo que

conlleva el acto que realizara. (Guardiola, 2016)

2.2.  Legislacion comparada con México

Segun esta legislacion, nos manifiesta que el testamento es un acto libre, personal y
revocable, en el cual una persona que dispone de sus bienes, los direcciona a sus herederos;
existen variaciones del testamento, y dependiendo de aquello, se contemplaran cuestiones para
que este sea valido.

El Cddigo Civil mexicano establece que pueden efectuar actos testamentarios todas aquellas

personas a quienes la misma ley no llegue a prohibir dicho acto, tales como los menores de 16



38

afios y en distintas federaciones de la republica mexicana, los menores de 14 afios y como en

otras legislaciones, los que no se hallaren con lucidez, a través del acto testamentario, esta

persona puede disponer de sus bienes, refiriéndose a los muebles e inmuebles.

2.2.1. Tipos de testamentos
Dentro de esta legislacion podemos encontrar los siguientes testamentos:

e Testamento publico abierto: Es en el cual la persona denominada como testador,
evidencia su voluntad ante la autoridad o notario, y frente a los testigos que presencien el
hecho.

e Testamento publico cerrado: Es aquel escrito por el testador y como su nombre lo dice,
debe estar cerrado, ante el notario y sus testigos; y del cual no se leera su contenido.

e Testamento publico simplificado: Se da ante el notario, con la diferencia de que este sera
respecto a los bienes inmuebles que se direccionaran al heredero, segun la ley.

e Testamento olografo: Como se ha evidenciado, dentro de otras legislaciones, este
testamento no es mas que el escrito por pufio y letra del testador, y debera ser inscrito
dependiendo la entidad federativa donde se realice.

De igual forma, podemos encontrar mas testamentos dentro de esta legislacion, los cuales,
para nuestro estudio y analisis, se mencionara de manera breve, entre ellos se encuentran los
testamentos especiales, tales como:

e Testamento privado

e Testamento militar

e Testamento maritimo

e Testamento hecho en el extranjero

Teniendo en cuenta que, dependiendo de las distintas federaciones, puede variar y
presentarse diversas configuraciones juridicas sobre la edad para otorgar testamento, que se

configura de la manera que se demostrara a continuacion. (JUSTIA México, 2024)

2.2.2. Edades para testar México

14 ANOS 16 ANOS 18 ANOS
Chihuahua Aguascalientes Jalisco
Coahouila de Zaragoza Baja California Michoacan
Puebla Baja California del sur

Quintana Roo Campeche

Sinaloa Chiapas
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Tabasco Colima

Tlaxcala Ciudad de México

Durango

Guanajuato

Guerrero

Hidalgo

Estado de México

Nayarit

Nuevo Leodn

Oaxaca

Querétaro

San Luis Potosi

Sonora

Tamaulipas

Veracruz

Yucatan

Zacatecas

Después de haber evidenciado que, dentro de la legislacion mexicana se observa claramente
la aplicacion de diferentes edades para que una persona pueda testar, variando, a partir de los
catorce, dieciséis y dieciocho, dependiendo el estado federal.

En la ciudad de México:

Segun lo determinan las leyes vigentes, en sus articulos 2, 23 y 1306 del Cédigo Civil del
distrito federal, la capacidad de testar para las personas que ain no han cumplido la mayoria
de edad, debe ser ejecutable bajo las siguientes reglas proporcionadas a continuacion:

Articulo 2. La capacidad juridica no tiene distincion entre géneros, por lo tanto, la mujer no
queda en estado de sometimiento por su sexo y no puede ser limitada sobre sus derechos.

Articulo 23: establece que, con la minoria de edad, el estado de interdiccién y otras
incapacidades legales se convierten en limitaciones a la personalidad juridica, pero estas no
deben afectar la dignidad de las personas, ni mucho menos vulnerar la integridad de la familia.
Sin embargo, las personas incapaces pueden desempefiar sus derechos o asumir obligaciones a
través de sus representantes legales.

Avrticulo 1306. No podran ejercer actos testamentarios, los siguientes:
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e Las personas que ain no hayan alcanzado los 16 afios, independientemente de su sexo.
e Los que no estén, en aquel momento, en su sano juicio.

Segln su carta magna, los menores no deberan ser discriminados, ni se les debe llegar a
limitar la plena accién y ejercicio de sus derechos, independientemente la naturaleza de los
mismos, excepto, que la propia ley lo restrinja.

2.3.  Legislacion comparada con Francia

En el Cadigo Napoleodnico de 1804, se establece que la mayoria de edad es a los veintiun
afios, pero a su vez, en sus Articulos 903 y 904 de la misma normativa, le atribuye al menor de
edad, con dieciséis afios ya cumplidos, la potestad de poder hacer uso del derecho de testar,
pero, Unicamente sobre la mitad de sus los bienes, hasta llegar a cumplir la mayoria de edad.
(Tribunaux d'Appel, 2013)

Al establecer este régimen patrimonial, en esa época, se le daba la facultad de testar al menor
de edad, para lo cual, en la antigua Roma era similar, pero con edades diferentes, que ahondaba
entre los catorce y dieciséis afos.

Entre las principales caracteristicas de este codigo, podemos decir que, se guiaba por estar
bajo el régimen patrimonial del pater familias y todas sus atribuciones, para poder hacer lo que
él guste, referente a su patrimonio; dentro de sus facultades se encontraba la posibilidad de
testar, aquello era exclusivamente para el pater o el jefe de familia, o al menor que tenga catorce
y dieciséis afos.

