N/

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

EL ARBITRAJE TESTAMENTARIO EN EL DERECHO SUCESORIO Y SU
APLICACION AL CASO ECUATORIANO.

Autora

Luis Medardo Villacis Reysancho

Aino
2017



NP

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

EL ARBITRAJE TESTAMENTARIO EN EL DERECHO SUCESORIO Y SU
APLICACION AL CASO ECUATORIANO

“Trabajo de titulacion presentado en conformidad con los requisitos
establecidos para optar por el titulo de Abogado de los Tribunales y Juzgados

de la Republica”

Profesor guia

Msc. Alejandro Sarzosa Larrea

Autor

Luis Medardo Villacis Reysancho



DECLARACION PROFESOR GUIA

“Declaro haber dirigido este trabajo a través de reuniones periddicas con el
estudiante, orientando sus conocimientos para el adecuado desarrollo del tema
escogido, y dando cumplimiento a todas las disposiciones vigentes que regulan

los Trabajos de Titulacion.”

Alejandro Sarzosa Larrea,
Master Universitario en Derecho de Empresa
C.C. 1713140372



DECLARACION PROFESOR CORRECTOR

“Declaro haber revisado este trabajo, dando cumplimiento a todas las

disposiciones vigentes que regulan los Trabajos de Titulacion”

Pavel Alexei Paredes Almeida
Magister En Educacion Superior Mencion Ciencias Juridica
C.C. 1710060623



DECLARATORIA DE AUTORIA DEL ESTUDIANTE

“Declaro que este trabajo es original, de mi autoria, que se han citado las
fuentes correspondientes y que en su ejecucion se respetaron las disposiciones

legales que protegen los derechos de autor vigentes”

Luis Medardo Villacis Reysancho
C.C. 172129277-7



AGRADECIMIENTO

A Dios, por su
Inmenso amor y
por todas las
bendiciones que
me ha brindado
a lo largo de la
vida,;



DEDICATORIA

Todo este esfuerzo, se lo
dedico a todos quienes me
ayudaron a crecer como
persona y como profesional,
mis padres, mis hermanos y
mi sobrina ellos me han
ensenado el valor de la
constancia y la
perseverancia.

A mi esposa Mishelle
Landazuri y mis hijas Lia y
Amira, por ser el motor que

da sentido a mi vida.



RESUMEN

El arbitraje, es un método reconocido no solo por nuestra Constitucion, sino
también, por la Ley de Arbitraje y Mediacion, normativa que regula y establece
su procedimiento; actualmente esta institucién ha sido poco desarrollada, por lo
gue requiere de una expansion a otras areas del derecho. En esta linea es que
se enmarca esta investigacion, en la que se estableceran los suficientes
criterios que demuestren la posibilidad de aplicar nuevas figuras juridicas en el
arbitraje.

Asi, se busca lograr la expansion del arbitraje al derecho sucesorio; es por ello
que a lo largo de esta investigacion, se estudiara la aplicacion del arbitraje al
derecho sucesorio, especificamente en la sucesion testada y la manera en
como se puede instrumentar este método alternativo de solucion de
controversias en el testamento que permitira al testador y a todos los

involucrados resolver de manera extrajudicial sus diferencias.



ABSTRACT

Arbitration, is a method recognized, not just by our Constitution, but also by the
Arbitration and Mediation Law, which regulates and establishes its procedure;
currently this institution has been underdeveloped, so an expansion to other
fields of the law is urgently needed. The present investigation is framed under
this line, in which with sufficient criteria will be establish, and demonstrate the
possibility of applying new legal figures in arbitration.

Thus, it seeks to achieve the expansion of arbitration to inheritance law; It is for
this reason that, the application of arbitration to the inheritance law will be
studied, throughout this investigation, specifically in the tested succession and
how this alternative method of dispute settlement can be implemented in the
will, that will allow the testator and all those involved to resolve their differences

in an extrajudicial manner.
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Introduccién

El arbitraje, como método alternativo de solucion de controversias, ha venido
siendo pactado en la practica juridica para solucionar las controversias

tradicionalmente contractuales.

Sin embargo, dentro del Derecho Civil, el arbitraje es limitado, tradicional y
poco desarrollado, lo que significa que su aplicacion no esta dirigida a la
solucion de controversias de determinados actos o declaraciones de voluntad
que son parte de esta institucion, la practica juridica en la que vivimos, nos
detiene a realizar un andlisis que se deriva de cuestionamientos sobre la
aplicabilidad de esta institucion a otras areas del derecho con el objetivo de que
estas areas no desarrolladas por el arbitraje, se conviertan en instituciones
sélidas y totalmente aplicables dentro de la practica, permitiendo asi obtener un
progreso juridico que tienda a mejorar la justicia y brindar mayor satisfaccion a
quienes hacen uso del arbitraje como un medio idéneo para obtener una

justicia efectiva y eficaz.

Es asi, que en la presente investigacion nos centraremos en estudiar y analizar
con profundidad la institucién del Derecho Sucesorio, parte de la institucion del
Derecho Civil, en la cual se establecerd& mediante suficientes criterios y
argumentos, la posibilidad de adaptar la institucion del arbitraje determinados
procesos de solucidon de conflictos dentro de la sucesion testada, estableciendo
las suficientes garantias para que esta propuesta, en esta clase de sucesion no
afecte la naturaleza, la ejecutividad de dicho instrumento ni mucho menos la

voluntad de quienes intervienen dentro de esta institucion.

1. CAPITULO I. EL ARBITRAJE Y EL DERECHO SUCESORIO

1.1 Aproximacion a la institucion del arbitraje



Con la finalidad de establecer un marco tedrico y conceptual adecuado que
permita comprender la institucion del arbitraje testamentario aplicado al caso
ecuatoriano, es indispensable tomar como punto de partida el analisis de la
institucionalidad del arbitraje; para ello se hara una brevisima resefa historica
del arbitraje en el Ecuador, para luego establecer su definicion en base a

diferentes criterios doctrinarios, determinando finalmente su naturaleza juridica.

1.1.1 Breve resefia historica

El arbitraje no es una institucidbn nueva, su aparecimiento lo encontramos
desde la Constitucion Politica Espafiola de 1812, que en sus articulos 280 y

281 que se refieren a la administracion de justicia en lo civil, mencionan:

No se podra privar a ningun espafiol del derecho de terminar mas diferencias
por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes. Consecuentemente,
la sentencia que dieran los arbitros, se ejecutara, si las partes al hacer el
compromiso no hubieran reservado el derecho de apelar. (Constitucion
Espafiola, 1812, arts.280 y 281)

A partir de este antecedente, podemos tener una leve idea de que el arbitraje
para esa época era considerado como un método de solucién de controversias
alternativo a la justicia. En la Constitucion de 1946, la institucion del arbitraje se
fue extendiendo a los conflictos laborales; concretamente el articulo 185 del

cuerpo normativo en mencién, establecia que:

El Estado velarda y observara que las relaciones laborales sean dignas y
seguras, que en todo momento se respete los derechos del trabajador de modo
gue mediante un salario justo se pueda atender las necesidades personales y
familiares. Consecuentemente, las leyes laborales atenderdn normas
fundamentales como la que dispone que la solucion de conflictos del trabajo se

constituyan Tribunales de Conciliacion y Arbitraje entre patronos vy



trabajadores, presididos por un funcionario de trabajo. (Constitucion del
Ecuador, 1946, art.185)

Pese a la corta expansion de esta institucion, su limitacion al desarrollo se
mantuvo a lo largo de varias décadas y de varias constituciones, haciendo del
arbitraje un método alterno limitado exclusivamente a temas laborales, sin
mayor trascendencia y expansion. El 4 de septiembre de 1997, nace la LAM en
el Ecuador, un afio después, en 1998, se da un paso importante al reconocer
constitucionalmente los métodos alternativos de solucién de conflictos, claro
esta, con sujecién a la Ley. Asi, el articulo 191 de la Constitucién de 1998,

establecia lo siguiente:

Se reconoceran el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos
para la resolucién de conflictos, con sujecién a la ley. (Constitucion del
Ecuador, 1998, art.191)

El 14 de diciembre de 2006, se reformé la LAM; reforma que afianz6 no solo el
reconocimiento del arbitraje nacional sino también el internacional. Sin
embargo, esta institucién fue reafirmada en la Constituciéon del 2008, la cual
tomo fuerza al establecer en la seccién octava, el reconocimiento de los
métodos alternativos de solucién de conflictos, concretamente el articulo 190

de la vigente constitucion determina lo siguiente:

Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para
la solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecién a la
ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir. En la
contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento
favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones

establecidas en la ley. (Constitucion del Ecuador, 2008, art.190)

En consecuencia, tanto el desarrollo constitucional como las reformas a la

LAM, han sido fundamentales para el desarrollo y expansion del derecho



arbitral, habiendo influenciado positivamente en el progresivo uso de este
método de solucion de conflictos.

