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RESUMEN
Hoy en dia, en el Ecuador no existe un

testamento que se otorgue en peligro
inminente de muerte, por lo que a lo largo
del presente trabajo se estudiard al
testamento verbal, el cual fue parte de los
testamentos privilegiados y se encontraba
regulado en el Cadigo Civil de 1860, mismo
que fue derogado en el afio de 1956 por la
Funcion Legislativa del Congreso de la
Republica del Ecuador. Por ello, con el
objetivo de conocer las posibles razones por
las que fue eliminado este testamento, se
analizara las problematicas planteadas por
el autor Pérez Guerrero a dicha figura

juridica.

Ademas, en caso de llegarse a recuperar el
testamento verbal dentro de nuestro
ordenamiento  juridico, €S necesario
considerar el uso de las herramientas
tecnoldgicas y audiovisuales, esto con el fin
de que dicho testamento se adapte a la era
digital, por esta razon se revisaran las
normativas de México y Espafia, quienes
han incluido el uso de estos instrumentos
tecnoldgicos a la hora de otorgar
testamento; lo cual ayudard a determinar
las ventajas y desventajas que se tendra al
emplear un medio tecnologico en el

testamento verbal.

Palabras clave: Testamento, testamento
verbal, herramienta tecnologica y

audiovisual
ABSTRACT

Nowadays, in Ecuador there is no will to be
granted in imminent danger of death, so
throughout this paper we will study the
verbal will, which was part of the privileged
wills and was regulated in the Civil Code of
1860, which was repealed in 1956 by the
Legislative Function of the Congress of the
Republic of Ecuador. Therefore, in order to
know the possible reasons why this will was
eliminated, we will analyze the problems
posed by the author Pérez Guerrero to this

legal figure.

In addition, in the event of recovering the
verbal will within our legal system, it is
necessary to consider the wuse of
technological and audiovisual tools, so that
said will is adapted to the digital era, for this
reason the regulations of Mexico and Spain
will be reviewed, which have included the
use of these technological instruments when
granting a will; which will help to
determine the advantages and
disadvantages of using a technological

means in the verbal will.

Keywords: Will, verbal will, technological

and audio-visual tool
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INTRODUCCION

El testamento es una institucion importante ya que por medio de esta figura juridica una
persona declara su Ultima voluntad con respecto a su patrimonio; asi pues, el Codigo Civil
ecuatoriano describe 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”
(CC, 2005, art 1037). De esta manera, el Ecuador regula dos tipos de testamentos dentro de los

cuales se encuentran el testamento solemne y el testamento menos solemne o privilegiado.

Es asi que, con la pandemia del COVID 19, en el Ecuador habian personas que se
encontraban en peligro inminente de muerte por contraer esta enfermedad, este virus sirvio para
cuestionar que como ese hecho, pueden existir mas situaciones en la que una persona se halle
en peligro inminente de muerte, y quien en caso de querer otorgar testamento, se enfrente con
la problemaética de que en la normativa ecuatoriana no existe un testamento que se otorgue bajo

esta circunstancia particular.

Con lo antedicho, en el presente trabajo de investigacion se estudiara la desaparecida
figura juridica del testamento verbal, el cual estaba regulado en el articulo 1020 del Cddigo
Civil del afio 1860, el cual establecia que “el testamento verbal no tendra lugar sino en los casos
de peligro tan inminente de la vida del testador, que parezca no haber modo o tiempo de otorgar
testamento solemne” (CC, 1860, art. 1020). Por tal motivo, se observara la regulacion del
testamento verbal dentro del Codigo Civil ecuatoriano de aquel afio, asi como las problematicas
que planteaba el autor Pérez Guerrero respecto de dicho testamento. Asimismo, se estudiara las
normativas de Chile y Colombia, quienes siguen manteniendo esta figura juridica dentro de sus
ordenamientos, esto debido a que el testamento verbal sigue siendo una institucién de utilidad

en la sociedad.

Finalmente, se definird a las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales, asi como
también se tomara de ejemplo a las legislaciones de México y Espafia, quienes han
implementado dichas herramientas al momento de otorgar testamento, mismas que serviran de
ejemplo para determinar si se puede hacer uso de una herramienta tecnoldgica en el testamento
verbal. De la misma manera se identificara si tal instrumento beneficia a dicho testamento y da
solucion a las problematicas planteadas por el autor Pérez Guerrero, ademas de investigarse

sobre las desventajas que pudiera haber al implementar dicho medio.



1.-TESTAMENTOS

1.1.- Definicién y caracteristicas del testamento en general
En la normativa ecuatoriana hay una definicion sobre el testamento, misma que se

plasma en el articulo 1037 del Cddigo Civil, el cual define 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 él, mientras viva. (CC, 2005, art.
1037)
Observando el concepto del Codigo Civil, la frase “un acto mas o menos solemne.” es
ambigua, por lo que se tomard las palabras del autor Juan Larrea Holguin que comenta lo

siguiente:

El testamento, seglin nuestro Cadigo es un acto "mas o menos solemne", es decir que
puede hacerse con mayores solemnidades o bien prescindiendo de algunas de ellas, en
ciertas circunstancias. Esta clasificacion de los testamentos en mas solemnes 0 menos
solemnes, responde a la variedad de situaciones en que puede hallarse el testador y al
aféan de garantizar en todo caso la validez y la autenticidad de su manifestacion de ultima
voluntad, acomodandose a dichas circunstancias. (Larrea, 1989, 43)

Se entiende entonces que el testamento es un acto mas o menos solemne, dentro del cual
existen varios tipos de testamentos, mismos que se encuentran regulados dentro del actual
Cadigo Civil. Asi pues, unos deben cumplir con mas formalidades que otros, en donde cada

tipo de testamento se aplica a distintas circunstancias.

Ademas, cabe mencionar que el testamento es un acto por el cual un sujeto mediante su
voluntad decide a donde ird su patrimonio después de que este haya muerto. El autor Bayod,
describe que “el testamento es un acto por el que el testador determina el destino general de
todos sus bienes, derechos y obligaciones, o parte de ellos, para después de su muerte” (Bayod,
et al, 2009, p.176).

Por consiguiente, mediante el testamento el testador tiene la facultad de asignar su
patrimonio a quien él prefiera, para que después de su muerte estos bienes se transmitan a las

personas sefialadas en el mismo.

Entonces podemos concluir que el testamento es un acto solemne en ciertos casos y
menos solemne en otros, en el cual el testador manifiesta su intencion de testar, esto con la

certeza de que cuando el testador fallezca este patrimonio se transmita a sus herederos, es decir



que el testamento genera efectos después de su muerte. Ademas, cabe recalcar que las
asignaciones testamentarias contempladas en el testamento se pueden revocar mientras viva el
testador. Asimismo, dicha figura juridica debe cumplir las formalidades que la ley disponga

respecto a cada uno de los testamentos para que su declaracion se considere valida.

Ahora bien, una vez analizada la definicion del testamento, también es importante

observar sus caracteristicas, de las cuales se hablara a continuacion.

e Acto mortis causa

Dentro del concepto de testamento, el Codigo Civil ecuatoriano describe que dicho acto
juridico Unicamente puede causar efectos después de la muerte del testador; por lo tanto, la
muerte es fundamental para la ejecucion del testamento, asi lo describe también el articulo
1048: “siempre que el juez haya de proceder a la apertura y publicacion de un testamento, se
cerciorara previamente de la muerte del testador. Exceptlense los casos en que, segun la ley,

deba presumirse la muerte” (CC, 2005, art. 1048).

Por otro lado, la doctrina italiana también se pronuncia acerca de esta caracteristica;
segun la obra del autor Giampiccolo (1954) (citado por Gallardo 2004,) comenta que el acto
mortis causa es aquel acto que tiene por funcién propia el regular las relaciones patrimoniales
y no patrimoniales del sujeto para el tiempo y en dependencia de su muerte, y que ningun efecto,
ni siquiera prodrémico o preliminar y, por ello destinado a producir, es derivado, antes de tal

evento.

Con lo antedicho, tanto en la normativa ecuatoriana como en la doctrina italiana se
comenta que para que el testamento genere efectos, es necesario el deceso del testador, ya que

con ello el testamento empezaria con su procedimiento de ejecucion.

e Acto unilateral

El testamento debe tener la voluntad de una sola persona para disponer, ya sea del todo,
o parte de su patrimonio para con sus herederos. Asi, el autor Garcia destaca que: “el testamento
es obra de una sola persona. Se prohibe, por ello, que dos 0 mas personas testen conjuntamente.
La declaracion de voluntad del testador es bastante por si sola para la perfeccion del negocio
juridico” (Garcia, 2018).



De forma similar, en la legislacion ecuatoriana el testamento es un acto en el cual una
sola persona declara su voluntad; y si el mismo es otorgado por dos personas 0 mas, sera
invalido. Por ello el Codigo Civil establece que “el testamento es un acto de una sola persona.
Seran nulas todas disposiciones contenidas en el testamento otorgado por dos 0 mas personas a
un tiempo, ya sean en beneficio reciproco de los otorgantes, o de una tercera persona” (CC,

2005, art. 1041).
e Acto personalisimo

Se refiere a que el interesado en otorgar testamento no puede encargar dicho acto a una
tercera persona. En nuestro Codigo Civil no hay un articulo que defina que es la personalidad
en el testamento, pero en otras legislaciones si se plasma esta caracteristica; por ejemplo, el
Cadigo Civil espafiol en su articulo 670, el cual menciona que:

El testamento es un acto personalisimo: no podra dejarse su formacion, en todo ni en
parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario 0 mandatario.
Tampoco podra dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de
herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en que hayan de suceder
cuando sean instituidos nominalmente (CC, 1889, art. 670).

e Acto libre

Cuando el testador hace la declaracion de voluntad, este debe ser libre y sin vicios; es
decir, no debe existir coaccion en el mismo. Es por ello que el articulo 1045 del Cédigo Civil
ecuatoriano menciona que: “el testamento en que de cualquier modo haya intervenido la fuerza,

es nulo en todas sus partes” (CC, 2005).

Por lo cual se entiende que la libertad es una cualidad importante en el ser humano, ya
gue con ella se puede actuar con independencia, especialmente en actos y contratos juridicos, o
al momento de otorgar testamento. Es por esta razon que la validez del testamento depende de
que el testador se encuentre con la autonomia y voluntad propia para suceder, ya que de lo

contrario sus declaraciones podrian considerarse nulas.

e Acto solemne

Segun el autor Adame, define que un acto solemne es:



La solemnidad se manifiesta como el conjunto de requisitos exteriores que debe revestir
el acto juridico desde su nacimiento para poder surtir plenos efectos juridicos, mismos
gue no pueden ser suplidos por otros distintos o posteriores a los expresamente
sefialados para ese acto. (Adame, 2001, 6)

Por ende, el testamento es un acto solemne que debe cumplir con ciertas formalidades,
esto segln lo imponga cada normativa. Asi, dentro de la definicion que da el Cadigo Civil
ecuatoriano sobre los testamentos, destaca que “es un acto mas o menos solemne”; por ello, la
legislacion ecuatoriana lo divide en dos tipos: los testamentos solemnes y los testamentos

menos solemnes o privilegiados (de ahora en adelante, testamentos privilegiados).