Aguel motivo mencionado, se fundamenta cuando es factible la transmision, por lo que, en
la antigua Roma hasta el Cédigo Napolednico, se daba un discurso de oradores ante el consejo
de estado, los cuales dieron a conocer la nueva normativa francesa, evidenciada en su misma
ley, en la pagina VII, y disponiendo lo siguiente: “el emperador ha tenido en cuenta que las
instituciones que no muy comunes y utilizadas seran las que no tengan cambios significativos
que alteren el orden politico y las que dificilmente sera eximidas son las que estaran en medio
de una revolucion o cambio social”. En este contexto, se buscaba la organizacion de las familias
por su bien, por la unién de los miembros que la conforman, correspondiente a la supuesta
cabeza de la familia: el pater, por el simple hecho de que, al inclinar su cabeza a la transmision
de bienes, este era el principal y mas importante principio natural; por lo cual, el emperador
buscaba proteger las leyes, que no se hagan cambios o que estos sean escasos, lo que obligaba
a la construccién social del mismo imperio.

Con esta antigua disposicion romana, por aportes del emperador, se pudo evidenciar que se

mantuvo su forma y practica hasta que el Codigo Napoleodnico de 1804, que, en concordancia
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con la facultad de testar de los menores de edad, es evidente que se sigue llevando a cabo desde

laantigua Roma, incluso para Napoleon la institucion referente a la familia tenia que ver mucho

con cuestiones religiosas y sagradas, siendo asi que, él era quien los protegia, en aquel entonces;
pero no de acuerdo a sus necesidades, debido a que aun resultaba algo ausentes varias
normativas y regulaciones.

Una vez analizada la normativa antigua de Francia, podemos llegar a determinar la actual,
la cual, como se menciond, no tiene grandes cambios desde que se relaciono a la romana, por
lo tanto, para que se dé al acto testamentario en esta legislacion, se deben seguir ciertos
requisitos como:

e El que vaya a dejar el testamento debe estar en lucidas facultades psicologicas y
mentales, segun el Art. 901 del CCF.
e El testador debe también poseer la capacidad de obrar, segun el Art. 902 del CCF.

Hay normativas especiales para las personas que se encuentren bajo resguardo legal, por lo
tanto, los menores de dieciséis afios no podran testar segun el Art. 903 de este cddigo; de igual
forma, los que tienen la mayoria de edad, pero estan bajo su tutela debido a que deben estar
acreditados por la autoridad competente, como el juez o el consejo familiar, segun el Art.476
del CCF.

2.3.1. Tipos de testamentos segun el Codigo Francés

Esta legislacion tiene similitudes a la normativa ecuatoriana en los tipos de testamentos que
disponen, lo que se desprendera a continuacion:

e Testamento Abierto (Art. 901 CCF): el testamento abierto debe ser otorgado ante dos
notarios 0 ante un notario en presencia de dos testigos, antes de la firma, el testador debe
decidir sobre su tltima voluntad, una vez decidido, el testamento debe ser firmado por el
testador en presencia de los testigos y/o notarios, luego, uno de los notarios debe leer el
testamento en voz alta al testador para confirmar su contenido. (Tribunaux d'Appel, 2013)

e Testamento Cerrado (Art. 976 CCF): el testamento cerrado puede ser redactado tanto por
maquina como a mano por el testador o por otra persona bajo su instruccion, debe ser
firmado por el testador y presentado dentro de un sobre cerrado y sellado en presencia de
un notario y dos testigos y el notario levantara un acta indicando que el sobre contiene el
testamento y que cumple con los requisitos legales. (Tribunaux d'Appel, 2013)

e Testamento Oldgrafo (Art. 970 CCF): el testamento oldgrafo debe estar completamente

escrito a mano por el testador, firmado y fechado por él mismo, no requiere la presencia
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de testigos ni notario, pero debe ser redactado de forma integra y clara por el testador para

que sea valido. (Tribunaux d'Appel, 2013)

e Testamento Internacional: el testamento internacional debe ser entregado por el testador
ante un notario y dos testigos, cada uno de ellos debe firmar el documento,
posteriormente, se debe incorporar una nota o certificado notariado que certifique la
entrega y conservacion del testamento internacional, asegurando asi su validez legal.

Cada tipo de testamento tiene sus propias formalidades especificas segun el Cddigo Civil
Federal, disefiadas para garantizar la validez y legalidad del acto testamentario. (Tribunaux
d'Appel, 2013)

2.4.  Legislacién comparada de Chile

Como bien se a mencionado a lo largo de todo este trabajo analitico investigativo, la
capacidad de testar se refiere a la facultad que tiene una persona para disponer de sus bienes de
manera legal, mediante un testamento. En el derecho comparado esto varia dependiendo la
normativa de cada pais, siendo un tema de regulacion especifica, bien puede estar mejor
regulado que el Ecuador o puede compartir ciertas falencias con relacion a nuestro pais.

En el caso de Ecuador, el Codigo Civil ha dispuesto que la capacidad de testar esta
generalmente relacionada con la persona mayor de dieciocho afios de edad. Sin embargo, el
cddigo también a plataeado excepciones siempre que la persona que pretenda disponer de sus
bienes tenga el suficiente discernimiento, aquellas excepciones suelen estar relacionadas con
situaciones concretas.

En este apartado en el caso de la legislacion chilena, su codigo también regula la capacidad
de testar y al igual que el ecuador y més legislaciones esta capacidad esta generalmente
relacionada con la mayoria de edad, pero en este ordenamiento presenta ciertas variantes
interesantes en cuanto al reconocimiento de la capacidad de testar de los menores.

Para entender mejor esta legislacion debemos conocer que nos dice acerca de la capacidad
de testar, como principio rector se tiene la capacidad de testar el cual sigue la regla consagrada
en el Articulo 1005 del Cadigo Civil. (Ministerio de Justicia de la Republica de Chile, 2001)

De igual forma debemos conocer sobre la incapacidad de testar, sabemos que el testamento
es un negocio juridico el cual suele estar muy propenso a verse afectado por captacion,
sugestion y violencia moral, por lo tanto, la ley engloba su forma de ser dado, lo protege con

garantias para prevenir la falta de libertad en aquel acto legal.
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2.4.1. Incapacidad de testar

La capacidad en el caso de testamentos y actos testamentarios pueden ser de goce y ejercicio,
en este caso la de goce se refiere a aquella persona la cual esta imposibilitada de testar, no
podra bajo ninguna circunstancia incorporar un derecho a su propio patrimonio, es incapaz de
testar y obtener este derecho y esto no es subsanable.