1.1.2 Definicion y naturaleza juridica

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola, el arbitraje es un procedimiento
extrajudicial para resolver conflictos de intereses mediante sometimiento de las
partes, por mutuo acuerdo, a la decision de uno o varios arbitros. (RAE, 2017).
Sin embargo, definir al arbitraje requiere de un andlisis mas doctrinario. Asi,

algunos tratadistas definen a esta institucion de la siguiente manera:

Caivano, sostiene que el arbitraje es la deliberacion de un tercero imparcial,
sobre dos pretensiones controvertidas excluyendo total o parcial la jurisdiccion
de los érganos del poder judicial. (Caivano, s.f.)

La LAM, establece que el sistema arbitral es un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las
controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras para que sean
resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por arbitros
independientes que se conformaren para conocer dichas controversias (Ley de
Arbitraje y Mediacion, 2006, art. 1)

De las definiciones anteriormente expuestas, es necesario enfatizar la
necesidad de someter a arbitraje conflictos que tengan la caracteristica de

transigibles; cuestion que se analizara a continuacion.

La (RAE, 2017) define la transigibilidad como el ajuste de algun punto dudoso o
litigioso, conviniendo las partes voluntariamente en algiin medio que componga

y parta la diferencia de la disputa.

Para Andrade Cevallos, la transigibilidad implica el abandono de una

pretensiéon de un derecho que se creia tener, y ella importa, por esto, una



disposicidn o una enajenacion de este derecho se efectda Unicamente cuando
la persona que realiza este acto tiene plena capacidad para transigir. (Andrade,
2011)

Al respecto, nuestro Cadigo Civil, reconoce a la transacciéon como un contrato
en virtud del cual las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o
precaven un litigio eventual, no es transaccion el acto que solo consiste en la

renuncia de un derecho que no se disputa. (Codigo Civil, 2005, art. 2348)

Sobre la base de estas acepciones, es indudable que la transaccion conlleva
una renuncia, aceptacion o concesion de derechos; en otras palabras, lo que
se decida por las partes no tiene que contravenir el ordenamiento juridico y ser
susceptible de aprobacién por las mismas en un contrato 0 convenio
determinado. La legislacién ecuatoriana no determina concretamente todas las
materias que son sujetas de transaccion, lo que indudablemente limita tener
claro qgue materias podrian ser sometidas a conocimiento de un tribunal arbitral
o0 a mediacion. Es asi que todas estas materias las encontramos divididas en

diversos cuerpos normativos.

En consecuencia, mientras la transigibilidad no afecte la naturaleza juridica, la
esencia, la ley y las buenas costumbres es totalmente valida para la aplicacion

0 adopciodn en un contrato, convenio o declaracion de voluntad expresa.

En base a lo expuesto, podemos inferir que el arbitraje es un método
alternativo de solucion de conflictos en el que claramente se denota una
declaracion de voluntad para someter controversias, presentes o futuras, que
versen sobre materia transigible, al conocimiento y decision de un tercero
llamado arbitro; este sometimiento necesariamente excluye a la justicia

ordinaria, sea total o parcialmente.

Por otro lado, determinar la naturaleza juridica del arbitraje requiere de mayor

complicacion, pues existen diversas discusiones acerca de este tema. Asi,



algunos doctrinarios como Caivano sostienen que la naturaleza del arbitraje
requiere saber si este tiene una esencia privada o publica o dicho en términos
mas claros si esta pertenece a la esfera de los contratos, a la de los procesos

judiciales o a ambas. (Caivano, s.f.)

Patricia del Pozo, por su parte determina que la doctrina no ha conocido sobre
la naturaleza juridica del arbitraje, por lo que existe un debate entre dos teorias
principales: la contractualista y la jurisdiccionalista; sin embargo, existen
también teorias que sostienen que no es posible encasillar la naturaleza
juridica de la institucion en ninguna de las teorias anteriormente nombradas,

estas teorias son la mixta y la autonoma. (Del Pozo, 2012, pp.33-34)

De estas interpretaciones podemos reafirmar la existencia de una discusion
sobre la naturaleza juridica de esta institucion, pues la misma esta sometida a
dos acepciones en la que su reconocimiento esta dividido en privada y publica.
La primera, sefiala que la naturaleza del arbitraje esta basada en el contrato, la
misma autora sefiala que el procedimiento arbitral estd sustentado en acuerdos
contractuales y tanto el acuerdo como el laudo lo reflejan. (Del Pozo, 2012,
pp.33-34)

Para resolver el cuestionamiento de Caivano, primero es necesario separar el
ambito privado del publico, pues como bien se ha mencionado el arbitraje nace
de las declaraciones de voluntad de las partes y de quienes deciden someter a
esta via sus conflictos presentes o futuros. Segundo, la institucién arbitral nace
del derecho privado, en la medida que los intereses de las partes que
intervienen en ella, materializan dicha decision en un contrato, el mismo que

expresa un convenio arbitral que tenga la caracteristica de transigible.

A pesar de tener clara la posicion contractualista o privada, es importante
mencionar que para Gonzales de Cossio, el arbitraje tiene una esencia
jurisdiccional, ya que el origen de la institucion, su posibilidad de existencia,

apoyo estatal y regulacion de los actores principales (el arbitro y el juez) es



similar, y en ocasiones idéntica. Esta concepcion del arbitraje postula que es
una funcién del Estado controlar y regular los arbitrajes que tengan lugar dentro
de su jurisdiccion. Ello dado que la solucién de controversias mediante la
interpretacion y aplicacion del derecho (la funcién jurisdiccional) es una funcion
soberana normalmente ejercida mediante los tribunales nacionales

establecidos para dicho propdésito por el Estado. (Gonzales, s.f.)

En consecuencia, en base a las teorias mencionadas, nos inclinamos por
establecer que el arbitraje tiene su naturaleza juridica en la autonomia y
voluntad de las partes, reafirmando que esta es originaria en el derecho
privado, pues se debe tener claro que el hecho de que el Estado reconozca al
arbitraje como un método alternativo de resolucion de controversias, no hace
que esta institucion se asemeje 0 sea igual a la jurisdiccional o que su
procedimiento se asimile al judicial, pues esta instituciébn es reconocida como
alternativa, concepto que denota una exclusion a la justicia ordinaria. Sin
embargo, es importante destacar que el Estado no desmerece y deja de
reconocer que es este, quien regula los MASC, pero esta es en ejercicio de sus
facultades para resolver las necesidades de las personas al permitir solucionar
controversias de una manera mas rapida y agil, haciendo frente a los
problemas como la congestion y retraso procesal a las que con frecuencia se

ve afectada la justicia ordinaria.

Finalmente podemos estar de acuerdo con lo que menciona Castillo y Vasquez,
al concluir que, pese al andlisis de las dos corrientes, el arbitraje tiene ambas
naturalezas juridicas que se manifiestan y se aprehenden, cada una en su
respectivo contexto, pues la realizacion del proposito pone término al caracter

contractual y jurisdiccional del arbitraje. (Casillo, 2007)

1.2 La sucesion testada y su resolucién de controversias

Los conflictos no solo son connaturales al ser humano, sino que son parte

sustancial de una sociedad. Ahora bien, previo a determinar con precision a la



institucién del testamento y su resolucion de controversias por la via arbitral, es
preciso iniciar explicando los aspectos mas relevantes del derecho sucesorio y

los conflictos que se generan a raiz de éste.

1.2.1 El derecho sucesorio y las clases de sucesion

El derecho sucesorio es una rama del derecho civil, que contiene un conjunto
de normas juridicas que regulan el modo en el que se transmite el dominio y
el patrimonio que pueda una persona poseer, una vez producida la muerte de
la misma. Para esta sucesion concurren varios derechos ligados a este modo
de adquirir el dominio de las cosas y es el Cddigo Civil en su libro tercero,

donde se determinan las reglas de dicha sucesion.