Los testamentos solemnes y los testamentos privilegiados estan sujetos al cumplimiento
de las solemnidades que la ley disponga, pero hay que tomar en cuenta que en los testamentos
privilegiados se flexibilizan algunas formalidades con respecto al testamento solemne, esto

debido a que el testador se halla en un peligro inminente de perder la vida.

Se concluye asi que el testamento es un acto que genera efectos después de la muerte
del testador, el cual es una obra hecha por una sola persona, en donde el testador no puede
encomendar la realizacion de esta figura a un tercero; asimismo, la expresion de la voluntad no
debe ser coaccionada, pues esta debe ser libre y voluntaria. Simultdneamente, el testamento esta
sujeto a ciertas formalidades, mismas que deben cumplirse para que éste no pueda ser

invalidado después de otorgarlo.

Ahora bien, después de analizar las caracteristicas de los testamentos, es importante
referirse a los tipos de testamentos que hay dentro del actual ordenamiento juridico ecuatoriano,
esto con el fin de conocer qué testamentos se regulan en la normativa ecuatoriana y cuales son

sus formalidades.

1.2.-Tipos de testamentos en la legislacién ecuatoriana actual

En la actualidad, el Cddigo Civil ecuatoriano establece la regulacion de dos categorias
de testamentos: el solemne y el privilegiado. Cada uno de estos requiere el cumplimiento de
formalidades especificas, ya que ambos son otorgados en contextos distintos, por esta razén se
hard una breve pronunciacién respecto del testamento solemne, ya que el enfoque de

investigacion en el presente trabajo es acerca de los testamentos privilegiados.
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1.2.1.-Testamento solemne
1.2.1.1.-Definicién

En el Ecuador el testamento solemne “es siempre escrito y tiene que cumplirse todas las
formalidades que la ley indica, ademaés se clasifica en testamento abierto o cerrado, al igual este
testamento en el mayor de los casos se necesita otorgarlo ante tres testigos y la presencia de una
autoridad jurisdiccional, excepto en el testamento abierto otorgado ante cinco testigos”. (CC,
2005, art. 1046)

Sus requisitos mas comunes son que “el testador debe manifestar de manera clara que
su intencion es testar, el otorgamiento del testamento sera presenciado por las mismas personas
de principio a fin y sin interrupciones innecesarias, ademas que el acto testamentario finaliza

con la firma y datos personales de todos los intervinientes” (CC, 2005, art. 1046).

Con lo antedicho se deduce que este tipo de testamento es el mas solemne dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo que una vez cumplidas con todas las formalidades
que la ley dispone para este tipo de testamento, se considerara su validez. Ademas se entiende
que si el testador opta por otorgar este testamento significaria que no tiene ninguna dificultad

para cumplir con todos los requisitos que dicha figura juridica exige.

1.2.2.-Testamento privilegiado
1.2.2.1.-Definicion

El testamento privilegiado es aquel donde se consideran menos formalidades en el acto
testamentario, justificandose asi porque el testador se encuentra en peligro inminente de perder
lavida. En el Codigo Civil se encuentra la definicidn de testamentos privilegiados en el articulo
1046, el cual precisa que “el menos solemne o privilegiado es aquel en que pueden omitirse
algunas de estas solemnidades, por consideracion a circunstancias particulares determinadas

expresamente por la ley” (CC, 2005, art.1046).

De igual forma, se tomaré la definicién del autor Juan Larrea Holguin, quién también

define al testamento privilegiado como:

Se Illaman "privilegiados", no porque cologuen a una persona en mejor condicion que
otras, lo cual iria contra el sentido democréatico de nuestro pais, sino porque se permite
prescindir de ciertas solemnidades en determinadas circunstancias en las que seria
imposible o muy dificil cumplirlas. Todas las personas pueden utilizar estas formas
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especiales de testamento, siempre que se hallen en las hipotesis previstas por la ley.
(Larrea, 1989, 360)

1.2.2.2.-Formalidades comunes de los testamentos privilegiados
De los articulos 1068 al 1070 del Cédigo Civil se obtuvo lo siguiente:

1. Que el testador se encuentre en una circunstancia particular.

2. El testador debe declarar que su intencion es testar.

3. El otorgamiento del testamento sera presenciado por las mismas personas de principio

a fin y sin interrupciones innecesarias.

1.2.2.3.-Clasificacion

En el Ecuador existen dos tipos de testamentos privilegiados: el testamento militar y el
testamento maritimo. En ambos testamentos el testador se encuentra imposibilitado de testar de
manera ordinaria, esto debido a las circunstancias particulares del mismo, en donde el
declarante debe regirse a las formalidades que la ley exige para dichos eventos. Asimismo, la
presencia del notario se ve subsanada por la presencia de una autoridad maritima o militar, asi

lo regula la normativa ecuatoriana que revisaremos a continuacion.
e Testamento militar

Para otorgar testamento militar, el causante debe encontrarse en las situaciones descritas
por el articulo 1073 del Codigo Civil, las cuales son: “para testar militarmente sera preciso
hallarse en una expedicion de guerra, que esté actualmente en marcha o campafia contra el
enemigo, o en la guarnicion de una plaza actualmente sitiada” (CC, 2005, art. 1073). Ademas,
hay que resaltar que no cualquier persona podra otorgar este tipo de testamento, sino aquellos
sujetos que la ley describe es decir “los militares y de los demas individuos empleados en un
cuerpo de tropas de la Republica, y asimismo el de los voluntarios, rehenes y prisioneros que
pertenecieran a dicho cuerpo, y el de las personas que van acompafiando y sirviendo a
cualquiera de los antedichos” (CC, 2005, art. 1071).
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Este testamento también tiene un tiempo de caducidad, asi lo menciona el articulo 1074
del Cadigo Civil:

Si el testador falleciere antes de expirar los noventa dias subsiguientes a aquél en que
hubieren cesado, con respecto a él, las circunstancias que habilitan para testar
militarmente, valdra su testamento como si hubiere sido otorgado en la forma ordinaria.
Si el testador sobreviviere a este plazo, caducard el testamento. (CC, 2005, art. 1074).

e Formalidades del testamento militar

1.-El testamento debe ser firmado por el testador y todas las personas intervinientes en el acto
testamentario. (CC, 2005)

2.- Hallarse en una expedicién de guerra. (CC, 2005)

3.- Ser otorgado ante un capitan u oficial de grado superior al de capitan. (CC, 2005)
e Testamento maritimo

Para otorgar este tipo de testamento el declarante debe encontrarse en una embarcacion
de guerra que esté navegando en el mar o fuera de las aguas territoriales del pais. Igualmente,
el testador que esté en una embarcacion de guerra debe declarar su voluntad ante el comandante
0 su segundo y en presencia de 3 testigos; y si el declarante se hallare en un bugue mercante

debe hacerlo ante el capitan; su segundo o un piloto e igualmente ante los 3 testigos (CC, 2005).

Al igual que el testamento militar, este testamento tiene un tiempo de caducidad, asi lo
menciona el articulo 1081 del Codigo Civil:

El testamento maritimo no valdra sino cuando el testador hubiere fallecido antes
de desembarcar, o antes de expirar los noventa dias subsiguientes al desembarco.
No se entendera por desembarco el pasar a tierra por corto tiempo, para
reembarcarse en el mismo buque. (CC, 2005, art. 1081)

e Formalidades el testamento maritimo
1.- Debe ser otorgado ante el capitan; su segundo o un piloto. (CC, 2005)

2.- El testador esté bordo de un buque ecuatoriano de guerra. (CC, 2005).

3.- El testamento debe ser firmado por el testador y todas las personas intervinientes en el acto
testamentario. (CC, 2005)



13

Con lo observado anteriormente, se infiere que hoy en dia dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano existen dos categorias de testamentos privilegiados, cuya validez esta

sujeta a determinadas formalidades, mismos que se otorgan en situaciones especificas.

Cabe destacar que ademas de los testamentos estudiados existia un tercer testamento
privilegiado que se regulaba en la normativa ecuatoriana, el cual era el testamento verbal, por
lo que en la presente investigacion dicha modalidad testamentaria serd de analisis de estudio,

por ello se lo estudiara a continuacion.

1.3.-Testamento verbal como testamento privilegiado en el Ecuador

1.3.1.- Origen, naturaleza y derogatoria

El testamento verbal formaba parte de los testamentos privilegiados en el Ecuador, este
aparecio dentro del Codigo Civil ecuatoriano en el afio de 1860; es decir, se regulaba desde el
origen de dicha normativa. Este tipo de testamento estaba inspirado en el primer Cadigo Civil

de América Latina, el cual fue introducido por Andrés Bello en el afio de 1853.

Asi pues, la definicion del testamento verbal comin que daba el Cddigo Civil
ecuatoriano establecia que: “en el testamento verbal el testador hace de viva voz sus
declaraciones y disposiciones de manera que todos le vean, le oigan y entiendan” (CC, 1860,
art. 1019). Ademas, es preciso comentar la existencia del testamento verbal militar, el cual

estaba regulado en el articulo 1031 ibidem:

Cuando una persona que puede testar militarmente se hallare en inminente
peligro, podra otorgar testamento verbal [...] pero este testamento caducara por
el hecho de sobrevivir el testador al peligro. [...] serd evacuada lo mas pronto
posible ante el auditor de guerra o la persona que haga veces de tal. (CC,1860,
art. 1031)

Asimismo, este testamento verbal maritimo se otorgaba cuando:

En caso de peligro inminente podré otorgarse testamento verbal a bordo de un
buque de guerra en alta mar, observandose lo prevenido en el articulo 1031; y el
testamento caducara si el testador sobrevive al peligro. (CC, 1860, art. 1038)
Como ya se menciond antes, esta figura juridica fue una réplica del Cédigo Civil
Chileno de Andrés Bello, en el que se encontraban plasmado estos tipos de testamentos

privilegiados desde el afio 1853.
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Finalmente, y luego de estar vigentes en el Ecuador por 96 afos, todos los testamentos
verbales fueron derogados en el afio de 1956, en la administracion del Dr. Camilo Ponce
Enriguez, segun consta en el Registro Oficial numero 53 de fecha 6 de noviembre del mismo
afio. En ese sentido, en dicho documento se puede observar alguna de las reformas que hizo la
funcion legislativa del Congreso de la Republica del Ecuador al Cadigo Civil, en el cual suprime
el testamento verbal. Asi la reforma al cddigo menciona lo siguiente “quedan abolidos el
testamento privilegiado verbal comun, el verbal militar y el verbal maritimo” (Reformas al
Cadigo Civil, 1956, art. 6).