Segun el Art. 1005 del Cadigo Civil chileno, son incapaces los siguientes:

e Elimpuber.

e La persona que este bajo interdiccion por demencia.

e El que en aguel momento no esté en sano juicio, puede ser por ebriedad toxicomano u

otra causa.

e Toda persona la cual no puede darse a entender su voluntad de manera clara.

e Puede entenderse como incapacidad por la falta de edad, por una falla metal o

psicoldgica o en falta de voluntad clara.

Recordemos que la persona impuber es, segun el Art. 26 del Cddigo Civil, es aquel varon
que no ha cumplido 14 afios de edad y la mujer que aln no a legado a los 12 afios de edad.
Llegada la persona a la pubertad independientemente del sexo puede otorgar testamento,
aungue se encuentre bajo patria potestad o con curador por la razén de aun tener su edad actual.

Al hablar del demente interdicto son en el caso de los actos juridicos, sera considerado
demente a los que ya fueron declarados como tal por decision judicial, por lo tanto, se
consagran absolutamente incapaz.

Al mencionar a las personas las cuales en aquel momento no estuvieran en su sano juicio,
se refiere a aquellos individuos los cuales estén privados de un sentido comun y la razén, por
maltiples razones, como ebriedad, drogas etc.

El Art. 1016 y 1023, menciona que el notario debe darse en cuenta del estado mental y
psicoldgico actual de quienes van a testar, aunque después también hay la posibilidad de llegar
impugnar el testamento realizado najo esta causal.

De igual manera, cuando se dice a todo que no pueda expresarse claramente, se refiere a
aquellas personas la cuales no pueden evidenciar su voluntad ni plasmarla por algin modo de
comunicacion.

La ley chilena no obliga que haya privacion total de la capacidad de hablar o de darse a
entender, basta que el testador no pueda de ninguna manera darse a entender bien. Pero si
pudiera darse a entender seria capaz, existen limitaciones para ejercer su acto de ultima
voluntad. (Ministerio de Justicia de la Republica de Chile, 2001)
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2.4.2. Tipos de testamentos

Dentro de esta legislacion se ve similitudes con la legislacion ecuatoriana, en cuento a los
diferentes testamentos existentes, en su Art. 1008 menciona que existen testamento solemne y
testamentos menos solemnes o privilegiados. El testamento solemne puede llegar a ser abierto
0 cerrado.
2.4.2.1. Testamento abierto

Este testamento no es més que aquel el cual el testador deja en conocimiento a la autoridad
competente como el notario y a los testigos, la forma de disposicidn de su patrimonio dentro el
acto legal.
2.4.2.2.  Testamento cerrado

Estos pueden llegar ser conocidos como testamentos misticos o secretos, al contrario del
anterior ya que en este no da a conocer su contenido, por tanto, el testador presenta al notario
y a los testigos si hubiera, la escritura en un sobre cerrado.
2.4.2.3. Testamento privilegiado

O también conocido por ser menos solamente ya que en este destaca por ciertas diferencias
y caso excepcionales, tales como pueden ser el militar o el maritimo, aquellos pueden ser
abiertos cerrados y verbales, segun el Art. 1030 del Codigo Civil Chileno.
2.4.2.4.  Testamento olégrafo

Es aquel que esta escrito de principio a fin con pufio y letra del testador y con su respectiva
firma, en este caso en la legislacion chilena no estd admitido, pero es importante en derecho
comparado ya que en ciertos paises es una de las formas mas normales de testar.
2.4.2.5. Testamento solmene

Aqui presenta reglas comunes de los testamentos solemnes, los cuales deben estar con lo
siguiente:

e Debe ser constado por escrito Art. 1001 Cadigo Civil Chileno

e Debe entregarse al frente de testigos capaces y habiles.
Esta ley determina en su articulo 1012 a quienes no pueden llegar a ser testigos en el testamento
solmene chileno.
2.5.  Legislacion comparada de Inglaterra y Gales

La facultad de testar es un derecho fundamental inherente a la persona y estrechamente
ligada a su capacidad juridica. No obstante, la regulacion legal de este derecho difiere

considerablemente entre jurisdicciones, reflejando influencias culturales, histdricas y sociales.
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Por consiguiente, resulta pertinente realizar un analisis comparativo de las normativas que rigen
la capacidad testamentaria de los menores de edad en Inglaterra, Gales y Ecuador.

En Inglaterra y Gales, la capacidad para otorgar testamento se rige principalmente por la
Wills Act o lo que se traduce a “Ley de Testamentos”. Esta ley establece que, como regla
general, solo las personas mayores de dieciocho afios poseen la capacidad testamentaria plena.
No obstante, la legislacion contempla excepciones especificas que permiten a ciertos menores
otorgar testamento en circunstancias particulares, por ejemplo, los menores en servicio militar
o maritimo: la Seccion 11 de la Wills Act permite a los menores de dieciocho afios otorgar
testamentos privilegiados, si estos se encuentran en servicio militar activo (incluyendo la Royal
Navy y la Royal Air Force) o en peligro durante el servicio maritimo; esta excepcion se
extiende a situaciones de conflicto armado o peligro inminente en el mar. (Parlamento del
Reino Unido, 1837)

Estas excepciones tienen sus raices en el Derecho Consuetudinario (Common Law), que
histéricamente reconocid la necesidad de que las personas expuestas a situaciones de alto
riesgo, como el combate o los viajes maritimos peligrosos, pudieran disponer de sus bienes.
Esta flexibilidad refleja la adaptabilidad del sistema legal anglosajon, que busca equilibrar la
proteccién de los menores con la necesidad de garantizar sus derechos fundamentales,
especialmente en circunstancias excepcionales; este enfoque reconoce una cierta madurez y
capacidad de decision en individuos que enfrentan situaciones de vida o muerte.

