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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo se titula “ANALISIS JURIDICO DEL JUICIO DE NULIDAD
DE TESTAMENTO” y tiene como objeto el analizar desde la perspectiva del
derecho sucesorio y de su tramitacion, el juicio de nulidad de testamento. Para esto
se debe considerar que el acto de suceder a una persona es un modo de adquirir el
dominio de las cosas que anteriormente pertenecieron a otra denominada causante
y que por el hecho de su muerte las mismas pasan a sus sucesores en derecho. Entre
esas formas de suceder se encuentra la testamentaria, en la cual, la dltima voluntad
del de cuyus queda expresada o plasmada en un testamento, ya sea este abierto o
cerrado, el cual para su completa validez debe reunir los requisitos que la ley prevé
para su efectividad. Pero sin embargo, existen casos en los que, a pesar de que en
el testamento se halla la voluntad del causante, el mismo es nulo, por contravenir
expresas disposiciones de la ley, en lo que a su celebracion se refiere. Hay que tener
presente que la nulidad testamentaria no procede en todos los casos, ya que existen
otras figuras legales con las que se puede atacar la validez y vigencia de un
testamento, como lo seria por ejemplo, la reforma del mismo, que se produce
cuando en la reparticion de los bienes no se han observado las disposiciones legales
que limitan el poder de decision del causante en torno a quienes o quienes beneficia
con el reparto de su patrimonio. La metodologia utilizada para este trabajo de
monografia es la bibliografica ya que se apoya en la opinion de varios tratadistas
sobre el tema, asi como en la legislacion sucesional vigente y en el analisis de
procesos obtenidos en la Corte Nacional de Justicia, llegando a obtener como
resultado que esta clase de juicio no es comudn, debido a su complejidad, siendo la
mayor parte de ellos abandonados o siendo muy dificultosa su obtencion.

DESCRIPTORES: Juicio, nulidad, requisitos para suceder, testamento, sucesion
testamentaria
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TOPIC: “ARBITRAL AWARDS AS A MEANS OF RESOLVING CONFLICTS
AND THEIR RES JUDICATA CHARACTER."

AUTHOR: Intriago Parraga Galo Bairo
TUTOR: Abg. Mg. Maria Victoria Molina

ABSTRACT

The present work is entitled "LEGAL ANALYSIS OF THE NULLITY OF
TESTAMENT JUDGMENT" and aims to analyze from the perspective of
inheritance law and its processing, the nullity of testament. For this, it must be
considered that the act of succeeding a person is a way of acquiring control of things
that previously belonged to another named cause and that by the fact of his death
they pass to his successors in law. Among these ways of succeeding is the
testamentary, in which, the last will of the cuyus is expressed or embodied in a will,
whether it is open or closed, which for its full validity must meet the requirements
that the law provides for its effectiveness. But nevertheless, there are cases in which,
although the will of the deceased is found in the will, it is null, because it
contravenes express provisions of the law, as far as its celebration is concerned. It
must be borne in mind that the testamentary nullity does not apply in all cases, since
there are other legal figures with which to attack the validity and validity of a will,
as it would be for example, the reform thereof, which occurs when in the
distribution of the assets, the legal provisions that limit the power of decision of the
deceased around who or those who benefit from the distribution of their patrimony
have not been observed. The methodology used for this monograph work is the
bibliography since it is based on the opinion of several writers on the subject, as
well as on the successional legislation in force and on the analysis of processes
obtained in the National Court of Justice, obtaining as result that this kind of
judgment is not common, due to its complexity, being most of them abandoned or
very difficult to obtain

DESCRIPTORS: Trial, Nullity, Requirements, Succession, Will.
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INTRODUCCION

Para entrar a tratar el tema de la nulidad testamentaria, se debe partir
primeramente de conocer lo que es la sucesidn por causa de muerte, entendida ésta
como una de las formas de adquirir el dominio, contempladas en la legislacion civil

ecuatoriana.

La sucesion por causa de muerte 0 mortis causa, parte de un hecho que genera
consecuencias juridicas, como lo es la muerte de una persona natural, estado del
cual dependen varias situaciones que son tratadas por el derecho. Se dice que solo
nace de la muerte de una persona natural, debido a que la persona juridica no muere,
sino se liquida, extingue, se da por terminada, etc, y es solo con aquel
acontecimiento mortuorio del que depende que los bienes que anteriormente le
pertenecian 0 que estaba en posesion del difunto, pasen o se incorporen al

patrimonio de sus sucesores en derecho.

A este difunto la ley lo conoce de varias maneras, entre las que cabe mencionar,
causante, de cuyus, de cujus, pero para el tema materia de esta monografia, se lo
conoce como testador, ya que es la persona, que en vida y en uso de sus facultades
volitivas o voluntarias va a disponer de sus bienes entre aquellos que tengan derecho

de sucesion.

La ley ha impuesto, que en materia de sucesion testamentaria, se tengan que
cumplir ciertos requisitos, tanto para la validez de las asignaciones testamentarias,
como para la validez del testamento, que es el instrumento en el cual se contienen

dichas asignaciones.

Se debe considerar que no por el hecho de que una persona haya dispuesto de su
patrimonio de una manera distinta a la que contempla la ley, ello no deviene
inmediatamente en la nulidad de un testamento, ya que en este caso caben otras
acciones legales como la reforma de dicho instrumento; de ahi que para que exista
nulidad testamentaria se debe haber llevado a cabo el acto testamentario sin las

solemnidades que establece la ley para su total validez.



Este tema, de la nulidad testamentaria no es frecuente encontrarlo en la préctica
civil sucesional, debido principalmente a que en el Ecuador no existe una verdadera
cultura testamentaria, de ahi que la mayor parte de sucesiones son intestadas,
entendidas por aquellas en las que una persona fallece y sus bienes pasan a sus
herederos por el Ministerio de la ley, es decir, sin la necesidad de testamento alguno.

Sin embargo, existen casos, aunque pocos y muy dificiles de ubicar, pero que en
todo caso demuestra lo antes manifestado sobre la preminencia de la sucesion
intentada o en otros casos, se llega a confundir la nulidad de un testamento, que
proviene del no acatamiento de las solemnidades, con la forma arbitraria de

disposicion de los bienes por parte del testador.

Estas son las razones para haber escogido este tema, que sin duda alguna es de

gran interés, pese al poco conocimiento que de él existe.

Este trabajo de monografia se compone de tres capitulos que se detallan a

continuacion:

Capitulo I: En este capitulo se trata sobre la sucesidn, sus clases, haciendo énfasis

en la sucesion testamentaria y en el testamento.

Capitulo I1.- Contiene el desarrollo legal, partiendo del anélisis constitucional y
del estudio de la legislacion sucesoria vigente en la legislacién ecuatoriana.

Capitulo I11.- Refiere al desarrollo casuistico y en €l se analiza un caso obtenido
en la Corte Nacional de Justicia, para posteriormente aplicar lo aprendido en la
redaccion de una demanda aplicando la normativa del Cédigo Orgénico General de

Procesos.



CAPITULO |
DESARROLLO TEORICO

Para dar inicio al presente trabajo monogréafico, es necesario precisar varios
aspectos que van a ser de mucha ayuda durante el desarrollo del mismo, dentro de
todo lo que pueda decirse de la misma norma, es en el derecho sucesorio por si
mismo una garantia para los herederos de un causante, puesto que busca que se
mantenga un orden de asignaciones, que evite una anarquia y constantes e
interminables demandas mutuas entre los herederos, lo cual se traduce en un
ahorro si nos referimos al principio de economia procesal, y preponderantemente
se hace alusion a la seguridad juridica que garantiza la Constitucion ecuatoriana por

si misma.

Para Valletta el Derecho Sucesorio comprende: “La transmision de los derechos
activos y pasivos que componen la herencia de una persona muerta a la persona
que sobrevive a la cual laley o el testador llama para recibirla. El [lamado a recibir
la sucesion se llama heredero*(Valletta, 2001, pag. 637)

Es asi que el derecho sucesorio no solo se convierte en una normativa o la
positivacion, sino que se torna en el representante y protector de derechos de
los sucesores, tanto cuando existe un testamento es decir la sucesion testamentaria
y también en la sucesion abintestada en la cual por la imperancia de la ley se

llega a repartir los bienes que conforman el patrimonio del causante.