A pesar de que nuestra legislacion no define la sucesion, es necesario
mencionar algunas definiciones que permitan tener una inferencia clara sobre
lo que significa la sucesion y cuales son sus caracteristicas; al respecto

algunos doctrinarios sostienen:

Para Larrea Holguin, suceder significa ocupar el lugar de otra cosa,
reemplazar, continuar algo. Aplicando este concepto al plano juridico, se
obtiene varias formas de suceder: unas objetivas y otras subjetivas. La
subrogacion de una cosa por otra, o de un derecho por otro, son formas
juridicas de sucesion, en sentido objetivo amplio; del mismo modo que la
subrogaciéon personal en un derecho u obligacién, constituyen formas de

sucesioén subjetiva. (Larrea, 2008, p. 1)

Vidal, sostiene que la palabra sucesion posee diversas acepciones; asi, en
sentido amplio es considerada como sinbnimo de reemplazo, es decir, ocupar
el lugar de otra persona sin importar que esto se produzca como acto entre

vivos o por causa de muerte. (Vidal, 2008)



Hernandez, afirma que el derecho sucesorio en general abarca la transmision
de bienes de cualquier tipo, de una persona a otra independientemente de la

calidad que tangan estas. (Hernandez, 1996)

La sucesion significa accion de suceder y en sentido juridico es la sustitucion
de la titularidad en los derechos y relaciones que admite la sucesién, o sea

cambios en los sujetos de identidad.

De las definiciones citadas, podemos inferir que la sucesiéon es el medio por el
que una o varias personas ocupan el lugar de otra en derechos y
obligaciones; es decir, esto conlleva implicitamente que se sustituya y
represente a una persona en virtud de su fallecimiento. Consecuentemente, la
sucesion otorgara la titularidad de todo un conjunto de derechos a quienes
tengan plena capacidad para hacerse de estos.

Podemos complementar la idea que precede, sefialando que la sucesion es
un acto juridico por el cual se transmiten los activos y pasivos que forman el
patrimonio de una persona, sucediendo a una u otras. Ahora bien, la sucesién
establece la posibilidad de transmisién por dos vias, la sucesion testada e
intestada. El Cdédigo Civil determina que, si se sucede en virtud de un
testamento, la sucesion se llama testamentaria; y si es en virtud de la ley,
intestada o abintestato. (Cddigo Civil, 2005, art. 994)

En la sucesion abintestato, es facil determinar que su fundamento se
encuentra en la ley, pues no se sucede sin que se siga las reglas que para el

efecto se determinan.

Ahora bien, es necesario hacer énfasis en la sucesion testada, pues sobre la
base de esta forma de suceder es que se puede hacer uso del arbitraje como
un método alternativo de solucidon a las controversias que puedan surgir. La
transmision va a estar ligada a un hecho determinado que permitira realizar la

transferencia de todo un conjunto de derechos y obligaciones, es decir una vez
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que fallezca el causante o testador, sera entonces el testamento el instrumento
que determinara las asignaciones hechas por el causante asi como las
declaraciones y disposiciones que pueda hacer este frente a sus herederos o
asignatarios o a su vez determinar la solemnidades que requiere cumplir el

testamento para su cabal cumplimiento.

En esta linea, el testamento, es definido por algunos doctrinarios como:

Una declaracion de ultima voluntad, relativa a los bienes y otras cuestiones:
reconocimientos filiales, nombramientos de tutores, revelaciones o confesiones,
disposiciones funerarias. Documento donde consta legalmente la voluntad del
testador. (Cabanellas, 2010, p. 382)

Para Javier Arce Gargollo, el testamento es un acto personalisimo, revocable y
libre que establece la posibilidad de que una persona llamada testador
disponga de sus bienes y derechos, teniendo la libertad para hacer sus
disposiciones testamentarias como lo juzgue mas conveniente, dentro de los

limites y con la forma que establece el ordenamiento juridico. (Arce, 2011)

Alfonso Zermefio Infante, determina que el testamento es un acto juridico
mortis causa por excelencia, porque no se puede contraponer el testamento a
la Ley porque ésta es la que faculta a una persona a su realizacion mediante el
cumplimiento de ciertos requisitos y solemnidades. Es decir, de la Ley surge la

eficacia juridica del testamento (Zermefio, 2001)

José Sanchez Cordero, menciona por su parte que el testamento es un acto
personalisimo revocable vy libre, por el cual una persona capaz dispone de sus
bienes y derechos y declara o cumple un acto juridico unilateral mortis causa,
ya que surte sus efectos a la muerte de su autor y estd destinado a la
reglamentacion de una situacion juridica. Este acto va a estar determinado por
ciertos requisitos basicos que rigen a la sucesion testamentaria. (Sanchez,
1981)
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Finalmente, nuestro Cadigo Civil, sefiala 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. (Cédigo
Civil, 2005, art. 1037)

En consecuencia, el testamento es un acto que manifiesta la voluntad
personalisima de una persona; voluntad que implica que este instrumento
responda a los sentimientos mas espontaneos de la persona en la que se
dispone de sus bienes en beneficio de sus legitimarios o de terceras
personas, asi también el mismo podra contener disposiciones Yy
declaraciones que permitan cumplir su voluntad frente a sus legitimarios o
asignatarios por medio de terceros. Por esta razén, y en concordancia con lo
establecido por Larrea Holguin, en el testamento se pueden manifestar
sentimientos, declaraciones de diversa indole o disposiciones de caracter no
patrimonial y recomendaciones sobre el modo de administrar sus bienes o

sobre la particién de los mismos. (Larrea, 2008, p. 153)

1.2.2 Los conflictos derivados de la sucesion testada y el testamento

como materia transigible

La sucesion testada como un modo de adquirir el dominio de las cosas,
implica que las disposiciones realizadas por el testador en el mismo
instrumento, puedan ser sujetas posteriormente a su muerte a
reclamaciones por parte de sus herederos o0 asignatarios. Estas
disposiciones posiblemente conflictivas, son solucionadas actualmente por
la via judicial, aunque puede existir la posibilidad de que el testador incluya
en dicho acto otras vias y formas de solucionar los conflictos que se deriven

del mismo.
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Determinar con claridad las posibles vias de solucion de controversias
dentro de esta institucion, requiere no solo de un analisis del ordenamiento
juridico y sino también de la voluntad del testador. Pero, antes de hacer este
analisis es importante sefialar los posibles conflictos que puedan surgir
dentro de esta institucién; para ello se podria enlistar los siguientes

conflictos:

1.Ejecucion del testamento;

2.La inconformidad de las disposiciones testamentarias;

3.La oscuridad o ambiguedad del testamento.

4.La incapacidad del testador

5.Las disposiciones ineficaces producto de la ilegalidad de las mismas.

6.La inconformidad con el nombramiento del albacea o ejecutor
testamentario.

7.Entre otras que afecten directamente al titulo o a sus herederos o

asignatarios.

Todos estos posibles conflictos, dan la pauta a los herederos o asignatarios
de poder revocar, reformar o incluso solicitar la nulidad del testamento. Sin
embargo, en nuestra legislacion, el Codigo Organico General de Procesos (en
adelante COGP) determina que el testamento es un titulo ejecutivo, cuando las
obligaciones en el contenidas se tornen puras, determinadas y exigibles.
(Cadigo Organico General de Procesos, 2016, arts, 374 y 375). Particularmente
la ejecucion del testamento debe hacerse por medio de este procedimiento, es

decir, como la ejecucion de un titulo ejecutivo.

Entonces, sobre la base de esta via de solucion de conflictos se pretende
determinar si dentro de la naturaleza del testamento, podria establecerse
paralelamente a la via ejecutiva, la posibilidad de someter a arbitraje la
resolucion de estas controversias, tomando en cuenta la voluntad del

testador. Aqui surge otra interrogante, ¢La naturaleza juridica del



13

testamento, puede aceptar una via alterna de solucién de controversias a la

ya existente como materia transigible?