El concepto de "testamento privilegiado” no solo se centra en el bienestar inmediato del
testador, sino que también busca asegurar que su patrimonio se gestione de acuerdo con sus
deseos, este enfoque pragmatico subraya la importancia de que en Inglaterra y Gales otorgan a
la autonomia individual, incluso en el caso de menores que se encuentran en contextos
especificos de alto riesgo. Ademas, es importante destacar que estos testamentos privilegiados
suelen tener requisitos formales menos estrictos que los testamentos ordinarios, dada la
naturaleza apremiante de las circunstancias. (Parlamento del Reino Unido, 1837)

En Ecuador, la capacidad para testar se encuentra regulada por el Cédigo Civil, a diferencia
de Inglaterray Gales, la legislacion ecuatoriana establece una norma general estricta, que indica
que los menores de edad no pueden otorgar testamento valido. Esta incapacidad testamentaria
se mantiene hasta que el individuo alcanza la mayoria de edad civil, pero a pesar de ello, en el
Caodigo Civil ecuatoriano no contempla excepciones a esta regla, ni siquiera en casos de
menores emancipados o en situaciones especiales como las que se observan en el sistema legal

inglés y galés.
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Esta restriccién se fundamenta en la proteccion de la capacidad juridica plena, bajo la
premisa de que los menores de edad carecen de la madurez y discernimiento necesarios para
tomar decisiones trascendentales sobre la disposicion de sus bienes, incluso si estos forman
parte de su patrimonio personal. Si bien este enfoque busca salvaguardar los intereses de los
menores, previniendo posibles abusos o decisiones impulsivas, también puede interpretarse
como una limitacion rigida que no considera las capacidades individuales ni las circunstancias
excepcionales que algunos menores podrian experimentar.

El sistema sucesorio ecuatoriano se inscribe dentro de la tradicion civilista, caracterizada
por la busqueda de la uniformidad y la claridad en la aplicacién de las normas legales, este
modelo, aunque ofrece seguridad juridica, sacrifica cierta flexibilidad para adaptarse a las
particularidades de cada caso. En consecuencia, no ofrece vias para reconocer la posible
madurez o capacidad de gestion patrimonial de algunos menores, quienes, a pesar de no haber
alcanzado la mayoria de edad, podrian demostrar un entendimiento integro de las implicaciones
de un testamento. En otras palabras, la ley ecuatoriana prioriza la proteccion generalizada de
los menores sobre la posibilidad de reconocer excepciones basadas en la madurez individual y
tras analizar las disposiciones legales de Inglaterra y Gales, se puede llegar a la conclusién de
que, ambas legislaciones buscan asegurar que los testadores comprendan plenamente las
implicaciones legales y patrimoniales de sus decisiones, protegiendo asi sus intereses y los de
sus herederos.

Si bien existe una similitud en la norma general, la mayoria de edad como requisito para
testar, las diferencias cruciales radican en el tratamiento de las excepciones, por lo tanto, esta
divergencia fundamental se explica, en parte, por las distintas tradiciones juridicas que
sustentan ambos sistemas legales. Con énfasis en la jurisprudencia y la adaptacién a casos
concretos, histéricamente ha priorizado la flexibilidad y la equidad, permitiendo excepciones
para abordar situaciones excepcionales donde la aplicacion estricta de la norma general podria
resultar injusta.

En este contexto, la inclusion de mecanismos que evalten individualmente la madurez y las
circunstancias de los menores podria representar un punto de equilibrio entre la necesidad de
proteccion y el respeto a la autonomia individual. Este enfoque permitiria garantizar que los
derechos de los menores sean respetados, sin menoscabar su bienestar, ni poner en riesgo su
patrimonio. Un sistema que combine la proteccién general con la posibilidad de excepciones
cuidadosamente reguladas podria ofrecer una solucién mas justa y adaptada a las diversas

realidades que enfrentan los menores.
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2.6. Legislacion comparada de Luisiana (Estados Unidos)

Luisiana se distingue del resto de los estados pertenecientes a Estados Unidos por operar
bajo un sistema legal de derecho civil, con influencia del Cédigo Napolednico, este sistema
define normativas particulares sobre la facultad de los menores para disponer de sus
propiedades mediante un testamento. En principio, los menores de edad en Luisiana carecen
de la capacidad testamentaria, en la que se exige una edad minima de dieciocho afios para que
un testamento sea considerado valido, no obstante, al igual que en otras jurisdicciones, se
contemplan excepciones a esta norma general, especialmente en los casos en que un menor ha
sido emancipado. (Legislatura del Estado de Luisiana, 2020)

La emancipacion en Luisiana es un procedimiento legal que otorga a un menor la facultad
de gestionar su propio patrimonio y tomar decisiones legales con la misma autonomia que un
adulto, esta emancipacion puede originarse por matrimonio, una resolucion judicial o un pacto
con los padres. Una vez emancipado, el menor adquiere plena capacidad juridica, incluyendo
el derecho a testar, esto implica que un menor emancipado puede disponer libremente de sus
bienes, asumiéndose que, se le reconoce la madurez y el criterio necesarios para ello.
(Legislatura del Estado de Luisiana, 2020)

A pesar de esta ampliacion de derechos para los emancipados, la legislacion de Luisiana
mantiene una actitud prudente con respecto a los menores ya que las leyes buscan protegerlos
y evitar que tomen decisiones impulsivas con graves consecuencias. Por lo tanto, la
emancipacion se entiende como un reconocimiento legal de la aptitud del menor para actuar en
ciertas circunstancias, como la redaccion de un testamento. (Luisiana, 2023, Art. 359)

En Ecuador, la capacidad de los menores para testar esta regulada por el Cadigo Civil, al
igual que en Luisiana, la norma general es que los menores de edad no tienen capacidad para
otorgar testamento, el Articulo 1048 del Cddigo Civil ecuatoriano especifica que: “Siempre
que el juez haya de proceder a la apertura y publicacion de un testamento, se cerciorara
previamente de la muerte del testador. Exceptuanse los casos en que, segun la ley, deba
presumirse la muerte” (Congreso Nacional, 2022), lo que se simplifica en que, solo las personas
con plena capacidad de ejercicio, es decir, aquellas que han cumplido dieciocho afios, pueden
realizar actos juridicos como el otorgamiento de un testamento.