En las préximas lineas se analizard Unicamente la naturaleza juridica y las posibles
razones de la derogatoria del testamento verbal comin (de ahora en adelante, testamento
verbal); esto debido a que el enfoque de la presente investigacion esta orientado en base a dicha

figura juridica, para tener conclusiones mas concisas y concretas sobre este acto juridico.

1.3.2.-Formalidades, transcripcion, caducidad e impugnacion del testamento verbal
derogado en el Ecuador.
1.3.2.1.-Formalidades

Dentro del Cadigo Civil ecuatoriano del afio 1860, la regulacion del testamento verbal
comun se encontraba desde el articulo 1015 hasta el articulo 1025, en los cuales se establecia
las formalidades para que dicho acto testamentario se considere como valido después de la

muerte del testador, las cuales se describiran a continuacion de manera general:

e “El testamento verbal no tendra lugar sino en los casos de peligro tan inminente
de la vida del testador, que parezca no haber modo o tiempo de otorgar
testamento solemne” (C.C, 1860, art. 1020).

Este era un hecho fundamental en el testamento verbal ya que el testador debia tener un
riesgo inmediato en el cual podria perder la vida, de modo que no haya tiempo suficiente para
que el declarante otorgue testamento solemne, de tal forma que el instrumento mas rapido para
gue queden plasmadas sus Ultimas disposiciones, derechos y obligaciones era declararlas de

viva voz ante los testigos.

Para determinar una definicion de peligro inminente, tomaremos las explicaciones de

varios autores como por ejemplo el escritor Hugo Calderdn, quien comentaba que:
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No puede sostenerse que la testamentifaccion verbal solo queda autorizada cuando el
peligro de muerte del testador sobrevenga por causa de un accidente repentino o
imprevisto que pueda presentarse en una peste, en un terremoto, en un incendio, etc.,
pues tal disposicion sélo exige que sea inminente el peligro en que esté la vida del
testador, de modo que parezca no haber modo o tiempo de otorgar testamento solemne,
sin precisar la causa de ese peligro, que bien puede provenir de una enfermedad aguda
irremediable que amenace por poner fin a la vida del paciente en cortos instantes, de
manera gue parezca gque no hay tiempo para llamar al notario. (Calderon, 1989, 80)

También, el autor Orrego menciona:

Peligro inminente para la vida del testador. [...] No basta cualquier peligro para
la vida del testador, sino el inminente, y ademas es necesario que haya sido
imposible otorgar testamento solemne. Lo anterior es una cuestion de hecho. La
jurisprudencia ha dicho que carece de importancia cudl es la causa de peligro
inminente, pudiendo consistir tanto en una enfermedad larga y penosa como
presentarse en forma subita e inesperada. (Orrego, 2018, 20)

El autor Pérez Guerrero también hace una explicacion sobre este tema, por lo que lo

citaremos a continuacion:

El peligro ha de ser inminente, es decir que el causante pueda fallecer de un
momento a otro, no de un dia a otro siquiera, porque entonces ya podria otorgar
testamento solemne. Y la inminencia del peligro es una cuestién de hecho
anterior al fallecimiento; no posterior a él. Asi, si el testador esta en su lecho que
sera de muerte, pero no es evidente que pueda morir en cualquier instante, no
podria hacer el testamento verbal. (Pérez, 1946, 6)

También el autor Estupifian comenta sobre el peligro inminente descrito en un examen,
por lo cual explica que “el peligro tiene que ser inmediato, existente; contemplarlo no como
una posibilidad, sino como un hecho real, demostrable objetivamente por el médico en el

momento del examen” (Estupifidn, 2020, p.10).

Con lo antedicho se desprende que al peligro inminente se les consideraba en eventos
repentinos como: terremotos, derrumbes, incendios o también como mencionaba el autor
Calderdn, quien decia que podian ser también enfermedades agudas o irremediables. Un
ejemplo actual seria cuando surgio la pandemia por la enfermedad del COVID 19. De esta
manera, cualquier hecho que ponga en riesgo inmediato la vida del testador se configuraria en

base a dos cosas: que no haya tiempo suficiente para otorgar testamento solemne y que se le



16

imposibilite al causante encontrar alguna forma de otorgar este testamento, por esa razén la

figura juridica mas accesible era el testamento verbal.

e El testamento verbal seré presenciado por tres testigos a lo menos” (C.C, 1860,
art. 1018).

Para otorgar este testamento se necesitaba de la presencia de al menos 3 personas, quienes
debian desempefiar el papel de testigos instrumentales, es decir ellos debian estar presentes en
todo el acto testamentario y de principio a fin. Ademas, aquellos sujetos eran fundamentales
para poner al testamento verbal por escrito, ya que estos testigos debian esclarecer al juez
competente sobre los puntos méas relevantes del testamento, asi como también de las

asignaciones que habria hecho el declarante.
Ademas, las personas que podrian ser consideradas como testigos eran:

Podré servir de testigo toda persona de sano juicio, hombre o mujer, mayor de diez y
ocho afios, que vea, oiga y entienda al testador, [...]Se requerird ademas para los
testamentos privilegiados escritos que los testigos sepan leer y escribir (CC, 1860, art.
1016).

e En el testamento verbal “el testador declarara expresamente que su intencion es

testar” (C.C, 1860, art. 1017).

El testador tenia que comunicar de manera explicita y clara su “animus testandi” ya que
no se consideraba testamento verbal a cualquier conversacion que pudiese tener el testador con
un familiar o amigo acerca de las asignaciones o el cuidado encomendado hacia sus bienes;
contrario a esto, el causante debia darse a entender y expresar de viva voz su deseo de declarar
su ultima voluntad.

2.3.2.2.-Transcripcion del testamento verbal a escrito.

Una vez que el testador daba su declaracion de manera verbal a los 3 testigos, y
posteriormente fallecia, el siguiente paso para la validez del testamento verbal, era que éste

debia ser plasmado a escrito.
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Por ello, cualquier persona con interés en la sucesion podia solicitar al juez del lugar en
donde se otorgo testamento verbal, que se inicie el procedimiento de la trascripcion de este

testamento, ante lo que el juez debia realizar lo que describe el articulo 1022 del Codigo Civil:

Con citacion de los demés interesados residentes en el mismo canton, tomara
declaraciones juradas a los individuos que lo presenciaron como testigos
instrumentales y a todas las demas personas cuyo testimonio le pareciere
conducente a esclarecer los puntos siguientes: 1. El nombre, apellido y domicilio
del testador, el lugar de su nacimiento, la nacion a que pertenecia, su edad, y las
circunstancias que hicieron creer que su vida se hallaba en peligro inminente; 2.
El nombre y apellido de los testigos instrumentales, y el canton en que moran;3.
El lugar, dia, mesy afio del otorgamiento.(CC, 1860, art.1022)

Toda la informacion mencionada anteriormente, sumada al esclarecimiento de los
testigos sobre “1. Si el testador aparecia estar en su sano juicio: 2. Si manifesto la intencion de
testar ante ellos: 3. Sus declaraciones y disposiciones testamentarias” (CC, 1860, art. 1023)e
debia ser reunida por el juez del lugar donde se otorgd el testamento y posteriormente remitido
al juez del ultimo domicilio del testador; ya que en ese lugar se abria la sucesién del causante.

El juez receptor debia también comprobar lo siguiente:

Si se han observado las solemnidades prescritas, y que en la informacién aparece
claramente la Gltima voluntad del testador, fallara que, segun dicha informacion,
el testador ha hecho las declaraciones y disposiciones siguientes,
(expresandolas); y mandara que valgan dichas declaraciones y disposiciones
como testamento del difunto, y que se protocolice como tal su decreto. (C.C,
1860, art. 1024)

El juez del ultimo domicilio era el competente para calificar el cumplimiento de las
solemnidades del testamento verbal, éstas debian visualizarse dentro de las declaraciones
juramentadas de los testigos, también se tomaba en cuenta las asignaciones y disposiciones del
testador recogidos del testimonio de los mismos y estas disposiciones entraban en la sentencia
que dictaba el juez remitente, la cual se tomaba como testamento valido del causante para su
posterior protocolizacion.

2.3.2.3.-Caducidad
Segun el articulo 1021 de Cddigo Civil derogado, se plasmaba lo siguiente:

El testamento verbal no tendra valor alguno si el testador falleciere después de
los treinta dias subsiguientes al otorgamiento; o si, habiendo fallecido antes, no
se hubiere puesto por escrito el testamento, con las formalidades que van a



18

expresarse, dentro de los treinta dias subsiguientes al de la muerte. (C.C, 1860,
art. 1021).
Es decir que la ley determinaba un plazo de 30 dias para que el testador falleciera, ya
que si habia peligro inminente en la vida del declarante era logico que este muera dentro del
término establecido, pero si el testador sobrevivia a estos 30 dias, el testamento verbal era

considerado invalido.

Ademas, las personas interesadas en la sucesion debian solicitar al juez del lugar donde
se otorg0 testamento que inicie el procedimiento de plasmar el testamento verbal a escrito, esto
se lo debia realizar dentro de los 30 dias contados a partir del fallecimiento del declarante, ya

que si no se lo hacia dentro de este tiempo el testamento era considerado invalido.

2.3.2.4.-Impugnacion

El articulo 1025 del Codigo Civil de 1860 mencionaba que “el testamento consignado
en el decreto judicial protocolizado, podra ser impugnado de la misma manera que cualquier

otro testamento auténtico” (CC, 1860, art. 1025).
Del mismo modo el Dr. Alfredo Pérez Guerrero describe que:

Ello sin perjuicio de que, puesto ya por escrito el testamento mediante la sentencia, sea
impugnada de falsedad o de caducidad, y se discuta el asunto en el juicio contencioso
correspondiente. (Pérez, 1944, p. 400)

Igualmente comenta las razones por las cuales se impugnaba el testamento verbal antes de

su derogacion. Asi pues, explica que:

Puesto ya por escrito el testamento mediante la sentencia, sea impugnada de falsedad o
de caducidad, y se discuta el asunto en el juicio contencioso correspondiente. En éste el
juez apreciara las pruebas de acuerdo con lo siguiente 1. Si el testador parecia estar en
su sano juicio, 2. Si manifesto la intencion de testar ante ellos; 3. Sus declaraciones y
disposiciones testamentarias. (Pérez, 1946, p.11)
1.3.3.-Posibles razones de la derogatoria del testamento verbal en el Ecuador
Desde el afio 1944, el escritor Alfredo Pérez Guerrero ya comentaba en su libro
“Sucesion por causa de muerte” algunas aristas sobre la poca seguridad juridica que tenia el

testamento verbal y las razones del porqué debia ser eliminado del Cadigo Civil de 1860. Por
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tal razon, en este trabajo de investigacion se hablara de los argumentos més importantes que

aporta el autor en relacion a este testamento:
e El testamento verbal sera presenciado al menos por 3 testigos

El autor Pérez Guerrero hizo una critica, la cual decia que: “jTres testigos que pueden
comprarse por diez o veinte sucres, para que se formalice un testamento en que puede

disponerse de millones! Es esto realmente absurdo” (Pérez, 1944).