El Derecho Sucesorio en los momentos actuales del Estado y la sociedad
ecuatoriana juega un papel muy representativo, puesto que la economia de la

familia siendo el nucleo de la sociedad se basa en su patrimonio, y en su

! Valleta, M. (2001) Diccionario Juridico. Buenos Aires, Argentina. Editorial Valleta.



mayor parte de casos dicho patrimonio se ve fortalecido con el aporte de un
causante, lo que acarrea el desarrollo econdémico de dicho nucleo beneficiado,

para lo cual esta ramificacion del Derecho fue creado.

Sucesiones

Las sucesiones en una concepcion escueta y global se constituyen en la

tradicion de bienes derechos y obligaciones a la muerte de una persona.

La sucesion por tanto y obligadamente necesita de la tradicion de las acciones o
derechos de la cosa, es decir que la titularidad debe cambiarse inapelablemente para
que pueda considerarse una sucesién como tal, tomando en cuenta que tanto el

causante como el adquiriente estan en pleno goce de sus derechos para suceder.
El Testamento

Concepto

Para el Doctor Cortes E. segun el tratadista Larrea J. manifiesta, que se entiende
por testamento a: “todo acto de voluntad destinado a producir efectos patrimoniales

después de la muerte del otorgante”? (Cortés, 2011, pag. 117).

De lo citado de indica que la sucesion testamentaria es aquella en la que el titulo
de adquisicion del derecho de herencia es el testamento, en la que en forma solemne
personalisimo y revocable, por el que una persona dicta disposiciones

patrimoniales, para después de la muerte.

En igual sentido Doctor Cortés segin Bossano G. indica en relacion al
testamento dice que: “es un acto juridico solemne por el cual una persona dispone
de su patrimonio para que tenga pleno efecto después de sus dias, reservandose la

facultad de revocar sus disposiciones.”® (Cortés, 2011, pag. 117).

2 Cortes, E. (2011) Apuntes del Derecho Sucesorio, Ambato, Tungurahua, Ediciones INDIGRAF.
3 Cortes, E. (2011) Apuntes del Derecho Sucesorio, Ambato, Tungurahua, Ediciones INDIGRAF.



Se indica que, el testamento es una consecuencia del derecho de propiedad; en la
que el testador dispone de sus bienes a libre arbitrio, considerada como una
institucidn juridica cuyo ente regulador es el Estado en la distribucion de bienes que

deja el cojus a sus herederos.

Caracteristicas del testamento

Dentro de las caracteristicas, del testamento el tratadista Ramirez C. las enlista

en la siguiente forma:

a. Acto juridico.- Considerado asi, debido a que interviene la voluntad de una

persona.

b. Acto solemne.- Por cuanto debe cumplir las exigencias de la ley para

determinar su validez.

c. Acto unilateral.- Toda vez que, para la validez y eficacia del testamento

basta la voluntad del testador.

d. Acto de una sola persona.- Esta caracteristica esta concatenada al acto

unilateral, toda vez proviene de la voluntad de una sola persona.

e. Acto personal e indelegable.- Se debe indicar que por regla general todo
acto puede ser celebrado por si 0 a través de mandatario general o especial;
sin embargo, el testamento debe ser otorgado personalisimamente.

f. Acto realizado por causa de muerte. Efecto,- Unicamente tras la muerte
del cujus el testamento surte efecto, caso no produce ningun efecto en
referencia a la disposicion de bienes, a excepcion de las declaraciones, como

el reconocimiento de hijo.



g. Acto dispositivo.- De manera general, el testamento contiene la disposicion
de los bienes del causante, en la cual puede el testador disponer de sus bienes

conforme su voluntad.

h. Acto esencialmente revocable.- Como se ha indicado la voluntad del
testador prima dentro de las caracteristicas enunciadas por lo que las
disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, incluso cuando
el testador haya expresado dentro del testamento la determinacion de no
revocarlas, se debe indicar que son revocables las disposiciones

patrimoniales; mas no las declaraciones, como el reconocimiento de un hijo.

Requisitos de Testamento

En relacion a los requisitos para la validez del testamento para lo cual el autor

Vodanovic A. indica que es preciso distinguir que en todo testamento existe:

“a. requisitos externos o solemnes que la ley exige para la validez del
testamento y para su prueba;

b. requisitos internos, que dicen relacion con la capacidad y la libre y
espontanea voluntad de testador; v,

c. disposiciones, 0sea, las manifestaciones de voluntad en que el testador

deja herencia o legados.”*(Vodanovic, 1998, pag. 245)

Como indica el autor, existen tres aspectos especificos en los testamentos, para
que estos tengan su validez como tal, sin embargo, dentro de la legislacion
ecuatoriana tan solo se consideran dos elementos, segin Ramirez C. indica que

estos elementos son de indole objetivo y subjetivos asi:

4Vodanovic A. (1998) Tratado de Derecho Civil. Partes preliminares y General. Santiago de Chile,
Chile. Editorial Juridica de Chile. Recuperado de:
https://books.google.com.ec/books?id=CCiY2mxu7EEC&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage
&q&f=false



“a. Elemento subjetivo (personal), que corresponde al testador; y, b. El elemento
objetivo (real), que se refiere al acto de disposicion del patrimonio del causante, a

través de las asignaciones que hace el testador”® (Ramirez, 2013, pag. 150)

De los dos autores citados, se colige que concuerdan entre si, toda vez que
coinciden que para la validez del testamento deben existir elementos especificos y
particulares de la norma expresamente disponga, por lo cual es necesario que como

elementos exista la voluntad del testador y la libre disposicién de sus bienes.

Cabe indicar que, a mas de los elementos objetivos y subjetivo, deben en igual
sentido existir los requisitos de fondo y de forma los mismo que son derivados de

los elementos anteriormente citado.

Requisitos de fondo

Se indica que los requisitos de fondo son las condiciones consideradas como
indispensables para la valida celebracion del testamento, siendo este la esencia
propia de la celebracion del acto juridico, por tal el tratadista Ramirez C. indica que

estos requisitos son:

1. Capacidad.- Para dilucidar acerca de la capacidad es necesario indicar que
para Valleta M. es: “la aptitud legal para ser sujeto de derechos y
obligaciones, o en la facultad mas o menos amplia de realizar actos validos

y eficaces en derecho.”® (Valleta, 2001, pag. 112).

De lo citado, se indica que la capacidad conlleva al suficiente ejercicio de
derechos, obligaciones y responsabilidades de las personas, en tal sentido se
excluye a los menores de edad, ebrios consuetudinarios, toxicomanos,

disipadores y las demas personas incapaces establecidas por la ley.

> Ramirez, C. (2013) Derecho Sucesorio. Instituciones y Acciones. Tomo |. Loja, Ecuador.
® Valleta, M. (2001) Diccionario Juridico. Buenos Aires, Argentina. Editorial Valleta.



2. Consentimiento exento de vicios.- Para la definicion correspondiente del
consentimiento Cabanellas G. dice: “Es la manifestacion de la voluntad,
conforme entre la oferta y la aceptacion, y uno de los requisitos esenciales

exigidos por los cddigos para los contratos.”’ (Cabanellas, 2006, pag. 87)

Como indica el autor el consentimiento es el elemento fundamental para los
contratos, si ben el testamento es un acto juridico, dentro la doctrina europea
es considerada como un contrato, no obstante, se indica que es fundamental

el consentimiento para todos los actos que la ley provea.

3. Obijeto licito.- Es necesario indicar que en referencia al objeto licito segun
Cabanellas G. es “Todo lo que puede ser materia de conocimiento o

sensibilidad de parte del sujeto, incluso este mismo, de la calidad mentada”®

Como se ha citado, el objeto licito es uno de los elementos fundamentales
de todos los actos humanos, pues el hombre no actla sino persiguiendo algo,
alguna cosa, que aun la investigacion es la disposicion de los bienes del

testador.

4. Causa licita.- Para lo cual Valleta M. dice: “aquella que no se opone en la
ley.”® (Valleta, 2001, pag. 2001) por lo citado, se indica que la causa licita
esta ajustada a las leyes y al orden publico.