Para responder esta interrogante en particular, habra que analizar todos los
aspectos relevantes que reconocen nuestro ordenamiento juridico vigente y
la misma naturaleza juridica del instrumento objeto de estudio. Para ello es

importante mencionar lo siguiente:

Sobre las reglas dadas en el Codigo Civil, respecto a la sucesion testada y
de la inteligencia y efecto de las disposiciones testamentarias, prevalecera
la voluntad del testador claramente manifestada con tal que no se oponga a

los requisitos o prohibiciones legales. (Cadigo Civil, 2005, art. 1097)

La validez que la ley reconoce a las disposiciones testamentarias no tiene
otro punto de apoyo que la voluntad del causante. Por ello, las disposiciones
de dltima voluntad son esencialmente revocables; el acto mas solemne no
impide volver al dia siguiente sobre las clausulas y alterarlas o dejarlas sin
efecto. En materia testamentaria, Unico que interesa es, pues, la voluntad
del causante. Pero como en los contratos, aqui también esa voluntad debe

juzgarse a través del prisma de la declaracién. (Borda, 2012, p. 169)

En base al ordenamiento juridico vigente, afadiendo las acepciones
doctrinarias que sostienen que el testamento tiene su naturaleza juridica en la
voluntad del testador, podemos concluir que este instrumento puede contener
diversas disposiciones de caracter licitas, incluyendo la forma de resolver sus
controversias, por lo que a mas de ser considerado un titulo ejecutivo que tiene
la caracteristica de transigible, la ejecucion de sus controversias podria estar
sujeta a una via alterna a la judicial ya establecida y antes mencionada.
Reafirmando que esta posibilidad alterna no contraviene el ordenamiento

juridico vigente.
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2. CAPITULO Il. EL ARBITRAJE TESTAMENTARIO EN EL DERECHO
COMPARADO

No cabe duda de que actualmente el arbitraje es considerado como el método
alternativo de solucion de conflictos por excelencia, mecanismo que ha venido
siendo practicado por mas de 10 afios en el Ecuador y que en sus origenes
carecio de mayor importancia y utilizacion a la que se le daba en esa época.
Sin embargo, su crecimiento y expansion en la actualidad ha sido inminente, tal
como se ha venido precisando a lo largo del presente ensayo, se intenta
proyectar su utilizacibn como herramienta de solucién de controversias para
una sociedad en la que las relaciones sociales y comerciales han dado brecha

abierta para la utilizacién de este MASC.

La inclusién de otras formas de solucién de controversias a las ya existentes
dentro de la sucesion testada no es nueva para otras legislaciones, existen
algunos ordenamientos juridicos que reconocen al arbitraje como un MASC,
efectivo y eficaz para resolver los conflictos no solo testamentarios, que es lo
que mas se destaca en el presente ensayo, sino también los conflictos que
puedan surgir en otras areas del derecho, esto nos lleva a pensar que
actualmente la institucion del arbitraje se encuentra en un proceso de
expansién a otras ramificaciones propias del derecho, diferentes al ya frecuente

en materia comercial.

A continuacién, se abordard la expansién del arbitraje a otras areas del
derecho, para ello sera necesario determinar todos los factores, elementos y
ejemplos que han contribuido al progreso de esta institucion en su aplicacion a
figuras juridicas nuevas y ya existentes. Consecuentemente, se podra destacar
la aplicaciéon del arbitraje en el derecho sucesorio, particularmente en la
sucesion testada, reafirmando que el testamento tiene la caracteristica de
transigible, necesaria para el sometimiento de estos conflictos a la via arbitral.
Finalmente sera también necesario destacar a la Legislacion Espafiola, quien

dentro de su ordenamiento juridico reconoce al arbitraje testamentario, esta
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nos permitird tener un claro ejemplo de cOmo opera esta institucién, que es el
resultado de dos instituciones perfectamente coexistentes y que comparten

elementos fundamentales que permiten su implementacién y aplicacion.

2.1 La expansion del arbitraje a otras areas del derecho

El esparcimiento del arbitraje a otras areas del derecho, tiene su fundamento
en la continua expansion de las necesidades humanas y esta en relacion a los
intereses que son sujetos de proteccidn y consecuentemente objeto de analisis
para el establecimiento de métodos de solucion de conflictos, seria apresurado
determinar directamente esta expansion del arbitraje en el derecho sucesorio,
sin embargo se requiere del analisis de distintas posturas doctrinarias y de
algunos ejemplos de esta expansion a otras areas del derecho las que nos
permitirdn comprender con claridad porque y como el derecho sucesorio encaja
en esta expansion arbitral, es asi que a continuacion se sefialan algunos

criterios doctrinarios:

Vado Grajales, sostiene que el arbitraje ha tenido un campo de crecimiento
muy importante en la materia mercantil, sobre todo en comercio exterior. Se
han firmado por nuestro pais diversas convenciones internacionales en materia
de arbitraje, como la Convencién de Arbitraje de las Naciones Unidas y la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional. Incluso se
cuenta con la llamada Ley modelo sobre arbitraje comercial internacional de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de
junio de 1985. (Grajales, s.f.)

Moral Bernal, sostiene que el arbitraje, sea nacional o internacional es en la
actualidad objeto de mucho interés. El auge del comercio internacional, el auge
de los acuerdos comerciales y de protecciéon de inversiones, han operado como
poderosos catalizadores en el desarrollo y practica de este modo de solucién

de controversias. (Bernal, 2013)
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En la misma linea del andlisis que hacen Vado Grajales y Moral Bernal, me
permito complementar que la proteccion de los conflictos que pueden surgir en
materia comercial y las que han sido sujetas a acuerdos o convenios
internacionales, han posicionado al arbitraje como el método de solucion de
conflictos mas utilizado entre empresarios e inversionistas, es asi que muchos
de sus conflictos son sometidos a centros de arbitraje internacional como por
ejemplo el CIADI (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones), y en general existen un sin nimero de centros de arbitraje
internacionales, pero como bien se sefialaba actualmente esta institucion en el
ambito comercial ha sido permanente y méas bien, existen otras areas del
derecho en las cuales se ha implementado este método de solucién de
diferencias como por ejemplo el arbitraje en el derecho aeroespacial, propiedad

intelectual, informatico, entre otros.

Para el efecto de analisis y estudio en el presente ensayo, nos enfocaremos en
el derecho informatico, ya que el desarrollo de nuevas tecnologias presiona a la
institucién arbitral a estar al dia en las constantes exigencias de una sociedad
qgue busca en los MASC, una seguridad en las diferentes acciones en las que
se desarrollan, para tener como resultado un equilibrio y estabilidad en los

intereses que puedan ser transigibles y objeto de controversia.

2.1.1 El arbitraje en el derecho informatico

Como bien se mencionaba en el subtema que se precedio, haremos un analisis
del derecho informatico y como esta institucion ha sido una figura juridica
novedosa para el arbitraje, pues la expansion de la tecnologia ha permitido
desarrollar y expandir su aplicacion al derecho arbitral, para ello es necesario
sefalar algunas posiciones doctrinarias respecto a la expansion en esta area

del derecho, las cuales sostienen:

Para Felipe Rodriguez, vale decir que entendemos como derecho informatico

“el tratamiento sistematico y normativo tendiente a regular la informéatica en sus
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multiples aplicaciones (burdtica, robdtica, telematica etc.)”. No es dificil
imaginar las consecuencias del avance tecnoldgico en la vida cotidiana de las
personas, comunidades, sociedades, naciones y uniones de paises, es que la
informatica, tal como la imaginamos, como la aplicamos, en nuestra actividad
diaria ha excedido largamente aquella funcion originaria de procesamientos de
datos, se ha extendido no solo a esta tarea sino también a las comunicaciones
a distancia, la transmision de imagenes, voces, a la incorporacion de la
computacion a todas nuestras rutinas diarias, llegando incluso a incorporar el

estudio de formas inteligentes artificiales. (Rodriguez, 2013)

Acogiendo el criterio de Rodriguez, el derecho informético, implica la proteccion
de todas las posibles acciones que puedan realizarse en el ejercicio de la
informatica en sus mdltiples aplicaciones, lo que ha ayudado a esta rama del
derecho a preocuparse de su proteccion legal en una era en donde los avances
juridicos deben ir a la par del surgimiento de problemas que puedan generarse

en el desarrollo del derecho informatico.

Sin embargo, la solucibn de estas controversias informaticas se vuelve
compleja en la medida que requiere de un apoyo técnico que permita verificar
el incumplimiento, violacion o inadecuada aplicacion de la informatica dentro de
un determinado acto o contrato, lo que es casi imposible para la justicia
ordinaria poder determinar con facilidad los problemas juridicos que puedan
afectar al desarrollo de cualquier acto o contrato en el derecho informatico,
haciendo compleja la solucién de sus conflictos. Es aqui donde el arbitraje
informatico tiene un papel fundamental, la ejecuciéon de actos y contratos
informaticos establece la posibilidad de someter a arbitraje los presentes o
futuros conflictos que puedan surgir de este, debido a la transigibilidad de
derechos que caracteriza a los contratos informaticos, atendiendo la naturaleza

juridica de las mismas.