Sin embargo, este argumento no es tan solido, ya que lo mismo podria pensarse por
ejemplo del testamento solemne abierto ante cinco testigos, mismo que no necesita la presencia
de un notario, o podria pensarse lo mismo incluso de cualquier otro testamento, pues en
cualquiera de ellos existiria la posibilidad de sobornar a los testigos o a la autoridad
jurisdiccional. Entonces, si ésta hubiera sido una causa para derogar dicho testamento no es un

fundamento so6lido, més bien se debid pensar en la reforma.

De la misma manera, el autor tampoco estaba conforme con que este testamento se
otorgue sin presencia de un notario, por lo que comenté “siempre debiera exigirse para otorgar
un testamento que se haga no sélo en presencia de testigos, sino también de alguna autoridad,
0 siquiera ante una persona de conciencia como un médico, un sacerdote, alguien digno de fe”
(Pérez, 1944).

Al respecto, el escritor Pérez Guerrero queria subsanar la presencia de un notario al
mencionar "alguien digno de fe", pero a mi parecer, esta critica es algo subjetiva, pues habria
que determinar ¢a qué persona se las considera digna de fe? o ¢qué requisitos deberia tener
alguien para ser considerada “una persona de conciencia”? Por lo que, a mi criterio, esto seria

complicado para el causante, mas aun hallandose en riesgo de muerte.

De manera que, si no se hubiera derogado el testamento verbal, hoy en dia se tendria la
ayuda de las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales, pues estas permitirian grabar la
presencia del testador, de los testigos y del entorno donde se otorgue este testamento, para que
asi quede registro del acto testamentario y asi no solo dependa del testimonio de los testigos;
ademas que en el video se podria visualizar si se esta cumpliendo o no con las formalidades que

requeria el testamento verbal.
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e Peligro inminente en la vida del testador.

El autor comentaba también que no le parecia que se llame “peligro inminente a la vida

del testador”, cuando éste tenia una enfermedad sin mayor riesgo, al respecto mencionaba que:

Si quien adolece de una enfermedad del corazdn, pero se pasea por las calles, otorga
testamento verbal, [...] no habria la inminencia del peligro, ni inconveniente para que
se otorgue testamento comun. (Pérez, 1944, 315)

Por lo tanto, no considero que ésta haya sido una causa para que se elimine el testamento
verbal, debido a que era el juez quien debia cerciorarse de que el testador en realidad se
encontraba en peligro inminente, preguntando a detalle a los testigos para esclarecer si en efecto
que el causante se encontraba en riesgo dando como consecuencia la muerte del testador de un
momento a otro. De esta manera, si los testigos afirmaban de manera unanime que existio
peligro inminente, entonces el testamento verbal valdria para que después sea transcrito; de lo

contrario, no se aceptaria tal declaracion.

Por tal razon, si esta figura juridica no se hubiera derogado, actualmente se podria
emplear las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales, dado que con la tecnologia que tenemos
ahora, mediante un video es posible captar si el testador se encuentra en una situacion riesgosa,

lo cual se explicara mas adelante.
e Mala memoria de los testigos

La declaracién de los testigos tenia consecuencias importantes dentro del testamento,
por lo que Pérez Guerrero explica “si pasan mas de treinta dias después del fallecimiento sin
haber puesto el testamento por escrito, es de temer que los testigos no recuerden claramente,
las disposiciones testamentarias” (Pérez, 1944). De igual manera explico que “los testigos
podran tomar apuntes de las disposiciones testamentarias 0 podran dejarlas impresas en su
memoria. La realidad es la de que después de ocho o diez dias sera dificil que las recuerden, si

hay varias disposiciones.” (Pérez, 1944).

Asi pues, el autor menciona que entre mas dias pasen desde el momento en que se otorgo
testamento, mas dificil va a ser que los testigos recuerden los derechos y obligaciones que dejo
el causante, y peor aun, si el patrimonio del testador era muy extenso, ya que los testigos podrian

estar en desacuerdo respecto a las asignaciones que dejo el mismo.
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Por ello, el autor explica que:

Lo mismo seria si la discordancia de los testigos no fuera respecto al asignatario sino
a la cosa asignada, como si dos testigos afirman que el legado fue de una cosa situada
en tal parte y el otro testigo dice que fue de otra cosa distinta; o si dos testigos dicen
que el legado fue de once mil sucres y un testigo dice que fue de diez mil o de doce mil.
AUn en este caso en que podria argumentarse que hay conformidad de los testigos en la
cantidad menor, en los diez mil sucres, no valdria la disposicién, porque la ley exige
conformidad de todos los testigos instrumentales en las declaraciones o disposiciones
del testador. (Pérez, 1944, 327)

Por ende, considero si esta hubiera sido una causal para su derogacién, no debieron
eliminarla porque tal problematica ya tenia una solucién, ya que las asignaciones en duda se
quedaban fuera del testamento escrito, en concordancia con lo que describia el articulo 1024
del Cdédigo Civil: “no se miraran como declaraciones o disposiciones testamentarias sino
aquellas en que los testigos que asistieron por via de solemnidad estuvieren conformes” (CC,

1860, art. 1024).

Al igual que con las anteriores discordancias, a mi parecer, el uso de las herramientas
tecnoldgicas ayudaria de gran manera para contrarrestar las problematicas que comentd el
doctrinario Pérez Guerrero; debido a que, si se grabara la declaracion de la voluntad del
causante por medio de un dispositivo tecnoldgico, dicha grabacion ayudaria a obtener las
disposiciones exactas que hubiese hecho el testador, para asi transcribirlo de manera precisa.
De esta forma, el papel de los testigos dentro de este punto en especifico seria el corroborar

sobre la autenticidad de la grabacién e identificar al testador a través del video.

En definitiva, los numerales mencionados anteriormente dan una nocién de la
problematica que tenia el testamento verbal en aquel tiempo y las razones por las que no daba
seguridad juridica, ya que para otorgar dicho testamento se requerian de menos solemnidades,
las cuales eran justificadas por el peligro inminente en la vida del testador, ademas estas
formalidades en aquel tiempo eran muy dificiles de demostrar y como consecuencia de ello
causaba la nulidad de la declaracion verbal. Por tal razén, el doctrinario Pérez Guerrero
menciond que “todos los testamentos privilegiados debieran ser suprimidos, hemos dicho, y
hemos dado las razones para tal supresion. Pero si fuera obligatorio conservarlos todos, menos

uno, es indudable que el que habria de desaparecer seria el testamento verbal” (Pérez, 1944).
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1.3.4.-Legislacién comparada entre Colombia y Chile con Ecuador

En los paises de Colombiay Chile el testamento verbal ha trascendido en el tiempo dada
su funcionalidad, por lo que no ha sido necesario suprimirlos de su legislacion, es por esta razon
que se observara la normativa que tienen respecto del testamento verbal. Asimismo, estos dos
paises son de interés, ya que su Cadigo Civil también esta inspirado en el Cadigo Civil de

Andreés Bello; por lo que a continuacién se analizara como estan actualmente regulados.
e Codigo Civil Colombiano

Como primer punto se observara la regulacion del testamento verbal dentro Codigo
Civil colombiano, dicho testamento se plasma en el articulo 1091, en donde menciona que “en
el testamento verbal el testador hace de viva voz sus declaraciones y disposiciones, de manera
que todos le vean, oigan y entiendan” (CC, 1873, art. 1091). De igual manera, las formalidades
y la transcripcion del testamento verbal a escrito se encuentran establecidos desde el articulo
1087 al 1097.

Comparando el derogado Cédigo Civil ecuatoriano y el actual Cadigo civil colombiano,
se puede observar que tienen el mismo concepto respecto a todo el contenido del testamento
verbal; por ejemplo: quiénes y cuantos deben ser los testigos, la presencia de los mismos en el
testamento verbal comun, la definicion de testamento verbal, la declaracion de viva voz, cuéles
deben ser las particularidades para otorgar testamento verbal, la caducidad, el procedimiento a
seguir para plasmar la declaracion verbal por escrito, los puntos relevantes que aclaran los

testigos instrumentales, la aprobacion judicial del testamento y la impugnacion.

Por otra parte, dentro del Codigo General de Procesos de la legislacion colombiana, se
encuentra establecido de manera més detallada el proceso para la transcripcién del testamento

verbal a escrito, lo cual es importante tener en cuenta. Asi pues, el articulo 475 sefala que:

La peticion para reducir a escrito el testamento verbal deberé presentarse al juez del
lugar donde se otorgd testamento, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
defuncion del testador, y se sujetara a las siguientes reglas:

e Al escrito se acompafara la prueba de la muerte del testador, y en él debera pedirse que
se reciba declaracion a los testigos instrumentales y a las demas personas de quienes se
afirme que tienen conocimiento de los hechos relativos al otorgamiento del testamento,
con indicacion de su nombre, vecindad y lugar donde habiten o trabajen.
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e Si la solicitud fuere procedente, se ordenard la recepcion de las declaraciones en
audiencia, para la cual se sefialard fecha y hora, a fin de esclarecer los puntos
relacionados en los articulos 1094 y 1095 del Cédigo Civil.

e Antes de la celebracion de la audiencia se emplazard a los posibles interesados por
medio de edicto que se fijara en la secretaria del despacho por cinco (5) dias y que se
publicara en la forma prevista para el emplazamiento.

e Recibidos los testimonios, el mismo juez dictaré la providencia que ordena el articulo
1096 del Cadigo Civil, siempre que se retinan las condiciones previstas en dicha norma,
y adquiera certeza sobre los hechos que alli se indican y dispondré que la actuaciéon se
protocolice en notaria del lugar, previa expedicion de copia para su archivo.

e Cuando de las declaraciones de los testigos instrumentales no aparece claramente la
Gltima voluntad del testador, el juez declarara que de ellas no resulta testamento verbal.

e Side las declaraciones o de otras pruebas practicadas en la misma audiencia, a solicitud
de interesado o por decreto oficioso del juez aparece que el testador falleci6é después de
los treinta (30) dias siguientes a la fecha en que fue otorgado el testamento, el juez lo
declarard inexistente como tal (CGP, 1970, art. 573).

En dicho articulo se obtiene una descripcion exacta sobre como se desarrolla la
reduccion del testamento verbal a un documento escrito. Asi pues, como primer punto sefiala
que debe existir una prueba que demuestre la muerte del testador, resaltando este punto se
entiende que la prueba podria ser un acta de defuncién o un certificado médico de defuncion,
por lo que la prueba debe ser practicada en audiencia.