Requisitos de forma

Los requisitos de forma se comprende al conjunto de las prescripciones de ley

respecto de las solemnidades que deben observarse al tiempo de la formacién del

acto.

Se indica que el Unico requisito de forma del testamento es la solemnidad.

" Cabanellas, G. (2006) Diccionario Juridico Elemental. Bogota, Colombia. Editorial Heliasta S.R.L.
8 Cabanellas, G. (2006) Diccionario Juridico Elemental. Bogota, Colombia. Editorial Heliasta S.R.L.
9 Valleta, M. (2001) Diccionario Juridico. Buenos Aires, Argentina. Editorial Valleta.



Solemnidad.- Para Cabanellas G. al hablar de solemnidades indica: “Requisitos
legales para la prueba y eficacia de los contratos, testamento y demas actos
juridicos en que libertad de las personas no es completa.”*? (Cabanellas, 2006, pag.
351.)

Se indica que en referencia a las solemnidades es el cumplimiento de los
requisitos conforme a la ley, es decir es netamente el contenido integro del
testamento.

El autor Ramirez C. indica que: “el testamento debe cumplir dos solemnidades:
a. debe otorgarse por escrito; b) debe perfeccionarse ante testigos™!! (Ramirez,
2013, pag. 154).

Por lo citado se debe recalcar que la solemnidad dentro del instrumento del
testamento recae en el cumplimiento de mandato de ley y en igual sentido la
notoriedad del acto dentro de la colectividad la misma que se perfecciona con la
presencia de testigos, los mismo que pueden variar en cantidad segun el instrumento

publico que se pretenda resolver.

Clases de Testamento

Para Ledn R. indica que, en relacion a las clases de testamento, existen dos tipos:
“a. solemnes, a los que algunos comentaristas llaman también comunes u

ordinarios y, b. Menos solemnes o privilegiados.”*? (Ledn, 2012, pag. 924).

1. Testamento solemne.- Como se ha indicado en lineas anteriores, una de las
clases de testamento corresponde a los solemnes, siendo estos el testamento

abierto o cerrado.

10 Cabanellas, G. (2006) Diccionario Juridico Elemental. Bogota, Colombia. Editorial Heliasta
S.R.L.

11 Ramirez, C. (2013) Derecho Sucesorio. Instituciones y Acciones. Tomo I. Loja, Ecuador.

121 e6n, R. (2012) Procedimiento Notarial. Quito, Ecuador. Editorial Juridica EL FORUM.



a. Testamento Abierto.- También denominado como publico, este
tipo de testamento comprende en que el testador hace conocer sobre

las disposicion de sus bienes a través de testigos.

b. Testamento Cerrado.- También denominado secreto, este tipo de
testamento es aquel en el que no es necesario que los testigos tengan

conocimiento.

2. Testamento menos solemne o Privilegiado.- Otra clase de testamento,
consiste en que pueden omitirse algunas solemnidades sustanciales, este
tipo de testamentos son otorgados por personas que se encuentra sometidas

a circunstancias determinadas por la ley.

El autor Ramirez C. en relacion a los testamentos privilegiados indica que
estos deben cumplir con las solemnidades comunes a los testamentos

especiales siendo estos:

“a. El testador declarara expresamente que su intencion es testar; b.
Las personas cuya presencia seran las mismas desde el principio
hasta el final; c. El acto sera continuo, o solo interrumpido en los
breves intervalos que algun accidente lo exigiere; d. Debe otorgarse
por escrito; e. Con la presencia de testigos que deben saber leer y
escribir; f. Ante el empleado o funcionario que determine la ley.”*3
(Ramirez, 2013, pag. 176)

Como se ha citado, pese que en este tipo de testamento tiene menores
exigencias de forma, debe cumplir por lo neos con las solemnidades
comunes a todos los testamentos, como particularidad se indica que este tipo
de testamento se puede otorgarlo en forma abierta o cerrada, toda vez que
son instrumentos publicos que son otorgados ante personas facultades por

la ley a mas del fedatario publico.

13 Ramirez, C. (2013) Derecho Sucesorio. Instituciones y Acciones. Tomo I. Loja, Ecuador.
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Se indica que en este tipo de testamentos el Cédigo Civil reconoce en dos

clases:

a. Testamento Militar.- Este tipo de testamento es suscrito por
personal militar, otorgado ante Capital u oficial de grado
superior, en tiempos de combate.

b. Testamento Maritimo.- Este tipo de estamento es suscrito por
personal de la marina, otorgado por individuos de la oficialidad

a bordo de buque marino en tiempos de combate.

Nulidad del Testamento

El testamento conforme se ha estudiado es un acto juridico unilateral y solemne,
y por ello las nulidades testamentarias estdn comprendidas en las nulidades
establecidas por el Cédigo Civil para los actos y contratos, en la tal sentido el autor
Ramirez C. indica que conlleva a la nulidad del testamento: “1) la falta de
capacidad legal, 2) de un consentimiento viciado, 3) o por fundarse en objeto o
causa ilicitos, 4) o por la omision de algun requisito que la ley prescribe para el
valor del acto.”'* (Ramirez, 2013, pag. 171)

De lo citado se colige que, el testamento debe cumplir con los requisitos tanto
de fondo y de forma, caso contrario la falta de uno de estos, impide el
perfeccionamiento de la voluntad de la libre disposicion de los bienes del testador
y por tal el instrumento publico, por tal.

Segln el tratadista O'Callaghan X. al referirse a la nulidad indica que: “la

nulidad implica un defecto o vicio concurrente en el otorgamiento del testamento,

14 Ramirez, C. (2013) Derecho Sucesorio. Instituciones y Acciones. Tomo I. Loja, Ecuador.
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que determina su invalidez y, por ende, su carencia de efectos juridicos.”t®
(O'Callaghan, 2012, s/p)

Como ha indicado el autor, a la falta de cumplimiento estricto de solemnidades
sustanciales el instrumento publico carece de validez y consecuentemente lo

expresado dentro del mismo no tiene validez alguna.

En conclusién, las nulidades testamentarias pueden tener su origen en los vicios
o falta de cumplimiento de los requisitos de fondo o internos, como son la
capacidad, consentimiento, objeto licito y causa licita, o en la omision de requisitos

de forma o externos.

Es una sancion genérica de ineficacia o falta de valor legal, para los actos juridicos
celebrados con violacién o defectos de las normas y solemnidades por la ley, o con

la finalidad reprobada, o con causa ilicita.

Nulidad absoluta del testamento

Se daréa en los casos en que hay que considerar el testamento inexistente por falta

de alguno de sus requisitos esenciales.

Son causas de nulidad total:

Falta de capacidad para testar.- Son nulos los testamentos otorgados por personas

incapaces para testar.

e Los menores de catorce afios de uno y otro sexo.
e EIl que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio.

e Testamento otorgado con infraccion de prohibiciones legales:

15 O'Callaghan, X. (2012) Compendio de Derecho Civil Tomo V. Madris, Espafia. Editorial Centro
de Estudios Ramon Areces S.A. Recuperado de:
https://books.google.com.ec/books?id=4KzED AAAQBAJ&printsec=frontcover&hl=est#v=onepag
e&q&f=false
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Testamento mancomunado.- No podran testar dos 0 mas personas
mancomunadamente, 0 en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho

reciproco, ya en beneficio de un tercero.

Testamento por comisario.- 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.

Falta de solemnidades establecidas por la ley son:

Anulabilidad o Nulidad relativa del testamento.- En este caso, y aun cuando le
falten requisitos, el testamento sigue siendo valido, mientras no se declare su
nulidad en este caso puede ser si el testamento se otorgd con violencia, dolo o

fraude.

La accion de nulidad de un testamento y efectos.- Se trata de una accién que se
ejercita (demanda que se interpone) por un abogado ante los Tribunales a instancias
de cualquier perjudicado por un testamento en el que concurran las causas de

nulidad o anulabilidad anteriormente citadas.

La accién (demanda) puede dirigirse contra otros herederos o legatarios (depende

de los casos).

Si la nulidad llega a declararse, sus efectos serén:

e La cesacién de efectos del testamento, o de las clausulas del mismo

objeto de anulacién.
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Esto implicard, o bien la validez del testamento anterior valido, o la apertura de

la sucesion intestada.