Rubio Alamillo, Arbitro y Perito Informatico sostiene que la realizacion de un

arbitraje informatico implica el intento de conciliacion entre las partes, por lo
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que el perito informatico, como profesional imparcial y objetivo en el proceso
debe escuchar a las mismas, estudiar el caso y, finalmente, emitir un dictamen
conocido como laudo arbitral, que puede ser vinculante o no en funcién del tipo

de procedimiento en el que se esté inmerso. (Rubio, 2015)

Es importante mencionar que los contratos informaticos tienen por objeto el
uso, goce y disposicion de bienes o servicios informaticos con el fin de obtener
recursos. En la actualidad existen muchos contratos de caracter informatico
que se han visto en la necesidad de aplicar el arbitraje como una solucién
efectiva y beneficiosa para las partes. En esta misma linea, cabe destacar que
dentro de algunos contratos informaticos que establecen la posibilidad de
someterse a arbitraje en el caso de que se susciten controversias. por ejemplo,
tenemos el contrato de mantenimiento informatico, que es uno de los contratos
mas utilizados, el cual consiste en realizar labores de soporte técnico
relacionados al mantenimiento de hardware, software y andlisis, programacion,
mejoras y modificaciones del sistema informatico. Teniendo como caracteristica
esencial de este contrato la relacion pecuniaria que tienen las partes, la cual es
exclusivamente de caracter mercantil, en el cual no existe ningun vinculo
laboral entre estas. Para estos contratos informéticos se han vuelto totalmente
validas las disposiciones de aplicar una via alterna a la de la jurisdiccién
ordinaria para solucionar conflictos derivados de estos contratos. Dentro de las
clausulas que contiene el mencionado contrato se establece el arbitraje, debido
a gque en el acontecimiento de que exista una divergencia entre las partes estas
se someteran a la decision de los arbitros. Se puede establecer que en estos
contratos informéticos se ha visto mas frecuente la aplicacion de estas
clausulas arbitrales para lograr resolver los conflictos de una manera mas

rapida y eficaz.

Por esta razén, la expansion de las relaciones sociales y los intereses de las
personas, principalmente dentro del ambito comercial, las empresas y

consumidores han obligado a estas figuras juridicas nuevas como el derecho
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informético a adaptar las necesidades de las personas al arbitraje como un

método mas efectivo de solucidon de controversias.

Nuevamente citando a Rubio Alamillo, el sostiene que las ventajas de acudir al
arbitraje informatico en lugar a la via civil son evidentes, ya que la via arbitral
es mucho mas rgpida y econdémica que la civil y el laudo arbitral siempre va a
estar refrendado por un perito informatico experto en la materia, evitando
posibles sentencias judiciales errdneas motivadas por un desconocimiento de

la materia objeto de la controversia. (Rubio, 2015)

Podemos concluir que el arbitraje informatico, no es otra situacion que implica
el ajuste de una figura juridica a la realidad arbitral, en el presente caso
significa los posibles conflictos que pueda implicar el uso de tecnologias de la
informacion que cuente con la transigibilidad a las que necesariamente debe
contar el sometimiento a esta via. Es esta expansion del arbitraje a las que se
ve envuelta la realidad juridica de las distintas ramificaciones del derecho y en
el presente caso del derecho informatico, demostrando que los constantes
cambios y requerimientos de la sociedad deben ser adaptadas a vias de
solucion de controversias efectivas como ha venido demostrandose con el

arbitraje.

2.1.2 El arbitraje en el derecho sucesorio

Con los criterios ya expuestos, me permito reafirmar el constante cambio y
expansion de las figuras juridicas que hoy en dia estan orientadas a ser
adaptadas muchas ellas a operaciones comerciales y transigibles de acuerdo a
la naturaleza juridica de las mismas, lo que conlleva a pensar propiamente en
la manera de resolver sus posibles controversias, es ahi donde los MASC
juegan un papel fundamental, en la medida que estas exigencias juridicas son
adaptadas a métodos por excelencia como el arbitraje.
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Ahora bien, en el caso particular del derecho sucesorio es indudable que como
bien se ha determinado en el presente ensayo, siendo esta una institucion
clasica y poco desarrollada es menester sefialar la exigencia y necesidad de la
misma institucion a adaptar los métodos de solucion de las controversias como
el arbitraje a los conflictos testamentarios, lo que implica el sometimiento de un
titulo que contenga todos los requisitos minimos como la transigibilidad de la

gue hablamos anteriormente.

Goma Lanzon, notario de Madrid, sostiene que el ambito sucesorio es
especialmente sensible a la lentitud y dramatismo de la resolucion judicial de
conflictos en un dmbito muy particular: el de las relaciones personales, pues
una tardia resolucion de las diferencias juridicas o econOmicas entre los
llamados a la herencia suele implicar una putrefaccién y enquistamiento de los
problemas personales. Finalmente, el mismo autor sostiene que esta
firmemente convencido de la utilidad del arbitraje y también dicho sea de paso,

de la necesidad de flexibilizar el Derecho de sucesiones. (Goma, 2013)

En este sentido, dentro de la sucesion testada es este instrumento entonces, la
institucion que de acuerdo a su resolucion tradicional de conflictos, permitiria
aplicar el arbitraje testamentario como un método alterno al tradicional, lo que
indudablemente podria ayudar a esta institucion a reafirmarse como una
institucion nueva y potenciada, otorgaria a quienes bien lo deseen, la
posibilidad de someter los futuros conflictos que se generen de un titulo
ejecutivo como materia transigible y tener un proceso arbitral en el que sus
exigencias podrian ser resueltas de mejor manera, en un tiempo mas corto al

establecido en el ambito judicial.

En cuanto a su evolucién, el mismo autor sefiala que no es frecuente todavia
encontrar clausulas en las que se instituya el arbitraje testamentario, pero si lo
ha sido incluir disposiciones en las que se prohibe la intervencion judicial en la
herencia, estableciendo privacion de derechos sucesorios en la parte

disponible si no se atendia a dicho mandato, pero el arbitraje tiende en parte a
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evitar que sus herederos se enzarcen en disputas interminables, poniendo en
peligro su patrimonio y relaciones personales, especialmente en el ambito
familiar. (Goma, 2013)

En consecuencia, es esta expansion del arbitraje a la que se hacia mencion, la
que indudablemente otorgaria mayor fuerza a esta forma de resolucion de
controversias como el arbitraje testamentario, siendo no propia ni comun del
derecho sucesorio. Este método alternativo permitiria a los herederos o
asignatarios someter sus conflictos a una via en la que desde el contexto
arbitral no implica una presién judicial a la que en la practica desgasta y genera
incomodidades en quienes estan disputdndose no solo el patrimonio de su
progenitor sino el mantenimiento de las relaciones familiares. Pero, ¢Como

funciona el arbitraje testamentario en otras legislaciones?

Para comprender su funcionamiento, sera necesario abordar en el siguiente
subtema, un ejemplo de cédmo esta institucion arbitral se ha ido desarrollando
en otras legislaciones, particularmente se estudiara a la Legislacion espafiola y
finalmente, redactar un modelo de una clausula arbitral testamentaria en

Espafia.

2.2 El arbitraje testamentario en la Ley 60/2003 de Arbitraje de Espafa

Las legislaciones europeas y particularmente la espafiola, han sido pioneras en
el desarrollo normativo y doctrinario, estos avances en materia de derechos, ha
permitido desarrollar a la institucion arbitral en areas como el derecho
sucesorio, respondiendo y estando alineadas a las necesidades de una
sociedad que busca procesos mas cortos de resolucion de controversias. A
continuacion, determinaremos con mayor precision como funciona esta

institucion en la legislacion espafiola.
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2.2.1. El arbitraje en Espafia

Como bien se ha enfatizado, la legislacion espafiola ha servido como referente
a otras legislaciones en la adopcion de normas y leyes que han permitido un

desarrollo en la sociedad

Lorca Navarrete, sostiene que en concreto y en el &mbito del arbitraje interno, a
la Ley esparfiola parte del principio de ofertar un cauce sencillo y econémico
para la eliminacion de conflictos juridicos mediante el uso de la libertad
personal y garantizandose al mismo tiempo que el sistema arbitral que se
instaura sea igualatorio. Por ello la ley es basicamente anti formalista en tres
aspectos: 1. Se reduce la intervencién del notario publico; 2. Se reduce al
maximo la intervencion de jueces y tribunales estaticos, y; 3. posibilita el
acceso a los juzgados y tribunales mediante un recurso. (Lorca. 1989)