Sin embargo, al igual que en Luisiana, la legislacién ecuatoriana contempla excepciones a
esta regla general, la principal excepcién se relaciona con la emancipacién, que confiere a los
menores ciertos derechos y responsabilidades legales. En Ecuador, los menores que se
emancipaban por matrimonio adquirian una capacidad juridica mayor, lo que les permitia llevar

a cabo actos juridicos, incluyendo la disposicion de su patrimonio a través de un testamento.
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Sin embargo, a pesar de que la emancipacion amplia la capacidad legal del menor, en Ecuador
también se exige una evaluacion cuidadosa de su madurez, en la préactica, el otorgamiento de
un testamento por un menor emancipado puede estar sujeto a supervision judicial para asegurar
que la decision se tome de manera consciente y voluntaria.

Haciendo hincapié en las diferencias que existen entre ambas legislaciones, las cuales
comparten un principio esencial, siendo esta la proteccion de los menores ante decisiones
legales que puedan afectar negativamente su bienestar. De esta manera, tanto en Luisiana como
en Ecuador, se reconoce que ciertos menores, especialmente aquellos que han sido
emancipados, pueden poseer la madurez requerida para llevar a cabo actos juridicos de
importancia, como la redaccién de un testamento, siempre y cuando se determine que
comprenden cabalmente las consecuencias de sus acciones. Por lo tanto, si bien ambas
legislaciones buscan salvaguardar los intereses de los menores, también ofrecen la oportunidad
de que estos tomen decisiones relativas a su patrimonio en situaciones excepcionales, contando
con el respaldo de la emancipacién y el reconocimiento de su capacidad legal para actuar en

determinados actos juridicos.

2.7.  Legislacion comparada de Alemania

En Alemania, el Codigo Civil (BGB) restringe la capacidad testamentaria a las personas
mayores de dieciocho afios, edad en la que se alcanza la plena capacidad juridica, esta norma
fundamental del derecho aleman se basa en la premisa de que solo los adultos poseen la
madurez necesaria para comprender las implicaciones de un acto juridico tan trascendental
como un testamento. EI BGB establece, por tanto, una clara distincion entre menores y adultos
en lo que respecta a la disposicién testamentaria, buscando proteger a los primeros de posibles
perjuicios derivados de decisiones impulsivas 0 manipulaciones externas.

No obstante, el ordenamiento juridico aleméan contempla excepciones a esta regla general,
principalmente a través de la figura de la emancipacion, ya que, mediante este proceso legal,
un menor puede adquirir anticipadamente la capacidad de obrar como un adulto en
determinados ambitos, incluyendo la gestion de su patrimonio, la cual se da mediante
resolucion judicial, la cual, en contadas ocasiones, puede habilitar al menor para otorgar
testamento. (Reichstag del Imperio Aleman, 2013)

Sin embargo, este procedimiento es excepcional y estd rigurosamente supervisado por los
tribunales, el sistema legal aleman, caracterizado por su cautela en este ambito, exige que el
menor emancipado acredite un grado de madurez suficiente para tomar decisiones de tal

amplitud. En consecuencia, cualquier testamento otorgado por un menor emancipado es objeto
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de un escrutinio minucioso, con el fin de verificar que comprende cabalmente las
consecuencias de su voluntad testamentaria. La justificacion de que un menor emancipado
pueda testar en Alemania reside en la presuncion legal de que la emancipacion no solo le
confiere la facultad de actuar juridicamente en nombre propio, sino que también implica la
consecucién de un nivel de madurez suficiente para comprender las consecuencias legales de
sus actos. El ordenamiento juridico aleman asume que la obtencién de la emancipacién, ya sea
por decision judicial, evidencia la posesion de la capacidad y el discernimiento necesarios para
tomar decisiones complejas como la disposicion de su patrimonio. (Reichstag del Imperio
Aleman, 2013)

Si bien la emancipacién habilita al menor para otorgar testamento, la legislacion alemana
no renuncia a su funcion tuitiva, incluso en casos de emancipacion, el testamento otorgado por
el menor puede ser objeto de control judicial para verificar que se haya realizado de forma
voluntaria y con pleno conocimiento de sus implicaciones. Ello refleja el delicado equilibrio
entre la concesion de autonomia al menor emancipado y la salvaguarda de sus intereses frente
a posibles decisiones inconscientes. En conclusidn, ambos sistemas coinciden en que la
proteccion del menor, en el &mbito de decisiones patrimoniales como el testamento, presentan
matices que dependen del tipo de emancipacion y la supervision judicial, en ambos paises, la
evaluacion judicial desempefia un papel crucial en la autorizacién de menores emancipados
para realizar actos juridicos complejos, lo que subraya la preocupacion compartida por asegurar
que los menores actlien con la madurez y la comprension necesarias. (Reichstag del Imperio
Aleman, 2013)
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CAPITULO 3: SITUACION DEL MENOR EMANCIPADO EN EL ECUADOR, EN
CUANTO A SU VALIDEZ EN LOS ACTOS TESTAMENTARIOS
3.1.  Regulacién de la emancipacion en el derecho ecuatoriano y su problemética

La emancipacion es una figura juridica que permite a los menores de edad acceder a una
autonomia parcial para actuar en asuntos civiles y administrativos sin la necesidad de contar
con la autorizacion directa de sus representantes legales. Esta figura es relevante en el ambito
del derecho porque busca adaptar las capacidades legales de los menores a situaciones donde
su madurez, responsabilidad y autonomia ya han sido evidenciadas. En Ecuador, la regulacion
de la emancipacion se encuentra principalmente en el Codigo Civil, aunque su tratamiento ha
sido criticado por no responder adecuadamente a las necesidades y realidades contemporaneas.