La declaracion de nulidad surtira efectos incluso contra terceros,
aunque éstos no hubieren litigado.

El causante de la amenaza, dolo o fraude incurre en indignidad para
suceder y el Notario que lo otorgd seré responsable de los dafios y
perjuicios que sobrevenga, si obr6 con malicia, ignorancia o
negligencia inexcusables.

El testamento cerrado nulo por falta de formalidades establecidas en
su otorgamiento, sera sin embargo valido como testamento olografo,
si todo él estuviere escrito y firmado por el testador y tuviere las

demas condiciones propias de éste testamento.
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CAPITULO I

DESARROLLO LEGAL

Para abordar este capitulo es de referencia obligada el hacer mencién a la
Constitucion de la Republica del Ecuador, ya que en ella se encuentran contenidos
los derechos de proteccion y de libertad de las personas y naturalmente dentro de

ellos los derechos al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia.

Estos derechos consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador
referentes al acceso a la administracion de justicia, son la piedra angular que
garantiza que toda persona pueda acudir al 6rgano de justicia con el objeto de hacer
valer, respetar, garantizar o tutelar el ejercicio de sus derechos, entre los que se

encuentran los derechos sucesorios.

Constitucién de la Republica del Ecuador 2008

Segun el articulo 11.3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)
prevé: “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: ... Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o

a peticion de parte...”*®

En este caso, el derecho de las personas a la sucesion por causa de muerte debe
estar debidamente garantizado por todo funcionario publico y con mayor razon por
los funcionarios que administran justicia, quienes deben velar por la directa e

inmediata aplicacion y reconocimiento de los derechos.

16 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 11.3. Registro Oficial 449, Quito, 20 de octubre
de 2008.
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El articulo 75 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador (2008) determina
que: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los
principios de inmediacion y celeridad; en ningiin caso quedard en indefension...”"’,
el cual va de la mano con lo indicado anteriormente, es decir, el acceso
constitucional a la justicia con el fin de solicitar por medio del ente administrador
respectivo, que sus derechos sucesorios no se vean conculcados al transgredirse las

disposiciones legales en la redaccion de un testamento.

Por su parte, el articulo subsiguiente de la Constitucién de la Republica del
Ecuador (2008) manifiesta:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias béasicas: ... ¢) Ser escuchado en el momento oportuno
y en igualdad de condiciones. (...) h) Presentar de forma verbal o escrita
las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra. m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los

procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.”8

Este articulado trae a referencia varias situaciones que enmarcan el
reconocimiento de los derechos sucesorios, como lo serian el derecho a ser
escuchado y presentar en su debida oportunidad los argumentos de los que una
persona se halle o considere asistida para hacer valer sus derechos de herencia y
que en caso de que la administracion de justicia, en su instancia pertinente no

satisfaga los mismos, se garantiza el derecho de recurrir del fallo para ante el

17 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 75. Registro Oficial 449, Quito, 20 de octubre de
2008.
18 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 76. Registro Oficial 449, Quito, 20 de octubre de
2008.
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inmediato superior, donde de igual forma se debe garantizar el reconocimiento y

tutela judicial.

Pero para que se de este acceso a la justicia sea efectivo y eficaz deben existir
los pardmetros legales para que el mismo tenga el éxito deseado y ello se consigue
cuando existe seguridad juridica que se refleja en lo que la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) prevé manifiesta al disponer que: “El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes.”®, lo que implica que este acceso a la justicia debe estar enmarcado

en leyes, normas o disposiciones legales y reglamentarias anteriores a los hechos.

Finalmente, en el articulo 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
(2008) establece que: “El sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola

omision de formalidades.”?°

Este articulado establece que el sistema procesal es el medio idoneo para la
realizacion de la justicia, en el mismo que debe primar la eficacia, celeridad y
sobretodo garantizarse el debido proceso, que no es otra cosa que el conjunto de
actuaciones procesales que garantizan el derecho a la defensa de las partes en

conflicto.

Cadigo Civil

Este cuerpo legal retine en su libro tercero todo lo relacionado a la sucesion por

causa de muerte y constituye el pilar fundamental en el cual se debe sustentar toda

19 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 82. Registro Oficial 449, Quito, 20 de octubre de
2008.

20 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 169. Registro Oficial 449, Quito, 20 de octubre
de 2008.
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reclamacion, contradiccion o derecho que una persona alegue respecto de los bienes
dejados por su predecesor.

Si bien este libro del Cédigo Civil, es extenso, para el tema de esta monografia
se analizan los articulos pertinentes referentes a la nulidad testamentaria, de tal
suerte que no exista confusion entre otras muchas instituciones que son regladas

por aquel.

Clases de Sucesiones

De acuerdo con el articulo 994 Cdadigo Civil (2005), “Si se sucede en virtud de
un testamento, la sucesion se llama testamentaria; y si en virtud de la ley, intestada
0 abintestato. La sucesion en los bienes de una persona puede ser, parte

testamentaria, y parte intestada.”*

De esta disposicion se establece que existen tres formas de sucesiones, a saber:
1).- la sucesion testada, que es aquella que proviene de un testamento, es decir, de
la tltima voluntad del testador; 2).- la intestada, que es aquella en la que no existe
testamento y que sus disposiciones se basan en la ley; y, 3) la mixta, que es aquella

que en parte testada y en parte intestada.

Testamento: Concepto.-

El articulo 1037 Cddigo Civil (2005) manifiesta: “El testamento es un acto mas
0 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 €I, mientras viva.”??

De este concepto se pueden extraer varios elementos de lo que es un testamento

y que son:

21 Codigo Civil. Art. 994. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
22 Codigo Civil. Art. 1037. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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e [Esun acto: Esto quiere decir, que es obra de una persona con conciencia y
voluntad;

e Mas 0 menos solemne: Ya que no todos los testamentos requiere de las
solemnidades que la ley prescribe y ocurre principalmente en el caso de
testamento otorgado solo ante testigos;

e Una persona dispone de sus bienes: ya sea en todo o en parte;

o [Efecto: Este testamento tiene efecto Unica y exclusivamente después de
muerto el testador, no antes, salvo en el caso de reconocimiento de hijos.

e Facultad: el testador no obstante realizado el testamento conserva la

facultad de poder revocar el mismo, claro esta, mientras viva

Quienes no pueden otorgar Testamento.

Segun el articulo 1043 del Codigo Civil (2005) dispone que no puedan otorgar

testamento las siguientes personas:

“1. El menor de dieciocho afos;
2. El que se hallare en interdiccion por causa de demencia;
3. El que actualmente no estuviere en su sano juicio, por ebriedad u otra causa; Y,

4. El que de palabra o por escrito no pudiere expresar su voluntad claramente.”?

Esto quiere decir, que fuera de éstas personas, todas las demas son habiles para
otorgar testamento. En el caso del menor de edad y de los interdictos obviamente
ya que no tiene la libre administracién de sus bienes, pero la ley dispone ademas
gue no son habiles los que no se hallan en sano juicio, cosa diferente a la demencia,
ya que de la lectura de la disposicion, se trataria de personas que por otra causa se
hallan fuera del uso de la razon; y, finalmente los que no pueden expresar su
voluntad claramente, lo que quiere decir, que si la persona es sorda, ciega o se
comunica por sefias si puede otorgarlo siempre y cuando sepa expresar su voluntad

por rescrito o verbalmente.

2 Codigo Civil. Art. 1043. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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Pero si la persona se encuentra en dichos estados antes o después del testamento,
la ley dispone que el mismo sea valido si se lo redactd estando el testador en pleno
juicio o uso de su razon aungue la haya perdido posteriormente lo que nos indica

que la validez o nulidad de un testamento depende de cuando fue otorgado.