Es entonces, en base al progreso y estabilidad de la legislacién arbitral en
Espaia la que nos permite tomarla como referencia para el estudio de esta
nueva modalidad arbitral que responde actualmente a la necesidad de una
sociedad en la que la implementacion de nuevas formas de solucion de
controversias en areas donde no han sido comunes, permite solucionar sus
conflictos que en el presente caso de estudio es el testamento, utilizando los
meétodos que hasta la presente fecha se han mostrado como facilitadores y
descongestionares de un sistema normal y clasico como la via judicial la que se

pretende analizar y adaptar a la legislacion ecuatoriana un

2.2.2. El arbitraje testamentario en la LAM espariola

Sobre la historia del arbitraje testamentario en la LAM espafiola, Goma Lanzén

determina la historia y su surgimiento de la siguiente manera:

El arbitraje testamentario fue reconocido legalmente en la ley de arbitraje de

derecho privado de 1953, aunque anteriormente la Direccion General de los
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Registros y del Notariado (DGRN en adelante) habia resuelto sobre ello en
algunas resoluciones, como las de 1 y 25 de septiembre de 1902, en las que al
albacea se le faculta para resolver como amigable componedor, decidiendo de
un modo irrevocable; en la de 28 de marzo de 1944 el tema se trata de un
modo incidental, diciendo que los albaceas facultados tienen para dictar
resoluciones de tipo arbitral. También ha habido sentencias del Tribunal
Supremo, como la de 20 de marzo de 1918, en la que se resuelve en un caso
en que el albacea ha sido nombrado amigable componedor y se prohibe la
intervencidn judicial en la herencia, y en la de 24 de junio de 1940 el caso que
se contempla es muy parecido al de esta Ultima.

El mismo autor hace una comparacion de las 3 leyes han venido manejandose

dentro de la legislacién espafiola de la siguiente manera:

La ley de 1953, en su articulo 5 decia que: “el arbitraje se establecera siempre
por contrato y en forma de escritura publica, salvo que se instituya por
disposicion testamentaria para solucionar extrajudicialmente las diferencias que
puedan surgir entre herederos no forzosos por cuestiones relativas a la

distribucion de la herencia”

El articulo 7 de la ley 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje, decia:
“Excepcionalmente, sera valido el arbitraje instituido por sola voluntad del
testador que lo establezca para solucionar las diferencias que puedan surgir
entre herederos no forzosos o legatarios para cuestiones relativas a la

distribucion y administracion de la herencia”

El articulo 10 de la vigente ley de Arbitraje de 23 de diciembre de 2003,
dispone: “También sera valido el arbitraje instituido por disposicion
testamentaria para solucionar diferencias entre herederos no forzosos o
legatarios por cuestiones relativas a la administracion y distribucién de la

herencia”.
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El autor concluye, mencionando que como se puede apreciar la evolucion no
es muy grande: respecto a la ley de 1953, la ley de 1988 incluye la mencion a
los legatarios en el 88, que persiste; también en el 88 se afiade la expresion
“‘excepcionalmente”, que desaparece en el 2003 y la referencia a la

“administracion de la herencia”, que persiste hoy. (Goma4a, 2013)

Sobre la evolucion del arbitraje testamentario a la que se hace mencion en esta
legislacién, se puede inferir que la ley espafiola ha desarrollado esta modalidad
arbitral desde ya hace 34 afios, lo que implica un desarrollo y
perfeccionamiento en la ejecucion de esta forma de solucién de conflictos. Sin
embargo, para tener una mejor apreciacion de como se establece las clausulas
testamentarias en la Ley Espafiola huevamente sefialando a Goma Lanzon, el
mismo establece dentro de su obra algunos modelos de clausulas arbitrales

testamentarias:

CLAUSULA (xxx).- Ordena el testador que las controversias que pudieran
suscitarse con motivo de la interpretacion, ejecucién, validez, eficacia o
cualquier otra contingencia que se relacione directa o indirectamente con el
testamento, incluyendo expresamente la valoracion formacién de lotes,
entregas de legados, imputacion y computacion y cualquier otra cuestion
derivada de la particion, incluyendo la accion de division de la herencia, la
liquidacion de la sociedad conyugal si el cOnyuge presta su consentimiento o se
somete al arbitraje, las relaciones entre los albaceas y los demas interesados
en la herencia y las impugnaciones que pudieran interponerse contra la
realizada por su contador- partidor, se someta resoluciéon mediante arbitraje
desarrollado por medio de la (institucion). A tales efectos, dispone el testador
que el tribunal arbitral que se designe a tal efecto este compuesto por (niumero
de arbitros), que el idioma del arbitraje sea (determinar idioma) que y la sede

del arbitraje sea (determinar lugar)

Es voluntad del testador que esta disposicion comprenda igualmente las

diferencias que pudieran existir entre sus herederos forzosos por lo que, si
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alguno de ellos no aceptase esta disposicion y exigiese la intervencién de los
tribunales, quedara reducida su parte a lo que por legitima estricta le
corresponda; y si todos los legitimarios la rechazasen, les lega su legitima e

instituye heredero a. (xxx)

Dispone el testador que esta clausula arbitral se cumpla siempre (xxx) incluso
aunque/ (xxx) salvo que (xxx) los herederos de comun acuerdo deseen

prescindir del arbitraje.

Solicitando el arbitraje por cualquiera de los interesados, los demas implicados
en la controversia se adheriran expresamente al arbitraje y si alguno no lo
hiciere o se opusiese de cualquier forma al arbitraje ordena el testador que
quede privado de todo derecho en la sucesion o, si se trata de un heredero
forzoso, reducido a su legitima estricta acreciendo su parte a los demas
herederos. A tales efectos, se considera que no ha existido contestacion
transcurridos quince dias a partir de la notificacion notarial fehaciente que a tal
efecto le haya hecho el demandante, la institucion arbitral o el albacea
nombrado sin que el demandado se hubiera adherido al arbitraje. (Goma, 2013)

De la mencionada clausula modelo, podemos analizar que la misma responde
a la voluntad integra del testador, clausula que ha sido discutida y en su efecto
redactada por un profesional del derecho que evidentemente refleja las
necesidades de un cliente que establece y permite a sus herederos o
legitimarios, la solucién de sus posibles controversias e inclusive previendo los
conflictos que puedan suscitarse con el albacea, su cényuge y todos los que
estén estrechamente ligados a los efectos juridicos de la muerte del testador.
La clausula que hemos tomado como ejemplo establece la posibilidad de
someter a sus herederos a condiciones que a bien le parezcan al testador para
poder acceder a la parte que le corresponde en virtud del testamento siempre y

cuando acepten el sometimiento de sus diferencias a esta via arbitral.
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Del estudio de la legislacion espafola, podemos inferir que el arbitraje
testamentario tiene una regulacion que ampara su adopcion y ejecucién, esto
implica que se establezcan parametros y requisitos de idoneidad, asi como
también la posibilidad de alcanzar la impugnacién del testamento cuando la

clausula de nulidad no afecte a la clausula arbitral.

Finalmente, de la legislacion espafiola podemos inferir que en la préactica, se
sugiere que dentro de la clausula arbitral se establezca o nombre peritos,
albaceas, contadores y demas personas que permitan facilitar la decision del
arbitro que conozca el proceso arbitral. Esto hace del arbitraje testamentario
una institucion sélida y bien estructurada, la misma que ha venido permitiendo
a lo largo de varias décadas la solucion de forma eficiente y rapida de conflictos
que puedan surgir de este instrumento. Esto nos lleva a pensar que la adopcién
de esta forma de solucion de controversias en la legislacion ecuatoriana
generaria un aporte significativo a la forma de solucionar los conflictos
derivados de un testamento, ademas de permitir a la institucién arbitral un
progreso significativo, reafirmandose como un método alternativo de solucion

de controversias por excelencia.

3. CAPITULO 1. INSTRUMENTALIZACION DEL ARBITRAJE
TESTAMENTARIO

Del estudio y analisis de las dos instituciones que se pretenden fusionar, toda
vez que se ha determinado con suma claridad las caracteristicas de cada una
de ellas y como se aplicaria el testamento a la institucion arbitral con el fin de
obtener una nueva institucion que permita dirimir las controversias presentes o
futuras que surjan de un instrumento en donde la misma contiene asignaciones
y disposiciones de distintas clases y naturaleza, se hace necesario hacer un
analisis final sobre la instrumentalizacion del arbitraje testamentario. Para ello
se establecerd, explicara y abordara de manera oportuna dos formas de hacer

efectivo esta nueva modalidad arbitral, sefialando sus caracteristicas y como se
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aplicarian a la practica juridica. Hablamos claramente de las disposiciones

testamentarias y las clausulas condicionales suspensivas.