Asimismo, en la audiencia se obtendra las declaraciones de los testigos en la que se debe

manifestar lo siguiente:

1 Nombres completos del testador y su Gltimo domicilio.

2 Fecha y lugar de nacimiento.

3 Larazon del porqué la vida del testador se hallaba en peligro inminente.

4 La capacidad del testador y si este manifest6 de manera expresa y clara su intencion de testar.

A mas de los requisitos antes mencionados, hay disposiciones en las que el juez debe
comprobar las demés formalidades del testamento. Por Gltimo, cabe mencionar que una vez
realizada la audiencia y que se haya pronunciado sentencia, esta debe ser protocolizada.
Ademas, el interesado mediante una solicitud o el juez mediante decreto oficial pueden
pronunciarse sobre la caducidad del testamento verbal y de probarse la caducidad tendrd como

consecuencia la nulidad del testamento.
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e Codigo Civil Chileno

Asimismo, se estudiara el Codigo Civil chileno en donde se establece el testamento verbal
dentro de los articulos 1030 hasta el 1040. El contenido de los mismos es idéntico al del Cédigo
Civil ecuatoriano del afio 1860. Asi, por ejemplo: cuantos deben ser los testigos, la presencia
de los mismos en el testamento verbal comun, la definicion de testamento verbal, la declaracion
de viva voz, cuales deben ser las particularidades para otorgar testamento verbal, la caducidad,
el procedimiento a seguir para plasmar la declaracion verbal por escrito, los puntos relevantes

que aclaran los testigos instrumentales, la aprobacion judicial del testamento y la impugnacion.

Como segundo punto se puede ver que en el Codigo Civil chileno los testigos en los

testamentos privilegiados son:

Toda persona de sano juicio, hombre o mujer, mayor de dieciocho afios, que vea,
oiga y entienda al testador, y que no tenga la inhabilidad designada en el nimero
8 del articulo 1012. Se requerird ademé&s para los testamentos privilegiados
escritos que los testigos sepan leer y escribir. (CC, 1856, art. 1031)

Es asi que, comparandolo con el Cdédigo Civil ecuatoriano del afio 1860, en el cual se
establece que los testigos pueden ser cualquier sujeto de 8 afios en adelante, se puede visibilizar
que el requerimiento es diferente en lo que a la edad se refiere. En cambio, si se compara con
el actual Codigo Civil ecuatoriano, la definicidn es la misma y se configura de mejor manera,
ya que hace una distincién respecto de los menores de edad, pues estos son considerados como

incapaces.
e Controversia de caducidad en el testamento verbal

Es de interés abarcar el precedente jurisprudencial chileno del afio 2020, el cual
demuestra que el testamento verbal puede adaptarse a las problematicas que surgen al momento
de otorgarlo. Es asi que se mencionara brevemente el caso de Florita Millalonco, quién padecia
de cancer gastrico en etapa de metastasis y es por esta razon que antes de morir deja testamento
verbal. Dias después de su muerte, uno de los interesados en la sucesion solicita al juez
competente que ponga el testamento verbal por escrito; cabe recalcar que esta solicitud la hizo
dentro del plazo que la ley estima, pero el juez rechazo tal solicitud, aduciendo que “al no

haberse completado la diligencia de poner por escrito el testamento verbal en el plazo fatal de
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30 dias, conforme con lo dispuesto en el art. 1036 del Cddigo Civil, debe desestimarse la
solicitud” (Corrales, 2020).

Ante esto, el autor Corrales concluye explicando que esta decision fue apelada, lo cual
desat6 una controversia sobre el tema de caducidad, por esta razén la Corte Suprema de Chile
decidio que “basta que se haga la solicitud de poner por escrito ante tribunal competente en el
plazo de 30 dias desde la fecha de otorgamiento del testamento, ya que desde ese momento todo

el tramite depende del juez y no puede hacerse responsable al solicitante” (Corrales, 2020).

Con todo lo analizado, hay que destacar que, tanto en la legislacion colombiana como
en la legislacion chilena, la regulacion sobre el testamento verbal es similar al que se encontraba
establecido dentro del Codigo Civil ecuatoriano de 1860. Sin embargo, estos dos paises
conservan dicho testamento y no se han visto en la necesidad de derogarlo, sino més bien como
en el caso de Chile, quien ha encontrado la forma de dar solucién a la problematica que surgié
en el afio 2020 al momento de otorgar testamento verbal, logrando con ello tener una mejor

regulacion del mismo.

Ahorabien, una vez abordada la regulacion del testamento verbal antes de su derogacién
en el Ecuador, es preciso definir el concepto de las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales,
esto con el objetivo de que en caso de que se llegue a reincorporar dicha figura juridica en la
normativa ecuatoriana, ésta se adapte a la era digital para brindar mayor seguridad juridica. Por
esta razon se estudiara si estas herramientas se adectan de una manera ventajosa al testamento

verbal.

2.-HERRAMIENTAS AUDIOVISUALES UTILIZADAS PARA OTORGAR
TESTAMENTO

2.1.-Definicion de herramientas tecnoldgicas y audiovisuales

Segun Barriga comenta que “las herramientas tecnologicas, como cualquier otra
herramienta, estan disefiadas para facilitar el trabajo y permitir que los recursos sean aplicados

eficientemente intercambiando informacion y conocimiento” (Barriga, 2013)

En la misma linea, “Cordero (2014) menciona que las herramientas tecnoldgicas, son
instrumentos que te ayudan al manejo, a la bisqueda e intercambio de la informacion” (Citado

por Garcia, Garcia, Fitoria, 2021, p.25).
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Por tanto, se entiende que las herramientas tecnoldgicas ayudan a procesar informacion
de forma répida y eficiente, ademas que facilitan el registro de algin hecho en particular. Por
ende, a continuacién, se mencionan algunos argumentos respecto de las herramientas

tecnoldgicas empleadas al momento de otorgar testamento.

“Las herramientas tecnologicas pueden ayudar a viabilizar, garantizar y tornar eficaces

los actos de ultima voluntad” (Soledispa, Velasquez, 2013)

“Las herramientas tecnologicas empleadas para otorgar testamento agilizan y optimizan su

trabajo y gestion” (Dominguez, 2021).

Por tal motivo, las herramientas tecnoldgicas pueden ser de gran ayuda al momento de
otorgar testamento ya que son instrumentos mas rapidos y eficaces que coadyuvan a plasmar la
expresion de la Gltima voluntad del causante; ademas con este mecanismo se puede obtener un

registro de dicha manifestacion para su posterior reproduccion.

Es preciso mencionar que dentro de las herramientas tecnoldgicas se encuentran las
herramientas audiovisuales de las que se hara especial énfasis, por lo que se tomara la definicidn

de Vivanco, quien comenta que:

Las herramientas audiovisuales constituyen una parte integrada de la tecnologia,
el cual hace posible la visualizacion, conservacion y reproduccion de algo que
previamente ha sido almacenado en una memoria, que se puede oir y observar,
recordando hechos que remembran un instante. (Vivanco,2019, 31)

Asimismo, el autor Vivanco menciona que las herramientas audiovisuales pueden ser
empleadas al momento de testar, asi pues, explica que “un medio audiovisual, como se ha dicho,
registra en video y audio una situacién de la vida real, por lo que, registrar en audio y video el
testamento no estaria haciendo otra cosa que mostrar la voluntad del testador” (Vivanco, 2019).

Consecuentemente, una herramienta audiovisual es un aparato de grabacion de audio y
video, mismo que sirve para registrar y guardar informacion audiovisual; asi pues, se referira
al teléfono inteligente, por lo que se tomaré la descripcidn que dan los autores Garcia y Curasi

quienes comentan que:

El teléfono celular movil, en su inicio este equipo Unicamente tenia fines de
comunicacion entre personas empleando la voz, sin embargo, estos equipos han
ido evolucionando y hoy en dia estos tienen funciones que permiten grabar,
visualizar a una persona mediante sus aplicaciones, tomar fotos, transmitir
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Ilamadas con imégenes en tiempo real, enviar mensajes, correos electrénicos y
demas funciones que implican medios audiovisuales. (Garcia y Curasi, 2019, p.
38)

De hecho, se considera que el medio audiovisual més utilizado es el teléfono celular
inteligente; asi pues, segun Cerezo (2015) explica que las nuevas generaciones de teléfonos son
el medio més eficaz utilizado para la comunicacion, asi como para enviar y guardar informacion
cuando, donde y como quiera el usuario. Simultdneamente, en Ecuador, el Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos (INEC) informa que, “hasta julio del afio 2023, el 55,6% de la
poblacion ecuatoriana de mas de 5 afnos cuenta con un teléfono inteligente” (INEC, 2023). Del
mismo modo la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL)
explica que hasta marzo del 2023 en Ecuador habia 10,6 millones de teléfonos inteligentes que
cuentan con tecnologia 4G (internet). (ARCOTEL, 2023).

De manera que; como se ha afirmado anteriormente, méas de la mitad de la poblacion
ecuatoriana cuenta con un teléfono inteligente; por lo cual se considera que, al ser un aparato
accesible y mavil, éste puede ser el medio ideal al momento de preservar la Gltima voluntad del
testador en cualquier circunstancia que el mismo se halle, ya que es un dispositivo de fécil

empleo.

En conclusion, las herramientas tecnologicas, especialmente los medios audiovisuales
son ideales en el proceso de otorgar testamento verbal, ya que dentro de estos implementos se
encuentra el teléfono inteligente el cual permite registrar en audio y video la manifestacion de
la voluntad del testador, ofreciendo asi de forma eficaz conservar y reproducir dicha
informacién. Ademas, la versatilidad y accesibilidad de los teléfonos inteligentes ayudan a

disponer de este dispositivo en cualquier circunstancia particular que se halle el testador.

2.2.-Herramientas tecnoldgicas y audiovisuales utilizadas para otorgar testamento en

otras legislaciones

Una vez abordada la regulacion del derogado testamento verbal dentro del Ecuador, y
luego de haber definido las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales; posteriormente se
estudiaran las legislaciones internacionales que han incluido el uso de dispositivos tecnolégicos
para registrar la manifestacion de la tltima voluntad del testador para después tomarlo como un

complemento que da fe al acto testamentario.
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Asi pues, se observara la legislacién de México y Esparia, debido a que son paises que
han implementado las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales para otorgar ciertos tipos de
testamentos dentro de su normativa; entre ellos se encuentra el testamento otorgado en caso de
peligro inminente de muerte; ademas se ha tomado en cuenta ambos ordenamientos ya que en
dichos paises hay una mejor regulacion respecto al procedimiento y circunstancias aplicables

al empleo de medios audiovisuales al momento de testar.

2.2.1.-México

A raiz de la pandemia causado por el Covid-19 en el afio 2020, una de las consecuencias
del confinamiento fue que no se podian realizar trdmites notariales de manera presencial, por
lo cual los notarios tenian inconvenientes para movilizarse y realizar dichas diligencias. Es por
esa razon que, en la ciudad de México como solucion para tal dificultad, se publico la Gaceta
Oficial numero 654 con fecha 6 de agosto de 2021; en donde el empleo de medios electrénicos
se establecio con el fin de poder brindar una actuacion notarial digital.