Clases de Testamentos

La ley establece varias clases de testamentos que son:

Testamento Solemne.-

El articulo 1046 del Cddigo Civil (2005) “Testamento solemne es aquel en que

se han observado todas las solemnidades que la ley ordinariamente requiere”.?*

Este tipo de testamentos a su vez pueden ser abiertos o0 nuncupativos o cerrados
y son: “Testamento abierto, nuncupativo o publico es aquel en que el testador hace
sabedores de sus disposiciones a los testigos; y testamento cerrado o0 secreto es
aquel en que no es necesario que los testigos tengan conocimiento de ellas.”?, de
esto se determina que en el primero sus disipaciones son conocidas y publicas; en
tanto que en el segundo sus disposiciones son ocultas al conocimiento inclusive del

Notario.
Requisitos del testamento solemne.
De la revision de la ley se pueden establecer los siguientes requisitos:
o El testamento solemne es siempre escrito, ya sea abierto o cerrado;

e En el testamento abierto, el testador hace sabedores de sus disposiciones al

juez, notario, si lo hubiere, y a los testigos.

24 Codigo Civil. Art. 1046. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
25 Codigo Civil. Art. 1046. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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e EIl testamento solemne abierto, segun el articulo 1052 del Cddigo Civil
(2005) dice: “En el Ecuador, debe otorgarse ante notario y tres testigos, o
ante cinco testigos. Podra hacer las veces de notario un juez de lo civil,
cuya jurisdiccion comprenda el lugar del otorgamiento”;? esto quiere
decir, que dicho testamento se lo puede hacer ante notario o juez, con el
mismo valor legal y en caso de no haber dichos funcionarios, ante cinco
testigos.

e En el testamento solemne cerrado el testador presenta al notario y testigos
una escritura cerrada, declarando que en aquella escritura se contiene su
testamento. En este caso, el testador trae su propio testamento ya redactado
y cerrado y lo que presencian el juez y los testigos es el hecho de que dicha
persona indica que alli se halla su testamento.

Testamento Menos Solemne.-

No es frecuente y es casi raro y se lo conoce también como testamento
privilegiado segun el articulo 1046 del Codigo Civil (2005) es aquel: “en que
pueden omitirse algunas de estas solemnidades, por consideracién a circunstancias
particulares, determinadas expresamente por la ley’?’, entre éstos se puede citar a
los maritimos y a los militares, que debido a ciertas circunstancias se los hace en

campos de batalla, en buques de guerra, etc.

Contenido del Testamento.

Todo testamento debe contener segun el articulo 1054 del Cddigo Civil (2005)

indica:

e El nombre, apellido y nacionalidad del testador; el lugar de su nacimiento;
su domicilio; su edad;

e La circunstancia de hallarse en su entero juicio;

26 Codigo Civil. Art. 1052. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
27 Codigo Civil. Art. 1046. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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e Los nombres de las personas con quienes hubiese contraido matrimonio, de
los hijos habidos en cada matrimonio, de los hijos del testador, con
distincion de vivos y muertos;

e El nombre, apellido y domicilio de cada uno de los testigos.

e Se expresaran el lugar, dia, mes y afio del otorgamiento; v,

e El nombre y apellido del notario, si lo hubiere.

e Asignaciones testamentarias.

Procedimiento para el otorgamiento de un Testamento

Para el otorgamiento de un testamento de debe seguir el siguiente

procedimiento:

Testamento Abierto.

El articulo 1055 del Cdodigo Civil (2005) indica:

a).- “El testamento abierto podra haberse escrito anticipadamente.

b).- Debe ser todo él leido en alta voz por el notario, si lo hubiere, o a falta
de notario, por uno de los testigos, designado por el testador a este efecto.
c).- Mientras el testamento se lee, estara el testador a la vista, y las personas
cuya presencia es necesaria oiran todo el tenor de sus disposiciones

d).- Terminara el acto por las firmas del testador y testigos, y por la del
notario, si lo hubiere. Si el testador no supiere 0 no pudiere firmar, se
mencionara en el testamento esta circunstancia, expresando la causa.

e).- Si se hallare alguno de los testigos en el mismo caso, otro de ellos

firmara por €1, y a ruego suyo, expresandolo asi.”?

En éstas disposiciones se encuentra la forma de otorgar un testamento solemne
abierto, el cual puede ser escrito de antemano no siendo necesario llegar a redactarlo

ante el Notario, ya que lo comun es que se lleve la minuta redactada por el abogado

28 Codigo Civil. Art. 1055. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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de confianza del testador para luego solemnizarlo en la Notaria con las

solemnidades propias de esta clase de instrumentos.

En el caso de una persona ciega el articulo 1057 del Cadigo Civil dispone que:
“Su testamento serd leido en alta voz dos veces; la primera por el notario o
empleado, y la segunda por uno de los testigos, elegido al efecto por el

testador. Se hara mencion especial de esta solemnidad en el testamento”.?®

Esto con el objeto de dar garantia a la persona ciega de que sus disposiciones
testamentarias son la que aquella quiso que consten en el testamento, de ahi que el
mismo sea leido en dos ocasiones y en voz alta, para que no exista duda del

contenido del mismo.

El articulo 1058 del Cadigo Civil prevé: “Si el testamento no ha sido otorgado
ante notario, 0 ante un juez de primera instancia, sino ante cinco testigos, sera

necesario que se proceda a su publicacion.”®

Como se aprecia, en el caso de que el testamento no se lo haya otorgado ante
notario o juez y tres testigos, como dispone la ley, es necesario que se procede a la
publicacién de dicho testamento de manera previa a la ejecucion del mismo, esto
con el objeto de que el juez mande a reconocer a los testigos que presenciaron el
testamento sus firmas y las del testador, hecho lo cual se envia el documento, una
vez firmado por el juez , a un Notario para que lo incorpore en los protocolos de la

Notaria.

Testamento Cerrado

En el caso de este testamento, el procedimiento segun el articulo 1061 del

Cadigo Civil (2005) se enmarca en lo siguiente:

29 Codigo Civil. Art. 1057. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
30 Codigo Civil. Art. 1058. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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e “El testamento debera estar escrito 0 a lo menos firmado por el testador.

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

e Queda al arbitrio del testador poner un sello o marca, o emplear cualquier
otro medio para la seguridad de la cubierta. (lo que antiguamente se
conocia como lacrado)

e EIl notario expresara en la cubierta, bajo el titulo testamento, la
circunstancia de hallarse el testador en su sano juicio; el nombre, apellido
y domicilio del testador y de cada uno de los testigos; y el lugar, dia, mesy
afo del otorgamiento.”

e Termina el otorgamiento por las firmas del testador y de los testigos, y por
la firma y signo del notario, sobre la cubierta. 3

Se debe indicar que durante el otorgamiento del testamento cerrado deben estar
presentes, el testador, el Notario, y los testigos, y no habra interrupcién alguna,

salvo casos excepcionales.

En esta clase de testamentos, al igual que en el testamento otorgado ante cinco
testigos se debe proceder, previo a su apertura y ejecucion, al reconocimiento de
firmas y rubricas, ya que el articulo 1063 del Codigo Civil indica que:

“El testamento cerrado, antes de recibir su ejecucion, sera presentado al
juez. No se abrira el testamento sino después que el notario y testigos
reconozcan ante el juez su firma y la del testador, declarando, ademas, si
en su concepto esta cerrado, sellado o marcado como en el acto de la

entrega.”

Este reconocimiento de sus firmas y rubricas la deben hacer, el Notario y los
testigos, quienes ademas reconoceran que la firma que consta en la pasta era del

testador y que dicho documento se encuentra sellado.

31 Cadigo Civil. Art. 1061. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
32 Codigo Civil. Art. 1063. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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Asignaciones Testamentarias

En el caso de estas sucesiones, se dan dos casos:

1) Cuando el testador es soltero y no tiene hijos.

2) Cuando el testador tiene conyuge, hijos o padres.

- En el primer caso, el testador puede disponer del patrimonio en su totalidad
a su querer. Esto quiere decir, que el testador al ser soltero no tiene limitacién
alguna en la forma como puede disponer de sus bienes, ya que no existen herederos
forzosos a quienes la ley imponga al testador la obligacion de entregar su

patrimonio.

- En el segundo caso, este querer esta limitado a solo la cuarta parte de todos
sus bienes, llamada cuarta de libre disposicion; en tanto que las otras tres cuartas,

serviran para las asignaciones forzosas.

Al hablar de la cuarta de libre disposicién, la ley indica que es ese monto de su
patrimonio el cual el testador puede disponer libremente a su arbitrio y ser
entregado a cualquier persona, la cual puede ser perfectamente un familiar cercano,

un amigo y porque no, a sus propios herederos en derecho.