3.1. Las disposiciones testamentarias como clausula arbitral

Para el otorgamiento de un testamento es importante tener en cuenta todos los
requisitos necesarios que se han mencionado a lo largo de esta investigacion,
ademas de los que establece la ley para otorgarle plena validez al mismo. Sin
embargo, para el estudio del presente subtema nos centraremos en el analisis
de uno de los requerimiento mas importantes, requisito que tiene una estrecha
relacion con la posibilidad de adoptar el arbitraje a la sucesién testada, nos
referimos a las disposiciones testamentarias, pero para comprender mas a
fondo lo que implican estas disposiciones testamentarias y como estas tienen
incidencia dentro de la idea de establecer el arbitraje al testamento, sera
necesario tomar en cuenta algunas posiciones doctrinarias que nos permitan
esclarecer y tener una mejor idea de que es una disposicién testamentaria y
como estas lograrian a los herederos poder resolver sus controversias una vez

gue se produzca el fallecimiento del testador.

Pérez Gallardo, sostiene que: De esta manera se contempla al testamento
como un simple caparazén en que pueden tener cobija las mas variadas

manifestaciones de Gltima voluntad con designio normativo. (Gallardo., 2004)

Sobre este revestimiento de todas estas variadas manifestaciones de ultima
voluntad con designio normativo a las que hace mencién Pérez Gallardo,
podemos inferir que esto implica la posibilidad de establecer disposiciones
testamentarias que no afecten el ordenamiento juridico vigente y que puedan
ser aceptadas o rechazadas por los herederos o legitimarios. En este sentido
establecer disposiciones testamentarias de métodos o medios de solucién de

conflictos, serian totalmente aceptables y viables.
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Complementando lo anteriormente dicho, es necesario destacar lo que
establece nuestra legislacidn, concretamente en el Cédigo Civil, normativa que

hace referencia a estas disposiciones, determinando que:

Art. 1037.- 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. (Codigo Civil, 2005, art. 1037)

Art. 1084.- Todo asignatario testamentario deberd ser persona cierta y
determinada, natural o juridica, ya sea que se determine por su hombre o por
indicaciones claras del testamento. De otra manera, la asignaciéon se tendra por

no escrita.

Es sobre estas definiciones de las que partiremos el analisis de las
disposiciones testamentarias, pues complementando el alcance de los articulos
antes mencionados, de conformidad con lo que sefala la Enciclopedia juridica
virtual, “el poder de disposicién hace referencia a una potestad reconocida al
sujeto con relacion al objeto de una concreta relacion juridica (expresado en
derechos y bienes determinados), para actuar dicho objeto con eficacia
juridica.” (Juridica. 2014)

Por su parte el mismo cuerpo legal establece,

Art. 995.- Se llaman asignaciones por causa de muerte las que hace la ley o el
testamento de una persona difunta, para suceder en los bienes de esta.
(Caodigo Civil, 2005, art. 995)

Estas disposiciones a las que le atribuimos la relacion con el objeto de estudio,
dentro de la sucesion testada es el testador aquella persona a la que se le
atribuye el derecho de ejecutar un acto juridico que implica la asignacion o

disposicion de sus bienes en los que incluyen activos, pasivos y formas en las



29

que debe realizarse esa asignacion de bienes, la finalidad de estas
disposiciones a las que se hace referencia, estan hechas exclusivamente para
que sean efectivizadas después del fallecimiento del testador y por

consiguiente sean estas en beneficio de sus herederos o legitimarios.

Ahora bien, la asignacién y disposicién de activos y pasivos a las que se hizo
referencia, y que mas aun se pretenden adoptar y ejecutar al arbitraje
testamentario en nuestro ordenamiento juridico, implicaria la necesidad de
realizar un profundo andlisis sobre el alcance que tendria las disposiciones
testamentarias tanto en su interpretacion, asi como los efectos que tendrian en
el ordenamiento juridico y las afectaciones que se produzcan directamente en

la practica.

La ejecucion de una disposicion testamentaria, implican la necesidad de
establecer métodos de interpretacion que haria efectivo el cumplimiento de
estas disposiciones, para ello suelen emplearse como menciona Pérez
Gallardo, varios medios o elementos, las palabras que ha utilizado el testador,
otras clausulas contenidas en el propio testamento, e incluso en testamentos
precedentes y todos los deméas medios que nos permita llegar a la conviccién
de cual fue la voluntad del otorgante, como sus costumbres, conducta o
lenguaje. Sobre estos métodos de interpretacion mencionados en el parrafo
anterior, se puede inferir que el establecimiento de medios de solucion de
conflictos en el testamento deberia en estricto sentido ser interpretado de la

misma forma, es decir atendiendo al interés y beneficio del testador.

La Cruz Berdejo, citado por Pérez Gallardo, sefiala que elemento medular en la
interpretacion de la voluntas testatoris es el tenor del propio testamento, al cual
hay que acudir para atenerse cuando falta razéon valida para dudar su
significado. (Gallardo, 2004)

Las disposiciones testamentarias derivadas de la celebracion de un

testamento, en primer lugar, deberan atender como menciona La Cruz Berdejo
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a la voluntad del testador. En segundo lugar, tienen un alcance directo a los
herederos o legitimarios, lo que implica que estas disposiciones los afecta en el
sentido de que estas van a generar que se les entregue no solo bienes que
implican activos y pasivos, sino también obligaciones de dar hacer o no hacer
alguna cosa dependiendo de las disposiciones planteadas, las mismas que

deberan ser licitas para su cumplimiento.

Al respecto el Cédigo Civil establece en el articulo 1095, que:

Art. 1095.- Si el cumplimiento de una asignacion se dejare al arbitrio de un
heredero o legatario a quien aprovechare rehusarla, estar4 el heredero o
legatario obligado a llevarla a ejecucion, a menos que pruebe justo motivo para
no hacerlo asi. Si de rehusar la asignacion no resultare utilidad al heredero o
legatario, no estara obligado a justificar su resolucién, cualquiera que sea.
(Cadigo Civil, 2005, art. 1095)

Finalmente, el alcance al que se hace mencién implica también la posibilidad
de que puedan ser afectados a mas de los ya antes mencionados, los albaceas
0 encargados de hacer efectivo los deseos del testador, estas personas son
personas de confianza del testador que ayudan a estas disposiciones a

encontrar su finalidad.

En consecuencia, sobre los argumentos doctrinarios y legales debidamente
mencionados en el presente trabajo de investigacion, podemos afirmar que la
elaboracion de una disposicion testamentaria que implique el sometimiento de
todos los afectados al testamento a una determinada forma de solucion de
controversias como es el arbitraje, en este sentido es totalmente posible y
viable, pues de todo el analisis realizado se concluye que no contraviene el

ordenamiento juridico vigente.

3.2. La clausulas condicionales suspensivas y resolutorias como

sometimiento a la via arbitral
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A més de la clausula dispositiva de la que se hizo referencia en el subtema que
precedid, es necesario establecer la segunda posibilidad de sometimiento de
los conflictos derivados de la sucesion testada a la via arbitral, estamos
hablando de las clausulas condicionales suspensivas, para ello sera necesario
establecer una definicidn acertada en base a distintas posiciones doctrinarias,
acompafiadas de un analisis legislativo respecto de la clausula que se pretende
estudiar, determinaremos la naturaleza juridica y finalmente se establecera si
su aplicabilidad es posible en la realidad juridica del testador frente a sus

intereses.

Como bien se hacia referencia, las interpretaciones doctrinarias sobre las
clausulas materia de este subtema, permitirdn una mejor comprension de co6mo
estas podrian ser aplicadas a la institucién arbitral, a continuacién, se
mencionaran algunas acepciones sobre las clausulas condicionales y como

estas pueden ser consideradas por algunos doctrinarios.