Asimismo, dentro de estas actuaciones notariales digitales estan el otorgar testamento
mediante herramientas tecnologicas, asi es el caso del testamento publico abierto, por lo cual a

continuacion se citara el articulo 1520 de dicha Gaceta.

El testamento publico abierto también podra realizarse por medios electrénicos,

siempre que el testador cuente con la posibilidad de comunicarse con el notario

a través de un dispositivo electronico y el notario pueda ver y oir al testador, asi

como hablar con él de manera directa, simultanea y en tiempo real durante todo

el acto del otorgamiento. (Gaceta oficial de la ciudad de México, 2021, art. 1520)

Hay que destacar que el testador debe contar con la posibilidad de tener un dispositivo
audiovisual; es decir, que a través de éste pueda comunicarse con el notario, tanto en audio
como en video y que dicha interaccidn entre el fedatario y el testador sea realizada en tiempo
real, es decir el intercambio de informacién entre los sujetos intervinientes en el acto debe ser

en un mismo momento.

Por otra parte, este testamento se concede de manera telematica pero solo puede ser
otorgado por personas que estén en riesgo de morir, por lo que se les imposibilitaria ir a una
notaria o porque el notario no pudiese acudir al lugar en donde se encuentre el testador, asi la
ley establece taxativamente las situaciones en las que se podria hacer uso de las herramientas

tecnoldgicas para este tipo de testamento:
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I. Ante peligro inminente de muerte; Il. Sufra al momento una enfermedad grave
0 contagiosa; I11. Haya sufrido lesiones que pongan en riesgo su vida; o IV. Se
encuentre en un lugar al que, por una situacion excepcional, no se pueda acceder
en persona. (Gaceta oficial de la ciudad de Meéxico, 2021, art. 1520)

Ademas, cabe mencionar que, en la ciudad de Mexico, la utilizacion de dispositivos
tecnoldgicos sirve para la comunicacién entre el testador y notario, ademas de que el fedatario
grabara de principio a fin todo el acto juridico, en el cual debe constar: la lectura del testamento,
la identificacion del testador, la intencidn de testar y la declaracién de ser libre y voluntaria.

Asi, el mismo articulo menciona que:

El notario deberé grabar en cualquier dispositivo electronico, de manera nitida
e ininterrumpidamente esta manifestacion. El acto constara en audio y video
desde el inicio de la lectura del testamento hasta la manifestacion del testador
sefialando su absoluta conformidad respecto a las disposiciones establecidas y
las explicaciones que hubiese solicitado el otorgante con relacion al contenido y
efectos legales de las mismas. (Gaceta oficial de la ciudad de México, 2021, art.
1520)
Es decir, el notario debera utilizar una herramienta tecnoldgica que grabe en audio y
video el acto testamentario realizado de manera telematica, mismo que posteriormente servira

como complemento de la fe documental del acto.

De igual manera, el contenido del registro digital debera plasmar el entorno en donde
se esta desarrollando dicho testamento; asi pues, el articulo 1520 ter ibidem describe que “el
notario dejard constancia en el instrumento de los hechos relevantes que a su juicio motivaron
que el testamento se otorgara en las circunstancias expuestas, asi como del entorno observado
por ¢l en todo el tiempo en que el acto tuvo lugar” (Gaceta oficial de la ciudad de México, 2021,

art. 1520 ter).

Ahora bien, los testigos deben estar a la vista del notario, asi lo sefiala el articulo 1520
ter, el cual describe “asistencia de dos testigos que, a solicitud del testador o del notario, estén
fisicamente junto al testador y a la vista del notario” (Gaceta oficial de la ciudad de México,
2021, art. 1520 ter). Es decir, la presencia o imagen de los testigos debe constar en la grabacion

que hizo el notario sobre todo el acto testamentario.

Esta grabacion también servira como una prueba que, de fe al acto testamentario, asi lo

describe el punto octavo del articulo 1520:
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El notario resguardaré en el apéndice del instrumento, a través de cualquier
medio digital inalterable, el archivo que contenga la grabacion del audio y video
a que se refiere la fraccion 1V de este articulo, que servira como complemento
de la fe documental de dicho acto. (Gaceta oficial de la ciudad de México, 2021,
art. 1520)
En otras palabras, la grabacion del acto testamentario servira como prueba de que el
testamento abierto se realiz6 de manera telematica, ademas en dicho registro constara el
cumplimiento de todas las formalidades descritas en los ya mencionados articulos de la Gaceta

Judicial de la ciudad de México.

2.2.2.-Espafa

El 8 de mayo de 2023 en Espafia se publicé en el Boletin Oficial nimero 149 la reforma
a la Ley del Notario en donde se incorpord el uso de dispositivos y medios electronicos en las
actuaciones notariales; entre estas reformas se encuentra la protocolizacion de testamentos

orales grabados por medio de herramientas tecnolégicas.

Por tanto, como referencia se observara la regulacion del testamento abierto, debido a
que éste se puede otorgar de manera oral, asi lo menciona el articulo 695 del Cédigo Civil
espanol, el cual establece que “el testador expresara oralmente, por escrito o mediante cualquier

medio técnico, material o humano su ultima voluntad” (C.C, 1889, art. 695).

Ahora bien, hay que resaltar que en Espafia el testamento abierto tiene 2 situaciones
especiales en donde no se requiere la presencia del notario; uno de ellos y al cual nos referiremos
es aquel que se otorga en peligro inminente de muerte, mismo que sera analizado en el presente
trabajo de investigacion, esto debido a que algunas de sus formalidades son similares al ya
derogado testamento verbal en el Ecuador.

Asimismo, el articulo 64 de la Ley del Notario espafiol establece la protocolizacion de
los testamentos orales que hayan sido grabados por herramientas tecnoldgicas; es decir que
dicho articulo es regulado para el testamento abierto otorgado de manera oral en caso de peligro
inminente de muerte. Asi pues, el mismo articulo describe que la persona con interés en el acta
de protocolizacion de dicho testamento, debe hacer una solicitud y para tal requerimiento se

deberéa adjuntar lo siguiente:

La nota, la memoria o el soporte en el que se encuentre grabada la voz o el audio
y el video con las Gltimas disposiciones del testador, siempre que permita su
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reproduccion, y se hubieran tomado al otorgarse el testamento (Ley del Notario,
1862, art. 64).

En otras palabras, las herramientas tecnologicas utilizadas para registrar la declaracion
de la ultima voluntad del testador deben ser necesariamente dispositivos de audio 0 a su vez
dispositivos audiovisuales; siendo asi, el testamento oral podria ser grabado con un teléfono
inteligente, siempre y cuando éste permita el almacenamiento y reproduccién de dicha

manifestacion.

Ademaés, cuando el notario acepte la solicitud de la persona interesada, preguntara a los
testigos con respecto a la identificacion del testador, asi lo describe el articulo 65 ibidem:
“cuando la voluntad del testador se hubiere consignado en alguna nota, memoria o soporte
magnético o digital duradero, se pondra de manifiesto a los testigos para que digan si es el

mismo que se le leyd o grabd” (Ley del Notario, 1862, art. 65).
De igual forma, en el articulo 65, numeral 5 se resalta que:

Si la dltima voluntad se hubiere consignado en nota, memoria 0 soporte
magnético o digital duradero, en el acto del otorgamiento, se tendrd como
testamento lo que de ella resulte siempre que todos los testigos estén conformes
en su autenticidad, aun cuando alguno de ellos no recuerde alguna de sus
disposiciones y asi se reflejard en el acta de protocolizacion a la que quedara
unida la nota, memoria o soporte magnético o digital duradero. (Ley del Notario,
1862, art. 65).
Por tanto, la implementacion de las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales en el
testamento oral sirven para grabar y guardar la declaracién de la ultima voluntad del testador
con el fin de que dicho registro conste como prueba y respaldo que den fe al testamento oral,

siempre y cuando los testigos estén de acuerdo con la autenticidad del mismo.

Con lo antedicho entre México y Espafia, se ha podido observar que dentro de los
testamentos otorgados por medios audiovisuales se regula también el que se otorga cuando hay
peligro inminente de muerte; asimismo Espafia hace uso de los medios tecnoldgicos en los
testamentos orales para obtener asi un registro sobre la declaracion del testador realizada de
manera oral; en cambio en Meéxico se realiza una grabacion en tiempo real del acto
testamentario realizada de manera telematica para que después sea un complemento mas a la

fe documental del testamento.
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Por tal razon, se tomard los articulos observados anteriormente; tanto de la Gaceta
Judicial de México como la Ley del Notario de Espafia, aquellos que sirvan como pauta para el
uso de herramientas tecnoldgicas y audiovisuales en el testamento verbal, siempre y cuando se
Ilegue a recuperar dicho testamento dentro de la normativa ecuatoriana. Asimismo, con lo
estudiado de ambos paises, se determinara los beneficios que conlleva el implementar un medio
audiovisual en el testamento verbal, ademas de analizar si solucionaria las posibles

problematicas que este testamento tenia antes de su derogacion en el afio 1956.

2.3.-Testamento verbal grabado por una herramienta tecnologica y audiovisual

2.3.1.-Posibles ventajas del uso de herramientas tecnolégicas y audiovisuales para otorgar

testamento verbal

e Lagrabacion del testamento verbal como respaldo de la manifestacion de la voluntad

Si bien cierto la regulacion de México no cabria como ejemplo para el empleo de medios
audiovisuales en el testamento verbal en caso de reincorporarse en el ordenamiento ecuatoriano,
debido a que en México las herramientas tecnologicas y audiovisuales se las emplea en un
testamento que se otorga ante notario y es escrito, donde la comunicacion entre el fedatario es
simultanea y de manera telemética. Asimismo, la grabacion obtenida consta como prueba sobre
la transmisidn en tiempo real del otorgamiento de testamento abierto y para realizar este acto
por aquella modalidad se debe hacer una solicitud con anterioridad. Mas bien tomando en
cuenta a la regulacion mexicana, es beneficioso emplear el uso de una herramienta audiovisual
en el testamento verbal para grabar la presencia de los testigos junto al testador y todo el entorno
donde se desarrolla el testamento, con el objetivo de tener un registro, en la cual se observaria
todos los hechos relevantes y los escenarios captados durante el desenvolvimiento de dicho

acto.