Asignaciones forzosas.-

De acuerdo con el articulo 1194 del Codigo Civil (2005), las asignaciones
forzosas son aquellas que:
“...el testador esta obligado a hacer, y que se suplen cuando no las ha
hecho, aln con perjuicio de sus disposiciones testamentarias expresas.
Asignaciones forzosas son: 1. La porcion conyugal; 2. Las legitimas; y, 3.

La cuarta de mejoras, en las sucesiones de los descendientes.”®

33 Codigo Civil. Art. 1194. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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Es decir, que la ley indica que el testador en su testamento debe necesariamente
realizar este tipo de asignaciones para la completa validez de su testamento, desde
el punto de vista de la distribucion de sus bienes y que si no las realiza, el mismo
puede ser nulitado por falta de las mismas.

1.- La porcién conyugal.-

El articulo 1196 del Cddigo Civil (2005) determina que: “Porcion conyugal es
la parte del patrimonio de una persona difunta, que la ley asigna al cényuge

sobreviviente, que carece de lo necesario para su congrua sustentacion.”*

Al referirse a la porcion conyugal, se debe entender que la misma es anterior al
reparto de los bienes por parte del testador, ya que se trata de una deduccidn previa
que la ley impone en favor del conyuge que carece de lo necesario para su sustento,
es decir, que si el conyuge sobreviviente si posee bienes, no tendrd derecho a la

misma o tan solo a su complemento

Monto.-

Esta porcion conyugal equivale a la cuarta parte de los bienes del difunto y se
entrega al conyuge a manera de donacion revocable, herencia testamentaria o

legado, tratandose de este tipo de sucesiones testamentarias.

Se debe considerar que - Si la donacion, herencia o legado excede a la cuarta
parte de la porciéon conyugal: se imputard a la cuarta de libre disposicién del

testador, para que surta efecto la asignacion.

Si ésta donacion, herencia o legado excede aun a la libre disposicion y
compromete a las legitimas y a la cuarta de mejoras, el testamento tendra que

reformarse necesariamente

34 Codigo Civil. Art. 1196. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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2.- Las legitimas.

Es la porcion de los bienes que se entrega a los legitimarios, que de acuerdo con
el articulo 1295 del Codigo Civil (2005) son: “Son legitimarios: 1. Los hijos; y, 2.
Los padres.”®

Monto.-

El articulo 1207 del Cddigo Civil (2005) determina que comprende: “La mitad
de los bienes, previas las deducciones... ... las que... se dividira por cabezas o

estirpes entre los respectivos legitimarios, ... 36

Esto quiere decir, que la mitad de los bines del testador sera entregada a los

legitimarios, excluyendo los hijos a los padres.

Del monto restante indica el articulo 1207 del Codigo Civil (2005) dice que:

“Habiendo tales descendientes, la masa de bienes, previas las referidas
deducciones y agregaciones, se dividira en cuatro partes: dos de ellas, o
sea la mitad del acervo, para las legitimas rigorosas; una cuarta, para las
mejoras con que el difunto haya querido favorecer a uno o mas de sus
descendientes, sean o no legitimarios; y otra cuarta, de que ha podido

disponer a su arbitrio.”*’

Es decir, de aqui nacen la cuarta de mejoras y la cuarta de libre disposicion.

3.- Cuarta de mejoras

El articulo 1218 del Cadigo Civil (2005) dispone que: “De la cuarta de mejoras

puede hacer el donante o testador la distribucion que quiera entre sus

35 Codigo Civil. Art. 1295. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
36 Codigo Civil. Art. 1207. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
37 Cédigo Civil. Art. 1207. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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descendientes mencionados en el Art. 1026. Podrd, pues, asignar a uno o mas de
esos descendientes toda la cuarta, con exclusion de los otros.” %, es decir, que el
testador puede asignar esta parte de sus bienes a uno 0 mas de sus descendientes,
excluyendo a los otros, y en caso de no existir descendientes puede disponer
libremente de aquella parte.

4.- Cuarta de libre disposicién

Es aquella parte de los bienes que el testador puede disponer libremente, sin

restriccion alguna.

Nulidad del Testamento.

En cuanto a la nulidad de un testamento la ley establece varias causas para la

nulidad del mismo, a saber:

1.- El articulo 1064 del Cddigo Civil (2005) dispone que: “El testamento solemne,
abierto o cerrado, en que se omitiere cualquiera de las formalidades a que deba
respectivamente sujetarse, segun los articulos precedentes, no tendra valor

alguno.”®

La ley dispone que en caso de omitirse alguna formalidad, el testamento es nulo,
pero sin embargo, la misma ley indica posteriormente que, no sera nulo si a pesar
de que no conste el nombre del testador, Notario o testigos, no hay duda respecto
de la identidad del Notario, testador y de los testigos, 1o que permite otorgar validez

a un acto testamentario en el cual no haya duda de los intervinientes en el mismo.

2.- De igual manera y refiriéndose a quienes pueden otorgar testamento, el articulo

1044 del Cdédigo Civil dispone que:

38 Codigo Civil. Art. 1218. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
39 Codigo Civil. Art. 1064. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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“El testamento otorgado durante la existencia de cualquiera de las causas
de inhabilidad expresadas en el articulo precedente es nulo, aunque
posteriormente deje de existir la causa. Y por el contrario, el testamento
valido no deja de serlo por el hecho de sobrevenir después alguna de estas
causas de inhabilidad.”*

De lo antes sefialado, se indica que para la validez del testamento depende del
estado mental y de la voluntad que tuvo en ese entonces el testador, para lo cual se
tomaré en cuenta la época en la que fue redactado el testamento para determinar su

validez o no.

3.- Finalmente el articulo 1045 del Codigo Civil (2005) indica que: “El testamento
en que de cualquier modo haya intervenido la fuerza, es nulo en todas sus
partes.”*, lo cual tiene su razon de ser, ya que al ser un testamento un acto libre y

voluntario, el mismo debe ser nulo, si en su redaccion ha intervenido la fuerza.

40 Codigo Civil. Art. 1044. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
41 Codigo Civil. Art. 1045. Registro Oficial Suplemento 46, Quito, 24 de junio de 2005.
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CAPITULO 11l

DESARROLLO CASUISTICO

CASO No. 105 2007

UNIDAD JUDICIAL DE LO CIVIL DEL DISTRITO DE QUITO

ACTORA: LAURA RAQUEL HERDOIZA MERA Y MAGALENA ELISA
HERDOIZA MERA

DEMANDADO: NELSON HERDOIZA MERA, WILSON HERDOIZA MERA
Y ARNOLDO HERDOIZA MERA

1.- Factor de analisis de los hechos. -

Laura Raquel Herdoiza demanda al sefior Nelson Marcelo Herdoiza Mera,
Wilson Fernando Herdoiza Mera y Rubén Arnoldo Herdoiza Mera, quienes
manifiestan que con las partidas de nacimiento que acompafan se acreditan que sus
mandatarias son legitimas hijas de quien en vida fue Laura Enriqueta Mera Reyes,
viuda de Herdoiza, quien fallecié en la ciudad de Quito conforme la partida de

defuncion que adjunta.

Segun el testamento abierto que la sefiora Laura Enriqueta Mera Reyes habia
realizado en una de las notorias del canton Quito y protocolizado el dia 5 de julio
del 2002, se desprende que las mandatarias son hijas de Laura Mera Reyes quien
por sus propios derechos y hallandose en cabal juicio, otorg6 testamento solemne

abierto, por el que la madre dispone “a favor de las hijas mujeres, y de acuerdo con
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la voluntad anterior del padre la cuarta de mejoras y de libre disposicion, y con la
presencia de testigos iddneos que estuvieron en la aceptacion, cuyo documento
desprende que se nombr6 como Albacea al Dr. Jorge Mera Vergara reuniendo todos
los requisitos de ley, este testamento fue comunicado por parte de la madre de los
mandatarios a todos sus hijos quienes expresaron su complacencia en tal virtud que

nunca fue impugnado

Resulta que el dia 14 de Julio del 2003 Raquel y Magdalena se enteraron que su
sefiora madre habia realizado un nuevo testamento a pedido de sus hermanos
varones ante una notaria de la ciudad de Quito con fecha 19 de julio de 2002,
testamento que del cual tenian total desconocimiento de la voluntad de su padre
como su madre en lo referente a los derechos determinados en el primer testamento
para sus hijas deduciendo por el tiempo transcurrido que se mantuvo en estricto
secreto este nuevo testamento, con claro afan de sorprender mediante evidente
pretension colusoria a tal punto que se nombra como albacea a su propio hermano
Nelson Marcelo Herdoiza Mera lo que es algo ilegal a quien se le designa para la
tenencia y administracion de los bienes en su totalidad. Preocupados y sorprendidos
ante tal situacion procedieron preguntarles a la sefiora madre de las mandatarias si
habia efectuado dicho acto, la que le supo manifestar que no recuerda haber testado,
peor firmado algun documento puesto que ya en el testamento anterior se encuentra
todas las formalidades contempladas en expreso deseo de consuno de su esposo
fallecido, como de ella, y esa era la decision tomada con el efecto definitivo y por

vida.