La emancipacion puede darse de varias formas: voluntaria, legal o judicial. La emancipacion
voluntaria es la mas comun y ocurre cuando los padres deciden conceder autonomia al menor
al considerar que este ha alcanzado un nivel suficiente de madurez para manejar ciertas
responsabilidades civiles. Otra forma es la emancipacion legal, que puede surgir
automaticamente en circunstancias especificas, como el matrimonio del menor (si estuviera
permitido) o cuando la ley lo establece. Finalmente, esta la emancipacion judicial, otorgada por
un juez en situaciones en las que el menor demuestre la capacidad y necesidad de gestionar sus
asuntos de manera independiente. (Guzman, 2023)

A pesar de la autonomia parcial que otorga la emancipacién, esta no equivale a la plena
capacidad juridica que se adquiere al cumplir los 18 afios, la mayoria de edad en Ecuador. Los
menores emancipados pueden administrar sus bienes, firmar contratos y realizar ciertos actos
juridicos; sin embargo, su capacidad sigue siendo limitada en asuntos trascendentales, como la
disposicion de bienes inmuebles, la celebracion de testamentos o la adquisicion de deudas
importantes. En estos casos, la ley exige la intervencion o aprobacion de un curador o
representante legal.

El principal desafio que enfrenta la figura de la emancipacion en Ecuador radica en su
regulacién deficiente y poco clara. La normativa no define con precisién los limites y alcances
de las facultades de los menores emancipados, lo que genera inseguridad juridica tanto para
ellos como para terceros involucrados en actos legales. Ademas, la intervencion del curador en
algunos actos juridicos introduce un grado de dependencia que resulta contradictorio con el
propdsito de la emancipacion, que es fomentar la autonomia progresiva del menor.

Es necesario actualizar el marco legal para que la emancipacion sea una figura coherente

con los principios de autonomia y proteccion del menor. Una legislacion clara y moderna
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deberia establecer con precision las competencias de los menores emancipados, garantizar la
supervision adecuada en actos de especial trascendencia y facilitar su transicion hacia la plena
capacidad juridica, permitiendo un desarrollo mas seguro y responsable de su autonomia legal.
(Guzman, 2023)

3.2. Capacidad juridica limitada de los menores emancipados en cuanto a actos
testamentarios

Una de las principales limitaciones es la imposibilidad de los menores emancipados de
otorgar testamento. Esta restriccion responde al principio de proteccion del menor, que busca
evitar que tome decisiones apresuradas o mal informadas sobre la disposicion de su patrimonio
después de su fallecimiento. El testamento es un acto juridico de caracter unilateral y
personalisimo que requiere plena capacidad de juicio, lucidez y autonomia, condiciones que,
segun la legislacion ecuatoriana, no siempre pueden garantizarse en menores, incluso si han
sido emancipados.

El legislador pretende, con esta limitacion, resguardar no solo los intereses del menor, sino
también los derechos de los posibles herederos, evitando situaciones que puedan generar
inseguridad juridica o conflictos familiares en el futuro. Si bien esta medida busca una
proteccidn legitima, también genera interrogantes sobre el alcance real de la emancipacion, ya
que pone en evidencia la tensién entre la autonomia parcial que se les otorga a los menores
emancipados y las restricciones que persisten.

Esta situacion refleja una contradiccion en el sistema juridico: por un lado, se reconoce a
los menores emancipados la capacidad de obrar en ciertos &ambitos, pero, por otro, se les limita
en decisiones trascendentales como la disposicién testamentaria. Esta contradiccion también
se extiende a otros actos patrimoniales de importancia, donde los menores emancipados
necesitan la intervencion de un curador o representante legal.

Si bien es comprensible la necesidad de proteger a los menores de errores derivados de su
inexperiencia, esta limitacién también podria interpretarse como una vulneracién de sus
derechos, especialmente en aquellos casos donde el menor haya demostrado madurez y juicio
suficiente. Ante esta problematica, seria necesario evaluar reformas legales que definan con
mayor claridad las competencias de los menores emancipados y ajusten las restricciones para
permitir un ejercicio mas pleno de su capacidad juridica, sin comprometer su proteccion. Una
legislacion mas equilibrada deberia reconocer la progresividad de la autonomia del menor,

fomentando su desarrollo legal y personal. (Pefia, 2017)



52

3.3.  Curaduriay restricciones legales

Como se menciono anteriormente, en la practica, la autonomia de la emaciacion se encuentra
limitada por la necesidad de contar con la autorizacion de un curador para que ciertos actos
juridicos sean validos. Esta supervision legal se mantiene hasta que el menor alcanza la mayoria
de edad, lo que genera una evidente contradiccion entre la libertad que la emancipacién
supuestamente confiere y las restricciones que persisten.

Esta situacion no solo genera inseguridad juridica, sino que también puede dar lugar a
conflictos entre el menor emancipado y su curador, asi como a interpretaciones ambiguas por
parte de los tribunales sobre la validez de ciertos actos. La falta de claridad en la normativa
ecuatoriana sobre los alcances y limites de la emancipacion agrava esta problematica, dejando
a los menores en una posicion vulnerable.