Raul Anido, sostiene que es admisible en nuestro derecho la institucion de
heredero sometida a condicién o plazo, suspensiva y resolutoria; agregandose,
ademas, admitir la cldusula resolutoria como efecto de la cual se resuelve la
institucion del heredero o legatario por incumplimiento del modo. A demas
sostiene gque la condicion a la que esta sometida la institucion de heredero bien
puede ser el fallecimiento de un tercero, pero puede acaecer que el evento
condicion en el testamento, esté dado por otros factores propios de la
institucion. (Anido, 1991)

Vaquer Aloy en su obra Libertad de testar y condiciones testamentarias,
sostiene que: Los limites generales expresos a la facultad de condicionar las
disposiciones testamentarias son escasos. Existe un limite general a la
aposicion de condiciones en los testamentos y legados que radica en la
intangibilidad de la legitima. No cualquier condicion puede ser incluida en la
disposicion testamentaria. Dos son los criterios que combinan nuestros

legisladores. Por un lado, el criterio objetivo, basado en la infraccion de la ley o
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las buenas costumbres y, por otro, un criterio subjetivo, basado en la voluntad
del testador al establecer la condicion. Finalmente, el mismo autor establece
las disposiciones que no pueden ser incluidas bajo condicion, tales como: La
libertad de contraer matrimonio, la libertad religiosa, entre otras que afecten
directamente a los derechos de los herederos, legitimarios y todos aquellos que
se vean envueltos en el testamento. (Vaquer, 2015)

Complementando la informacién proporcionada por los antes mencionados
doctrinarios, es importante destacar lo que nuestra legislacién establece, al
respecto nuestro Cédigo Civil determina que:

Las asignaciones testamentarias pueden ser condicionales. Asignacion
condicional es, en el testamento, aquella que depende de una condicion, esto
es, de un suceso futuro e incierto, de manera que, segun la intencién del
testador, no valga la asignacion si el suceso positivo no acaece o si acaece el
negativo. (Cédigo Civil, 2005, art. 1098)

De las definiciones antes mencionadas, se puede reafirmar que las
asignaciones condicionales en el testamento, encuentran su naturaleza juridica
en la voluntad del testador, quien en el ejercicio de sus plenas facultades
establece clausulas condicionales para que se perfeccione el precitado
instrumento, sean estas suspensivas o resolutorias. A mas de esto, podemos
determinar que las condiciones en el testamento tienen su respaldo legal en lo
gue determina las obligaciones condicidéneles a las que se hace regencia el

Cadigo Civil, la misma que sefala:

Sobre las reglas dadas en este Titulo, acerca de la inteligencia y efecto de las
disposiciones testamentarias, prevalecera la voluntad del testador claramente
manifestada, con tal que no se oponga a los requisitos o prohibiciones legales.
(Cadigo Civil, 2005, art. 1097
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Es obligacion condicional la que depende de una condicién, esto es, de un
acontecimiento futuro que puede suceder o no. (Cédigo Civil, 2005, art. 1489)

La condicién se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la
adquisiciéon de un derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se
extingue un derecho. (Cadigo Civil, 2005, art. 1495)

El articulo antes mencionado establece la posibilidad de someter derechos y
obligaciones de caréacter contractual a condiciones debidamente determinadas
y determinables, estds de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico deberan
cumplir ciertos requisitos. Ahora bien, sobre esta breve introduccion de las
clausulas condicionales en el testamento podemos determinar que su
aplicacion a la institucion arbitral como bien se mencionaba es totalmente
posible y viable, siempre y cuando estas condiciones sean suspensivas 0
resolutorias a las que se hace referencia no afecten derechos de terceros y no

sean contrarias al ordenamiento juridico vigente.

Calatayud Sierra, sostiene que la efectividad de las disposiciones
testamentarias y las reglas previstas por el testador para ello pueden constituir
las materias principales del trabajo del arbitro. Piénsese en la posible existencia
de modalidades diversas en el testamento, condiciones, obligaciones modales,
términos, sustituciones de distinta naturaleza, etc. Ese tipo de disposiciones
con frecuencia ocasiona controversias que derivan en litigios que, habiéndose
instituido arbitraje testamentario, correspondera resolver a los arbitros.
(Calatayud., 2012, p. 178)

Finalmente, es importante relucir que la inclusion de una clausula suspensiva o
resolutoria que imponga no solo el sometimiento de los conflictos que puedan
surgir del testamento, sino también de los conflictos que puedan surgir entre los
herederos y/o legitimarios con los albaceas, peritos y demas personas
designadas para el cumplimiento de todas las disposiciones que se hallaren en

el testamento al conocimiento de un Tribunal Arbitral, permitiria asegurar al
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testador hacer efectivo sus disposiciones y anhelos, pues el sometimiento de
controversias a la via arbitral, como bien ya se ha venido mencionando a lo
largo de la presente investigacion, lograra resolver los conflictos en un tiempo

mas corto al judicial.

A continuacién, me permito determinar algunos ejemplos de clausulas

condicionales:

El (nombre), en calidad de testador, dispone a sus herederos que se resolvera
mediante arbitraje cualquier conflicto que surja entre todos quienes tienen
derechos del presente testamento, incluyendo a la conyuge sobreviviente sobre
la liquidacion de la sociedad conyugal. El arbitraje ser4 administrado, siempre
que sea posible, por el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de
Comercio de Quito.

Asi mismo el testador, dispone que cualquiera de sus hijos que no aceptara
someterse al arbitraje quedara privado de sus derechos hereditarios hasta que
decida someterse a esta via de solucion de conflictos, en un tiempo que no

podra ser mayor a 60 dias.

De haber transcurrido el tiempo antes mencionado, la parte de la o el heredero
gue no se haya sometido a arbitraje, sera asignado a favor de quien o quienes
si lo acepten todo esta dividido en partes proporcionales. En el caso de que
ninguno de los herederos aceptara, quedaran reducidos sus derechos
hereditarios a la mitad de la herencia, correspondiendo a la otra mitad a

(determinada persona) que pueda ser estipulada en el presente testamento.

En consecuencia, frente a estas dos posibilidades para someter los conflictos
que surjan entre los herederos y/o legitimarios, a mas de todos aquellos
posibles involucrados en el cumplimiento y ejecucidon de un testamento,
podemos concluir que la adopciéon e inclusiéon de una clausula condicional a

mas de otras modalidades son totalmente posibles en la préactica.
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4. CONCLUSIONES

De la presente investigacion, podemos concluir que el arbitraje, sin duda es un
método alterno, al método judicial que es utilizado para la solucion de

controversias de naturaleza transigible.

Se demostré que puede establecerse la posibilidad de que el testador en el
mismo instrumento, incluya una clausula o disposicién testamentaria que
permitiria someter las controversias futuras que puedan tener sus herederos,
asignatarios y todos aquellos que estan involucrados a esta clase de sucesion

a la via arbitral.

Para complementar el estudio de estas dos instituciones claramente
compatibles y coexistentes, se realizdé un analisis y estudio de la expansion del
arbitraje a otras areas del derecho a fin de demostrar que el arbitraje en los
dltimos diez afios ha venido siendo el método alternativo de solucién de
controversias por excelencia y que su aplicacibn debe estar orientada a

solucionar los conflictos en areas donde el arbitraje era impensable.

Se determiné mediante el estudio del Derecho Informético que el arbitraje ha
permitido solucionar los conflictos en esta institucion de forma que responda a
las nuevas exigencias de una sociedad que demanda no solo nuevas figuras

juridicas, sino también nuevas formas de solucionar los conflictos.

La adopcion del arbitraje testamentario implico también el estudio y analisis de
la legislacion espafola, que demostré haber desarrollado esta modalidad
arbitral desde ya hace mas de tres décadas, destacando que este modo de
solucion de controversias en la ley espafiola ha funcionado de tal forma que
permite su coexistencia armonica con el ordenamiento juridico vigente de ese

estado.
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El arbitraje testamentario a mas de ser una institucién nueva, no se ha venido
llevando a la practica juridica en nuestra legislacion, sin embargo conforme se
ha ido demostrando, la misma encuentra su fundamento en la voluntad del

testador y en la transigibilidad del testamento.

El mayor cuestionamiento de este analisis basado en una necesidad social,
concretamente sucesoria, fue determinar que esta institucion puede ser llevada
a la practica juridica ecuatoriana, mediante dos formas o modalidades que son
mediante una simple clausula dispositiva 0 mediante una clausula condicional,

la misma que puede ser suspensiva o resolutoria.

En la clausula dispositiva los herederos no estan en la obligacién de someterse
a esta via de solucion de controversias, sin embargo en la clausula condicional
los herederos deberdn someterse a arbitraje de existir conflictos sobre la
ejecucion o las disposiciones que pudieran haberse realizado en el testamento,
caso contrario no podrian acceder a todo o parte de lo que se les esta

asignando.

Finalmente, nos queda concluir que como bien se ha determinado a lo largo del
presente trabajo, el arbitraje testamentario permitiria resolver los conflictos de
una forma eficiente y eficaz con mayores expectativas que la resolucion de
controversias sometidas a la via judicial, claro esta sin contravenir el

ordenamiento juridico vigente ni las buenas costumbres.
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