2.- Factor de Analisis Legal.

El presente caso el analisis legal tiene relacion con el Art 1046 del Caodigo Civil
indica que el Testamento abierto, nuncupativo o publico es aquel en que el testador
hace sabedores de sus disposiciones a los testigos; y testamento cerrado o secreto
es aquel en que no es necesario que los testigos tengan conocimiento de ellas. ”
Esto denota que el testamento abierto realizado por segunda ocasion no retine todos

los requisitos como testamento abierto ya que no hubo conocimiento de este acto
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desconociendo tal hecho por tal razon no deberia ser valido ya que incluso se

nombra como Albacea al mismo hermano para que administre y guarde los bienes

Segln el Art. 1047 del Cédigo Civil indica que en el testamento abierto - La
aperturay publicacion del testamento se haran ante el juez del dltimo domicilio del

testador, sin perjuicio de las excepciones que a este respecto establezcan las leyes.

El Art. 1054 del Codigo Civil indica que. - En el testamento se expresaran el
nombre, apellido y nacionalidad del testador; el lugar de su nacimiento; su
domicilio; su edad; la circunstancia de hallarse en su entero juicio; los nhombres
de las personas con quienes hubiese contraido matrimonio, de los hijos habidos en
cada matrimonio, de los hijos del testador, con distincion de vivos y muertos; y el

nombre, apellido y domicilio de cada uno de los testigos.

Por lo que en esta causa se establece que la madre nunca habia emitido un
segundo testamento, peor aun haber firmado cualquier documento por lo que no se

hallaba en su entero juicio.

En la contestacion de la demanda los demandados alegan falta de legitimo
contradictor segin consta el Art 719 Numeral 2 que indica que
“Para que los fallos de que se trata en el articulo precedente, surtan los efectos q
ue en €l se designan, es necesario Que se hayan pronunciado con legitimo contra

dictor”

En el presente caso solo se demandé a los hermanos méas no a la autoridad ante

quien se otorgd por segunda ocasion el testamento abierto.

3. Factor de analisis Probatorio

En esta demanda se presentan las siguientes pruebas:

e Copias de cedulas de los actores y demandados
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e Los testamentos abiertos los cuales son motivo de esta consigna

e Declaracion tanto de la parte actora y de la demandada

e Testigos

e Certificados de defuncion.

e Procuraciones judiciales a favor del Dr. Diego Hernan Pazmifio para que en
representacion proponga demandas o acciones civiles mercantiles, penales

a favor de Laura Herdoiza Mera.

4. Factor de andlisis de Sentencia

En este factor de sentencia hay que tomar en cuantos tres aspectos importantes

que por el aspecto considerativo, expositivo y resolutivo.

Parte expositiva: El juez enuncia todos los hechos que motivaron la presente
demanda que tiene por objeto que se declare la nulidad de testamento abierto dejado
por la sefiora causante, ya que la actora Laura Elizabeth Herdoiza Mena considera
que es ilegal ya que ella no tenia conocimiento de éste y que incluso la madre

manifestaba que jamés realizé un nuevo testamento.

Parte considerativa: El juez de la causa en varios considerando declara la validez
del proceso; se determinan todas las bases legales aplicables a la nulidad del
testamento; se hace un analisis de todas las pruebas presentadas, incluyéndose los
poderes y procuraciones judiciales que se presentaron dentro del juicio, ya que la
parte demanda alega que no son amplios y suficientes, alegando ademas que existe

la falta de legitimo Contradictor.

Parte resolutiva: Una vez analizada la prueba presentada por parte de los sujetos
procesales y comparandola con los hechos sometidos a decisién judicial, el juez
administrando Justicia desestima la demanda por cuanto se ha incurrido en una falta
de legitimo contradictor, ya que en el libelo de la demanda, no se ha demando a
todos aquellos a quienes se debia demandar, aceptando con ello la excepcion

planteada por la parte demandada.
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DEMANDA DE NULIDAD DE TESTAMENTO APLICANDO LAS
NORMAS DE CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS.

SENOR JUEZ DE LA UNIDAD JUDICIAL DE LA FAMILIA, MUJER,
NINEZ Y ADOLESCENCIA CON SEDE EN EL CANTON RIOBAMBA

INTRIAGO PARRAGA GALO BAIRO, de 45 afios de edad, casado, portador
de la cedula de ciudadania 0506987465, de ocupacioén comerciante, domiciliado en
la calle Lizarzaburo No. 23 y Retamas de la ciudad Riobamba, canton Riobamba,
provincia de Chimborazo, sin correo electrénico, con casillero judicial Nro. 66 y
correo electronico viniciovalle@yahoo.es, ante usted comparezco con la siguiente

demanda de nulidad de testamento al tenor siguiente:

DEMANDADOS.

Los demandados responden a los nombres de:

ADRIANA INTRIAGO PARRAGA, a quienes se les citara con al presente
demanda en la calle Rio Cutuchi No. 34 de esta ciudad de Riobamba; DR. CARLOS
COELLO, Notario Tercero del cantén Riobamba, a quien se le citard con esta
demanda en el edificio Brisas situado en la calle Heraldo y EI Comercio, de esta

ciudad de Riobamba.

Acompafio un croquis de las direcciones que he sefialado, debiendo indicar que

desconozco sus correos electronicos.
NARRACION DE LOS HECHOS.
1.- Mi madre que en vida se llamo Carla Parraga a su fallecimiento y sin que haya
conocido nada el compareciente, habia otorgado el 23 de marzo del afio 2017 un

testamento solemne abierto, en la Notaria Tercera del canton Riobamba a cargo del

Dr. Carlos Coello, en el cual procedia a repartir los bienes adquiridos por ella a lo
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largo de su vida, consistentes basicamente en menaje de hogar, algo de dinero y una
casa situada en esta ciudad de Riobamba.

2.- Resulta sefior Juez, que en dicho testamento mi madre deja a mi hermana
Adriana Intriago, la totalidad de dicha casa, argumentando que ella le ha cuidado y
socorrido en su enfermedad, lo cual desde ya indico que es falso.

3.- Lo que llama la atencidn, sefior juez, a mas del hecho de desconocerse de la
existencia de este testamento, es que mi madre aproximadamente dos afios antes del
otorgamiento de dicho testamento, es decir, por mediados del afio 2015, fue
diagnosticada con demencia senil, lo que le impedia realizar todo tipo de actos o
contratos y peor aun el otorgar un testamento, lo que motivé a que se le siguiera un
juicio de interdiccion, en el cual se nombro precisamente a mi hermana Adriana

Intriago Parraga como curadora.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.- La demanda la fundamento en el Articulo
1043 del Cédigo Civil vigente.

ANUNCIO DE PRUEBA.
Para acreditar y demostrar los hechos, anuncio los siguientes medios de prueba que

se produciran en la audiencia respectiva.

1.- Copia certificada del testamento solemne abierto supuestamente otorgado por
mi madre sefiora Carla Parraga de fecha 23 de marzo del afio 2017 en la Notaria
Tercera del canton Riobamba a cargo del Dr. Carlos Coello.

2.- Copias certificadas del juicio de interdiccion seguido en contra de mi madre por
motivo de demencia senil.