En cambio, en Espafia segun la Ley del Notario establece el empleo de herramientas
tecnoldgicas y audiovisuales en los testamentos orales para registrar la declaracion de la dltima
voluntad que hace el testador de manera oral, a fin de de que después esta grabacion se considere
como un medio de prueba sobre tal manifestacidn, donde los testigos posteriormente tienen que

responder sobre la autenticidad del audio o del video.
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Por tal motivo, considero que el testamento verbal en caso de que se llegue a recuperar
en Ecuador deberia tomar como ejemplo a la regulacion espafiola, ya que el testamento verbal
es una manifestacion de viva voz, que puede ser registrada por un dispositivo audiovisual y
tomarlo de igual manera como un medio probatorio de tal declaracion. Adicionalmente se
estaria solucionando la problematica que planteaba el autor Pérez Guerrero quien comentaba
su “inconformidad con la posibilidad de que se compre el testimonio de los testigos” (Pérez
1944); pero con el uso de una herramienta tecnoldgica, se tendria un respaldo de todo lo
ocurrido en el acto testamentario, donde no solo se tomaria en cuenta el relato de los testigos
sino también la grabacion. De todas maneras, si no se esta de acuerdo con el contenido de la

grabacion siempre cabe la impugnacion como se vera mas adelante.

e Grabacion de las disposiciones testamentarias del testador

En Espafia segun el articulo 64 de la Ley del Notario también establece que, de la
grabacion de la ultima voluntad del testador, se obtengan las disposiciones testamentarias del
causante y asi posteriormente sean expresadas por escrito en el acta de protocolizacion.

De igual modo, en la grabacion del testamento verbal se reflejaria la declaracién del
testador con respecto a su patrimonio, por lo que tal registro serviria para el momento en que
se proceda a plasmar a dicho testamento a escrito, donde los testigos primero deberian
confirmar sobre la autenticidad del video y una vez que se afirme su veracidad; de tal respaldo

se obtendrian las disposiciones testamentarias para que posteriormente sean trascritas.

Con lo antedicho, se solucionaria asi la objecion que hacia el doctrinario Pérez Guerrero,
donde sefialaba que los testigos podrian olvidar las disposiciones que dejo el causante y la
inconformidad de estos sobre alguna asignacion; pero con el uso de una herramienta tecnolégica

y audiovisual, la obligacion de los testigos seria sobre todo acreditar la autenticidad del video.
e Lagrabacion para visualizar los efectos producidos por el peligro inminente

El video que se tenga del testamento verbal podria servir como prueba para visualizar
en la grabacion si el testador tendria alguna afectacion fisica grave que sea causa de peligro
inminente de muerte; por ejemplo, alguna herida notoria que afecte de manera trascendente el
estado de salud del testador. Asimismo, una grabacion podria captar todo lo que esté sucediendo

en el entorno donde se desarrolla el testamento verbal, ya sea que esté surgiendo un desastre
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natural o cualquier otro acontecimiento similar. De este modo, lo levantado por el autor Pérez
Guerrero sobre demostrar si realmente habria inminencia de peligro, se subsanaria con dicho

registro.

e Identificacion del testador por medio de la grabacion.

Continuando con lo que se estudio de la legislacion de Espafia, respecto de que los
testigos deben identificar al declarante a través del video y confirmar que en efecto es la misma
persona quien manifestd tales disposiciones. Esta medida también podria emplearse en el
testamento verbal, en caso de grabarse por una herramienta tecnoldgica, ya que se visualizaria
la imagen del testador, y de esta manera los testigos tendrian que reconocer y afirmar que es el
causante, asi lo indica también el autor Caillante, el cual explica que “una de las ventajas de
este recurso radica en que es un respaldo de mayor peso de la Gltima voluntad del testador,

debido a que queda registrado con su propia voz e imagen dicha voluntad” (Caillante, 2022,

pag. 1).

Por lo que, en caso de emplearse una herramienta tecnoldgica y audiovisual ésta
registraria: el rostro, la voz, el cuerpo y todas las caracteristicas faciales del testador, por lo que
lo ideal seria que los dispositivos utilizados para esta situacién, tomen imagenes nitidas y de
buena calidad, esto con el fin de obtener un retrato claro y preciso del causante, para que de
esta manera no haya ningun tipo de dificultad al momento de identificarlo.

e Lagrabacion para plasmar la intencion de testar

Una de las formalidades del testamento verbal era que el testador manifestara
expresamente su intencion de testar, por esta razon con la grabacion audiovisual del testamento
verbal, se observaria y se escucharia si en efecto el testador tiene o expresa claramente su
intencion de testar, ya que si no se viera reflejada esta solemnidad en dicho video, esto
significaria que el causante no tenia la intencion de otorgar testamento, por lo que su declaracion

no seria valida.

e Precision de la expresion de la voluntad

Dentro de la normativa ecuatoriana también se regulaba el procedimiento para la
respectiva transcripcion del testamento verbal, hoy en dia este procedimiento sigue vigente en

las normativas de Chile y Colombia.
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Por ende, se entenderia que el testamento verbal no solo tendria que quedar registrado
en el video, sino que deberia seguir el proceso de transcripcion para su validez. Por ello un
beneficio del uso de una herramienta tecnoldgica v audiovisual es que facilitaria a que dicha
transcripcion pueda ser desarrollada con mas eficiencia, puesto que la grabacion ayudaria a
determinar de manera precisa la forma en la que el causante distribuye y describe sus bienes;
es decir, se tendria con exactitud el contenido de las asignaciones, las cuales serian plasmadas

a escrito.
e Inmediatez para plasmar la ultima voluntad

La autora Travaglini, explica lo siguiente:

La palabra inmediato surge del latin inmediatus. Es un adjetivo que se utiliza
para nombrar algo que sucede enseguida o sin tardanza. La inmediatez, por lo
tanto, puede ser una cuestion temporal y se asocia a lo que sucede sin demora.
(Travaglini, 2020, p. 1)

En el caso del testamento verbal una de sus formalidades es que se otorga cuando hay
riesgo inminente en la vida del testador, esto quiere decir que cuando alguien quiera plasmar su
ultima voluntad y se halle en riesgo de muerte inmediata, no tendria tiempo de otorgar
testamento solemne, es por esta razon que se necesita el empleo de una herramienta de acceso
facil e inmediato para que el testador que se encuentre en esa circunstancia lo pueda usar de

manera proxima.

Es asi que, en contraste con el inicio de esta seccion se menciond el teléfono inteligente
como un dispositivo utilizado por méas de la mitad de la poblacién ecuatoriana, mismo que
posiblemente podria estar a la mano de cualquier persona en todo momento, lo que hace que
dicha herramienta se pueda emplear sin dificultad para grabar un testamento verbal en audio y

video en circunstancias de peligro que requieren prontitud.

Asimismo, hay que resaltar que la inmediatez se refiere a plasmar de manera répida la
ultima voluntad del testador por algin medio, en ese sentido se considera que el teléfono
inteligente es un medio accesible para obtener de modo breve un registro de dicha
manifestacidn, pero no por este hecho se considera que ya exista un testamento valido, sino que

este debe sequir el procedimiento de transcripcion para su validez.

e Lagrabacion como prueba de la capacidad mental del testador.
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Respecto de las inhabilidades para testar, lo plasma el articulo 1043 del Cdédigo Civil,
entre estas inhabilidades se encuentra el sujeto interdicto por causa de demencia, misma que
también es considerada una incapacidad segun el articulo 1063 ibidem. (CC, 2005, art. 1043,
1063), de lo antedicho se desprende que con el video del testamento verbal se podra comprobar
si durante la grabacién del acto se refleja la falta de facultad mental por parte del testador, ya
que en el video se visualizaria comportamientos extrafios del causante; como también
expresiones faciales exageradas o inconscientes, mismas que mostrarian que la persona no
percibe de manera normal la realidad, ademas se podria escuchar si la declaracion hecha por

el testador tiene coherencia o esta fuera de contexto.

Asimismo, y en caso de que el testador tenga la capacidad mental de testar, el registro
del testamento verbal y el testimonio de los testigos serviria de complemento para corroborar
que el causante estaba en su sano juicio. Es por ello que una grabacién audiovisual serviria
también para comprobar el estado de lucidez mental que tiene la persona al momento de testar,
al igual que con el testamento solemne, en donde el notario verifica si el testador est4 en pleno

uso de sus capacidades mentales al momento de otorgar testamento.

2.3.2.-Posibles desventajas del uso de herramientas tecnoldgicas y audiovisuales para
otorgar testamento verbal

e Coaccion en el testador

El uso de dispositivos tecnoldgicos para otorgar testamento verbal tendria
inconvenientes respecto a cdmo comprobar si hubo coaccion en el testador, por parte de los
testigos o0 algun otro sujeto pues, aungue se registre en audio y video dicho testamento, no
podriamos asegurar si el testador fue intimidado antes de la grabacion. Pero con el argumento
planteado hay que suponer lo mismo en un testamento solemne otorgado ante notario, ya que
también cabria la posibilidad de que los testigos u otra persona intimide al testador antes de que
este otorgue testamento ante una autoridad pablica. En cualquier caso, es menos probable que
un testigo coaccione a un testador en beneficio propio debido a que segun el articulo 1089 del
Caodigo Civil determina que no valdra disposiciones testamentarias en favor de los testigos.
(CC, 2005)

Asimismo, como se dijo anteriormente es importante que se grabe a los testigos junto al
testador y también el entorno donde se desarroll6 dicho acto para que después se pueda observar

en el registro si hubo o no fuerza alguna sobre el testador durante el otorgamiento de testamento,
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ya que, con un respaldo, se argumentaria que al menos desde inicio hasta el fin del acto, no se
visualiza que haya ocurrido dicha coaccion. Ademas, cabe resaltar que si hay inconformidad
por parte de alguna persona sobre este tema cabe la impugnacion como en cualquier otro

testamento.

e Deep fake

De igual manera, es de interés abordar el tema del Deep fake, debido a que la
implementacion de medios audiovisuales en el testamento verbal es para tener una grabacion
audiovisual del mismo, donde tal registro podria ser manipulado y una de las alteraciones que
posiblemente pueda tener es el Deep fake, por lo que a continuacion tomaremos las palabras

del autor Caillante, el cual define que:

El Deep fake es una técnica de inteligencia artificial que permite editar videos
falsos, en los que se puede reemplazar audio y video, se puede sustituir el rostro
y voz de una persona por otra. Los recursos para hacer este tipo de videos son
accesibles y gratuitos. (Caillante, 2021, p.2)

Es por esta razon que anunciaremos las soluciones tomadas de varios expertos, con el

fin de identificar esta técnica de manipulacion en videos, los cuales se nombran a continuacion:

Segtin Kbhn et al. (2006) mencionan “que los expertos en investigacion digital forense
han sugerido indicadores sutiles para detectar los Deep fakes que incluyen una variedad de

imperfecciones en el brillo y la distorsion de la cara” (citado por Garcia, 2021, p. 14).

Ademas, Korshunov y Marcel (2019) explican que “la ondulacion en los movimientos
de una persona; inconsistencias con el habla y los movimientos de los labios” (citado por

Garcia, 2021, p. 14).