Para solucionar esta contradiccion, seria necesario revisar y actualizar el marco legal,
estableciendo criterios méas claros sobre las facultades y restricciones de los menores
emancipados. Una legislacion moderna deberia garantizar que la intervencion del curador sea
excepcional y se limite a situaciones de gran trascendencia, permitiendo que el menor
emancipado asuma una mayor responsabilidad en la gestion de sus asuntos. Esto fomentaria
una transicion mas efectiva hacia la plena capacidad juridica, respetando su derecho a una
autonomia progresiva.

3.4. Contradicciones y necesidad de reforma legal

Como bien se ha analizado, esta figura presenta serias contradicciones que generan
tensiones dentro del ordenamiento juridico, evidenciando la necesidad de una revision y
reforma de las disposiciones vigentes para lograr una mayor coherencia entre la autonomia
otorgada y la proteccion de los derechos del menor.

Como se dijo, esta capacidad de obrar no es plena, ya que la ley mantiene restricciones
importantes que requieren la intervencion de curadores o tutores para validar determinados
actos. Entre las principales limitaciones se encuentra la imposibilidad de realizar la enajenacion
de bienes inmuebles y de realizar actos testamentarios que es el punto trascendental dentro de
este proyecto.

Por lo tanto, la falta de claridad en la normativa sobre cuales actos requiere autorizacion y
cudles no, agrava la situacion, dejando espacio para interpretaciones ambiguas por parte de los
tribunales de justicia del Ecuador. Desde una perspectiva de proteccion, las restricciones
buscan evitar que los menores, debido a su falta de experiencia 0 madurez, cometan errores en

cuanto a su bienestar economico o juridico. Sin embargo, esta vision paternalista puede resultar
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en una limitacién innecesaria de su desarrollo como individuos responsables y autonomos. La
autonomia progresiva es un principio fundamental en el Derecho, que debe ser respetado y
fomentado en consonancia con la evolucion de la madurez del menor. (Congreso Nacional,
2008)

Ante esta problemaética, se hace evidente la necesidad de una reforma legal que clarifique
los alcances y limites de la emancipacion, permitiendo que los menores emancipados puedan
ejercer sus derechos de manera efectiva y responsable. Esta reforma deberia enfocarse en
eliminar restricciones innecesarias, establecer criterios claros para la intervencion de curadores
y garantizar un equilibrio adecuado entre la autonomia progresiva del menor y la proteccién de
sus intereses fundamentales.

Por lo tanto, inclusive se necesita la reforma especifica dentro del articulo 1043, en el inciso
primero, en el cual no permite de forma expresa y que son incapaces para dejar testamento,
siendo asi se evidencia la necesidad de implementar de forma textual, asi como han
implementado en legislaciones las cuales se han analizado a lo largo del capitulo 2 del siguiente
proyecto. (UNICEF , 2008)
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CONCLUSIONES
La situacion juridica de los menores emancipados en Ecuador y su capacidad
testamentaria: en Ecuador respecto a los menores emancipados que desean realizar actos
testamentarios, se presenta una contradiccion normativa que requiere una urgente reforma
legislativa. La emancipacion otorga al menor adulto la capacidad de obrar de manera
autdnoma y gestionar sus asuntos juridicos. Sin embargo, la legislacion ecuatoriana limita
esta capacidad al prohibir la posibilidad de otorgar testamento. Esta limitacion no solo
contradice el principio de autonomia gque sustenta la emancipacion, sino que también
genera vacios legales que comprometen la coherencia del sistema juridico, causando
incertidumbre tanto para los menores emancipados como para los operadores de justicia.
(Orelle, 2016)
Impacto de la restriccion testamentaria en la autonomia del menor emancipado: la
emancipacion deberia permitir al menor emancipado actuar en igualdad de condiciones
que un adulto en todos los actos juridicos, incluyendo los de naturaleza testamentaria. No
obstante, las leyes actuales limitan y obstaculizan este derecho, entrando en conflicto con
el principio de autonomia de la voluntad, fundamental en el Derecho Civil. Esta
contradiccion legal menoscaba la capacidad adquirida por el menor tras su emancipacion,
restringiendo su participacién en decisiones cruciales relacionadas con su patrimonio.
Esta situacion también afecta la confianza en el sistema juridico, al invalidar actos
testamentarios que cumplen con los requisitos generales. (Atencio, 2016)
Implicaciones en derechos humanos y la necesidad de reforma: el problema trasciende el
ambito juridico y tiene implicaciones en derechos humanos y desarrollo social. La
incapacidad de los menores emancipados para realizar actos testamentarios resalta la
necesidad de modernizar el ordenamiento juridico ecuatoriano y alinearlo con estandares
internacionales que promueven la autonomia y proteccion de los derechos individuales.
Una reforma legislativa permitiria resolver la contradiccién normativa, fortaleciendo un
marco legal coherente y respetuoso de la dignidad de las personas emancipadas. (Pefia,
LA CAPACIDAD DEL HIJO EMANCIPADO, 2017)
Reformas legislativas y su impacto positivo: al llegar a adoptar reformas basadas en
experiencias internacionales permitiria a Ecuador modernizar y actualizar su sistema
juridico, alinedndose con las mejores practicas de otros paises y garantizando el respeto
de ciertos derechos individuales. Estas reformas tendrian un impacto positivo y

trascendental en el desarrollo personal y social de los menores emancipados, quienes, al
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poder ejercer plenamente sus derechos, reforzarian su confianza en el sistema juridico, el
cual en la actualidad en nuestro pais la mayoria de personas tiene cierta desconfianza al
sistema. Ademas, fortaleceria el principio de progresividad en los derechos,
contribuyendo a un sistema normativo mas inclusivo y adaptado a las necesidades
contemporaneas. Permitir a los menores emancipados otorgar testamento no solo es una
cuestién de justicia legal, sino también de coherencia normativa y respeto por la dignidad
y autonomia de las personas, eliminando dilemas éticos y practicos para los jueces y
operadores juridicos. (The people's Law Library of Maryland, 2023)