Asimismo, Li et al. (2018) describen que “los movimientos anormales de objetos fijos,
como un pie de microfono; inconsistencias en la iluminacion, reflejos y sombras; bordes
borrosos; angulos y desenfoque de rasgos faciales; falta de respiracion; direccion visual

antinatural; frecuencia de parpadeo anormal” (citado por Garcia, 2021, p. 14).

De igual manera Westerlund menciona que “la falta de rasgos faciales, como un lunar
conocido en una mejilla; suavidad y peso de la ropay el cabello; piel demasiado suave; falta de

detalles de cabello y dientes; desalineacion en la simetria facial; inconsistencias en los niveles
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de pixeles, y comportamiento extrafio de un individuo que hace algo inverosimil” (citado por
Garcia, 2021, p. 14).

También Anwar et al, comentan que “han demostrado también la eficacia en el analisis
computarizado mediante RGA de las principales expresiones faciales (sorpresa, enfado,
felicidad, tristeza, miedo, repugnancia y neutralidad) en la deteccion de Deep fakes” (citado por

Garcia, 2021, p. 14).

Con lo antedicho, los Deep fakes existen y son videos falsos que han sido manipulados
utilizando inteligencia artificial, pero evidentemente no son perfectos, ya que tienen detalles
que los hacen detectables, mismos errores que han servido para ser estudiados, analizados e
identificados por expertos en la materia, quienes han dado a conocer las técnicas para su
deteccion, de modo que, si hubiera un video de un testamento verbal manipulado, tal alteracion
podria ser reconocida por los testigos o incluso por el mismo juez al momento de comprobar la
autenticidad del video para la trascripcion del mencionado testamento. Asimismo, en caso de
que se identifique algin desperfecto en el video, este serd considerado como falso y no se

tomaria en cuenta como respaldo para plasmar el testamento verbal por escrito.

Por otra parte, una prueba mas certera de que el video del testamento verbal sea un Deep

fake, es mediante el analisis de un profesional informatico. El autor Sanchis comenta que:

Con la creciente preocupacion sobre los Deep fakes (videos generados por IA
que manipulan la apariencia de personas y eventos), los peritos informaticos
utilizan algoritmos especializados para detectar la presencia de manipulacion
profunda en videos. Estos algoritmos buscan artefactos visuales especificos
asociados con Deep fakes. (Sanchis, 2022, pag. 1)

Por ende, para verificar la autenticidad de los Deep fakes u otras formas de manipulacion
en videos, la opcién mas efectiva y precisa es recurrir a la experiencia de un profesional de la
informatica. Ya que estos expertos poseen el conocimiento necesario para identificar indicios
de manipulacion en un video y cuentan con herramientas digitales que pueden revelar la
presencia de alteraciones. En consecuencia, en el caso de que surjan inconformidad por alguna
de las partes acerca de la autenticidad de la grabacion del testamento verbal, la autoridad
competente deberia solicitar la ayuda de tal profesional para tener una mayor certeza sobre la

validez del video.
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2.3.3.- La impugnacion del testamento verbal realizado sobre una grabacion

Hoy en dia se puede impugnar un testamento en base a las nulidades de actos y contratos
que se establecen en el articulo 1698 del actual Cddigo Civil. Asi pues, se declara nulidad
absoluta cuando: existe objeto o causa ilicita, omision de algun requisito o formalidad que dan
valor a ciertos actos, o cuando las personas absolutamente incapaces han otorgado testamento.
(CC, 2005, art. 1698)

Ademas, en el mismo articulo se plasma que: “cualquiera otra especie de vicio produce

nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto” (CC, 2005, art. 1698).

De igual manera, el testamento otorgado por personas inhabiles para testar sera nulo,
por esta razon se enumerard las inhabilidades descritas segun el articulo 1043 ibidem:

1o.- EI menor de dieciocho afios; 20.- El que se hallare en interdiccién por causa
de demencia; 30.- El que actualmente estuviere en su sano juicio, por ebriedad
u otra causa; y, 40.- El que de palabra o por escrito no pudiere expresar su
voluntad claramente. (CC, 2005, art. 1043).

Asimismo, en el articulo 1045 el cual establece que “el testamento en que de cualquier

modo haya intervenido la fuerza, es nulo en todas sus partes” (CC, 2005, art. 1045).

Con lo antedicho se desprende que, en caso de que se llegue a recuperar en la normativa
ecuatoriana el testamento verbal, éste se impugnaria por las razones descritas anteriormente,
esta solicitud se la realizaria después de la transcripcion y protocolizacion de dicho testamento,
en donde la grabacidn jugaria un papel importante, pues serviria para comprobar si hay o no
alguna causa para anular el testamento verbal, como por ejemplo: el que no se haya cumplido
con las formalidades del testamento verbal, si en el registro se contempla que el testador esta
siendo coaccionado, si en el video se visualiza que el testador muestra algin signo de demencia,

falta de juicio o si es menor de edad.

Por tal razon, el tener un video del testamento verbal seria de ayuda en el momento que
alguien pretendiera impugnar el testamento, ya que habria un respaldo de todos los hechos
suscitados en el desenvolvimiento del acto juridico, en donde tal registro se podria reproducir
unay otra vez hasta verificar si en realidad el testamento fue otorgado de manera legitima, ya
que, en caso de comprobarse una de las causas mencionadas, el testamento ya escrito seria

declarado nulo.
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3.-CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

e Conclusiones

El testamento verbal actualmente es una figura juridica derogada de la normativa
ecuatoriana, debido que la funcién legislativa del congreso de la Republica del Ecuador la
suprimié en el afio 1956, por lo que dicho testamento ahora es un acto olvidado por la doctrina
juridica ecuatoriana reciente, quienes no han investigado ni han comentado sobre esta

modalidad testamentaria.

Cuando el testamento verbal estaba regulado en la normativa ecuatoriana era una
institucion especial debido a que la manifestacion del testador era de viva voz, sin notario y
solo se otorgaba en peligro inminente de muerte. Actualmente, dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano no existe un testamento con estas formalidades, por eso es necesaria su

recuperacion.

Uno de los principales juristas que analizo el testamento verbal fue el autor Alfredo
Pérez Guerrero, €l describié las razones por la que se debia eliminar del ordenamiento
ecuatoriano; por lo que considero que dichas criticas fueron innecesarias, ya que las
problematicas explicadas por el doctrinario se solucionaban con la misma regulacion del

testamento, las cuales estaban contempladas en el Cédigo Civil ecuatoriano de 1860.

Tomando en cuenta las multiples problematicas que fueron planteadas por el escritor
Alfredo Pérez Guerrero, resulta fundamental entender que algunos inconvenientes actualmente
podrian solucionarse con el uso de las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales; es decir, en
aquel tiempo no era necesaria su derogacion, sino mas bien requeria de una reforma con
cambios que fortalezcan la figura juridica, esto con el fin de tener una mejor regulacion del

mismo.

Las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales han servido para otorgar testamento en
otras legislaciones como México, en que donde dichos medios son una herramienta de apoyo
para casos en donde la presencia del notario no puede llevarse a cabo o en casos de extrema
urgencia. Otro ejemplo seria Espafia, quienes también han empleado las herramientas

audiovisuales para gque sus testamentos se acoplen a la era tecnologica.
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La regulacion que tiene México en razdon a la implementacion de herramientas
tecnoldgicas para otorgar testamento abierto, no serviria de ejemplo para legislarlo de la misma
manera en el testamento verbal porque tales herramientas son empleadas en un testamento
escrito, donde su otorgamiento se lo realiza de manera telematica y requiere la interaccion del

notario y el testador en tiempo real.

La regulacion que tiene Espafia para el empleo de herramientas tecnoldgicas y
audiovisuales al momento de otorgar testamento abierto oral es la mas adecuada para inspirarse
de ejemplo a la hora de implementar medios tecnologicos en el testamento verbal, esto debido
a que el uso de las herramientas ha facilitado el recoger y registrar la manifestacion de la
voluntad del testador realizada de viva voz.

El tener un video del testamento verbal recogido por una herramienta tecnolégica y
audiovisual facilitaria el proceso que debe seguir dicho testamento para su transcripcién, debido
a que en la grabacion se observaria el cumplimiento de las formalidades y de ella se recogerian
las asignaciones testamentarias, por lo que seria un complemento mas que de fe al acto

testamentario.

Las herramientas tecnoldgicas y audiovisuales aplicadas al testamento verbal son
beneficiosas, ya que con ellas se puede obtener una grabacion audiovisual de todo el acto
testamentario, lo cual garantiza la integridad del proceso y brinda seguridad juridica, ya que en
caso de haber disconformidad respecto de la sentencia escrita, la grabacion obtenida a través de
un medio tecnoldgico serviria de sustento al momento de pretender impugnar dicha sentencia;
y en caso de existir alguna inconsistencia sobre el contenido de la grabacion, se anularia el

testamento.
. Recomendaciones

La Asamblea Nacional deberia discutir el reintroducir el testamento verbal en la
normativa ecuatoriana debido a la necesidad de contar con un testamento que se otorgue
especialmente en peligro inminente de muerte, ya que en caso de que alguien se encuentre en
tal circunstancia y quisiera declarar su ultima voluntad, éste no va a contar con una figura

juridica accesible.
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El testamento verbal deberia reincorporarse en un ordenamiento que tenga una completa
regulacion ajustada a la era digital donde se tome en cuenta el empleo de herramientas
tecnoldgicas y audiovisuales en los testamentos, para que con los precedentes que existan no

haya inconvenientes al reintroducir el testamento verbal con el uso de medios tecnologicos.

Los teléfonos inteligentes deberian ser regulados conjuntamente con el testamento
verbal en la normativa ecuatoriana, ya que es una herramienta ideal para grabar dicho acto
juridico, esto debido a que es un dispositivo utilizado por mas de la mitad de la poblacion
ecuatoriana; es decir, una persona puede disponer facilmente de esta herramienta en cualquier

situacion ya que hoy en dia la mayoria de sujetos cuentan con un smartphone a la mano.

En Espafia también es admisible la nota de voz de la declaracion de la voluntad por lo
que no se deberia considerar tomar este tipo de grabacion en el testamento verbal debido a que
seria muy dificil identificar si se cumplié con todas las formalidades requeridas y visualizar en

qué circunstancias se otorgo tal figura juridica.

Se recomienda grabar el entorno donde se desarrolla el testamento verbal como lo
realiza México, debido a que en la grabacién se plasmaria la imagen de los testigos junto al
testador con el fin de que en el video se capten todos los hechos ocurridos durante el

desenvolvimiento de este acto para su posterior reproduccion.

Para detectar manipulaciones en el video de un testamento verbal, se debe contar con
peritos informaticos que identifiquen posibles Deep fakes u otro tipo de alteracion, ya que en
la actualidad hay avances tecnoldgicos y es cada vez mas comun ver este tipo de falsificacion
de la identidad o videos manipulados. De esta manera se evaluara dicha grabacion y su informe

pericial seria una prueba certera que determinaria la autenticidad del video.
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