Contradicciones normativas en el Codigo Civil ecuatoriano: El Articulo 308 del Cédigo
Civil establece que la emancipacion pone fin a la patria potestad, otorgando al menor la
capacidad de obrar de manera autonoma. Sin embargo, el Articulo 1043 numeral 1
clasifica como incapaz para testar a cualquier persona menor de 18 afios, incluyendo a los
emancipados. Esta contradiccion normativa limita el ejercicio pleno de los derechos
conferidos por la emancipacién, creando una figura juridica incompleta que pierde
coherencia como herramienta de autonomia legal. (CORTE NACIONAL DE JUSTICIA,
2022)

Referencias comparativas y necesidad de reformas: En el contexto internacional, muchos
paises han modernizado sus legislaciones permitiendo que los menores emancipados
ejerzan plenamente su capacidad juridica, incluyendo la testamentaria. En Espafia, el
Cddigo Civil permite testar a partir de los 14 afios, mientras que en Alemania y Francia
también se permite a los menores emancipados testar siempre que demuestren una
comprension suficiente de las consecuencias legales. En América Latina, paises como
México y Chile han reconocido la capacidad testamentaria de los menores emancipados.
Estas legislaciones reflejan la madurez y responsabilidad que justifica la emancipacion y
evidencian la urgente necesidad de que Ecuador alinee su normativa con los esquemas
internacionales, de paises los cuales llegaron a adoptar u tomar medidas ante casos

analogos al analizado en este proyecto. (Espejo, 2024)
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RECOMENDACIONES
Ampliacién del marco comparativo internacional: Uno de los principales elementos a
considerar en la reforma legislativa sobre la capacidad testamentaria de los menores
emancipados en Ecuador es la ampliacion del marco comparativo internacional. Tal
como se evidencio en este trabajo investigativo, analizar como otros sistemas
juridicos han enfrentado situaciones similares ofrece una perspectiva enriquecedora.
Paises como Espafia, Francia, Alemania y Chile han implementado reformas exitosas
que podrian servir de referencia. Estos ejemplos pueden proporcionar precedentes
valiosos y destacar estrategias que podrian ser adaptadas al contexto ecuatoriano.
Estudiar los debates juridicos, las motivaciones para las reformas y los desafios
enfrentados podria facilitar el disefio de una propuesta legislativa coherente y efectiva.
(Ramirez, 2017)
Inclusién de analisis judicial y derechos humanos: Revisar precedentes judiciales en
Ecuador sobre menores emancipados es fundamental para entender las dificultades
practicas y legales que enfrentan los jueces al aplicar la normativa contradictoria. El
analisis de casos judiciales recientes puede revelar como la interpretacion judicial
afecta los derechos de los menores emancipados y brindar una base empirica para
futuras reformas. Ademas, incorporar un enfoque explicito de derechos humanos es
crucial, especialmente en relacion con el derecho a la autonomia personal y el derecho
a la propiedad. La limitacion del derecho testamentario de los menores emancipados
puede vulnerar estos derechos fundamentales. Considerar posicionamientos de
organismos internacionales reforzaria el argumento a favor de una reforma. (Registro
de la Porpiedad y Mercantil Rumifiahui, 2022)
Propuesta normativa y mecanismos de control: Si bien el analisis de la contradiccion
normativa es claro, resulta indispensable incluir una propuesta concreta de reforma
legislativa. Esta deberia sugerir la eliminacion de la limitacion en el derecho a testar,
garantizando que la capacidad testamentaria de los menores emancipados sea ejercida
de manera responsable. Para ello, seria util implementar mecanismos de control, como
la intervencién de un abogado o la realizacion de un analisis psicoldgico que confirme
la capacidad mental del menor para comprender las implicaciones de su decision.
Estos mecanismos proporcionarian seguridad juridica y evitarian posibles abusos.
(Galiano, 2019)
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Implicaciones sociales y psicoldgicas: Ampliar la discusion sobre las consecuencias
emocionales y psicologicas de la prohibicién testamentaria es esencial. La
incapacidad de ejercer un derecho tan personal como el de otorgar testamento, incluso
tras haber sido emancipado, puede generar sentimientos de frustracion y exclusion.
Incorporar testimonios o estudios de casos podria fortalecer el componente humano
del argumento. Ademas, reconocer como esta restriccion afecta la confianza de los
menores emancipados en el sistema judicial subraya la necesidad de una reforma que
promueva su autonomia y dignidad. (Bayas, 2015)

Anélisis del principio de autonomia de la voluntad: Este principio es un pilar
fundamental del Derecho Civil, profundizar en su aplicacion especifica a los menores
emancipados podria justificar ain mas la necesidad de reconocer su capacidad
testamentaria. Este analisis deberia considerar como la madurez adquirida a traves de
la emancipacion se vincula con la capacidad de tomar decisiones patrimoniales.
Comparar como otros sistemas juridicos aplican este principio podria reforzar el
argumento de que la capacidad de testar debe ser un derecho accesible,
independientemente de la edad. (Acceso a la Justicia, 2017)

Dimensidn cultural, social y administrativa: Una reforma legislativa en este &mbito
podria tener un impacto significativo en las percepciones culturales sobre la madurez
y la autonomia de los menores emancipados en Ecuador. Reflexionar sobre como esta
reforma podria modificar las dindmicas familiares y sociales permitiria resaltar su
importancia mas alla del &mbito legal. Asimismo, resulta pertinente analizar las
implicaciones précticas de la reforma para el sistema judicial. La eliminacién de la
contradiccion normativa simplificaria el trabajo de los jueces, evitando dilemas éticos
y promoviendo la eficiencia judicial. Incluir un andlisis de los costos sociales y
economicos de la reforma proporcionaria una vision equilibrada de sus implicaciones.
(Pefiafiel, 2015)
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