3.- Que se reciba la declaracion de parte de mi hermana Adriana Intriago Parraga,
la cual respondera mediante el interrogatorio que en forma verbal se hara por
intermedio de mi abogado defensor al momento mismo de la audiencia, sobre el
hecho del otorgamiento del testamento.

4.- Que se reciba la declaracién testimonial del sefior Dr. CARLOS Coello, Notario

Tercero del canton Riobamba, el cual responderd mediante el interrogatorio que en
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forma verbal se haré por intermedio de mi abogado defensor al momento mismo de

la audiencia, sobre el hecho del otorgamiento del testamento.

PRETENCION.

1.- Que se declare la nulidad absoluta del testamento antes referido, volviendo las
cosas al estado anterior y disponiendo que mi hermana devuelva aquellos bienes de
los que haya ya usufructuado o su correspondiente valor en dinero.

2.- Reclamo ademas el pago de los dafios y perjuicios, asi como el pago de costas
procesales y honorarios de la defensa.

CUANTIA
De acuerdo con el Art. 144 numeral 6 del COGEP, la cuantia por su naturaleza es

indetermina

PROCEDIMIENTO
La presente demanda se tramitara mediante procedimiento Ordinario conforme los
Arts. 289 290 y siguientes del COGEP.

DOCUMENTOS QUE SE ADJUNTA A LA DEMANDA
A la presente demanda se agregan los siguientes documentos:
1.- Copia de la Cédula de ciudadania y papeleta de votacion del accionante

2.- Copia de la credencial del abogado defensor

Designo como mi abogado defensor al Dr. Vinicio Valle profesional del derecho a
la que faculto para que con su sola firma presente todo escrito que fuere necesario
en mi defensa, y las notificaciones que me corresponda las recibiré en el casillero

Nro. 765 y correo electronico viniciovalle@yahoo.es.
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CONTESTACION A LA DEMANDA DE NULIDAD DE TESTAMENTO

SENOR JUEZ DE LA UNIDAD JUDICIAL DE LA FAMILIA, MUJER,
NINEZ Y ADOLESCENCIA CON SEDE EN EL CANTON RIOBAMBA

ADRIANA INTRIAGO PARRAGA, portadora de la cedula de ciudadania N.-
180567465, de estado civil casada de 50 afios de edad de profesion Ingeniera Civil,
domiciliada en esta ciudad de Riobamba, calle Lizarzaburo No. 23 y Retamas, con
correo electronico adrianaintriago@hotmail.com, refiriéndome relacion a la
demanda de nulidad de testamento propuesta en mi contra por parte del sefior
INTRIAGO PARRAGA GALO BAIRO ante usted comparezco y dando

contestacién a la misma manifiesto:

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO SOBRE LAS PRETENSIONES DEL
ACTOR.

1.- es falso que mi madre haya dejado el testamento cuando se encontraba en estado
de interdiccion, ya que el mismo fue posterior a dicho otorgamiento.

2.- Ademas debo manifestar que mi madre al momento de otorgar el testamento se
encontraba en pleno uso de sus facultades mentales, como asi lo atestigud en su
debido momento el sefior Notario Tercero del canton Riobamba.

3.- Ademas existe otro juicio por la misma causa presentado en la ciudad de

Ambato, con lo cual se demuestra que lo Unico que pretende es causarme dafio.

EXCEPCIONES
De conformidad con el Art. 153 del COGEP propongo las siguientes excepciones:
1.- Error en la forma proponer la demanda;

2.- Litis pendencia.
ANUNCIO DE LA PRUEBA

1.- Copias certificadas del juicio de nulidad de testamento presentado en la ciudad
de Ambato y tramitado bajo el No. 18202.2017.0076
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2.- Que se reciba la declaracidn testimonial del Dr. Carlos Coello, Notario Tercero
del canton Riobamba, sobre el estado de salud mental de mi madre al momento de

otorgar el testamento.

PRETENSION
Que se rechace la demanda por ilegal e improcedente y se condene al actor al pago

de gastos, costas y honorarios de mi defensa.

NOTIFICACIONES:

Las notificaciones que me correspondan las recibiré en el casillero judicial N.- 114
y correo electrénico jessicaalmeida@hotmail.com de mi Abogada Dra. Jessica
Almeida quien se encuentra legalmente autorizado para suscribir cuanto escrito

fuere necesario en mi defensa.

EXTRACTO DE AUDIENCIA PARA PROCESOS EN MATERIA NO
PENAL

1. ldentificacién del Proceso:

Proceso No.: 18202-2017-0189

Lugar y Fecha de realizacion de la audiencia: Ambato, 02 de
Diciembre de 2017

Hora: 15H00

Accion: Procedimiento Ordinario, Nulidad de testamento

d. Juez (Integrantes de la Sala): Doctor. Xavier Campafia

2. Desarrollo en la Audiencia:

a. Tipo de Audiencia:
1. Audiencia de Conciliacion: SI( ) NO( )
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2.
3.

Audiencia de Juzgamiento: SI (X) NO( )
Otra (Especifique cudl)

b. Partes Procesales:

1.

© 0 N o g bk~ w DN

Demandante: Intriago Parraga Galo Bairo

Abogado del demandante: Dr. Vinicio Valle

Casilla judicial: Nro. 765

Demandado: Adriana Intriago Parraga y Dr. Carlos Coello.
Casilla judicial: 114

Abogado defensor: Dra. Jessica Almeida

Testigos: XXXXXXXXXXXXXXXX

Peritos: XXXXXXXXXXXXXXXXX

Traductores: XXXXXXXXXXXXX

10. Otros

*Se llenaran los campos de acuerdo al tipo de audiencia.

3. Solicitudes/Pruebas Planteadas por el Demandante:

a.
b.

Confesion de parte: SI(X ) NO( )

Instrumentos publicos: SI ( X ) NO ()

Instrumentos privados: SI () NO (X )

Declaracion de testigos: SI( ) NO (X))

Inspeccion Judicial: SI( ) NO (X)

- Solicitud: (Resumen en 200 caracteres)

El demandante solicita que se declare la nulidad del testamento
abierto otorgado por la sefiora Carla Parraga por existir causa de
nulidad absoluta debido a la inhabilidad pata testar de su sefiora

madre

4. Solicitudes/Pruebas Planteadas por el Demandado:

a. Confesion de parte: SI( ) NO( X )

b.

Instrumentos publicos: SI ( X ) NO ()
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c. Instrumentos privados: SI () NO (X )

d. Declaraciéon de testigos: SI( ) NO ( X )

e. Inspeccién Judicial: SI( ) NO(X)
- Solicitud: (Resumen en 200 caracteres)
La demandada solicita que se rechace la demanda por
improcedente y se condene al actor al pago de gastos, costas y

honorarios de la defensa.

Resolucién del Juez: (Resumen en 200 caracteres)

Se rechaza la demanda por existir un juicio sobre la misma causa y entre los
mismos sujetos procesales en la ciudad de Ambato, aceptando la excepcidn

previa de litis pendencia.

RAZON: EIl contenido de la audiencia reposa en el respectivo archivo de la
Judicatura. La presente acta queda debidamente suscrita conforme lo dispone la Ley
por el sefior Secretario de la Unidad Judicial Civil con sede en el canton Ambato,
el mismo que da fe de su contenido. Las partes quedan notificadas con las
decisiones adoptadas en la audiencia sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley respecto
a su notificacion escrita en las casillas que las partes procesales han sefialado para

tal efecto.

SECRETARIO

1.- Factor de andlisis de los hechos. —

Carla Parraga a su fallecimiento y sin que haya conocido nada el
compareciente, habia otorgado el 23 de marzo del afio 2017 un testamento solemne
abierto, en la Notaria Tercera del cantén Riobamba a cargo del Dr. Carlos Coello,
en el cual procedia a repartir los bienes adquiridos por ella a lo largo de su vida,
consistentes basicamente en menaje de hogar, algo de dinero y una casa situada en

esta ciudad de Riobamba. Resulta , que en dicho testamento la madre deja a la hija
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Adriana Intriago, la totalidad de dicha casa, argumentando que ella le ha cuidado y
socorrido en su enfermedad, lo cual desde ya indico que es falso, por mediados del
afio 2015, fue diagnosticada con demencia senil, lo que le impedia realizar todo tipo
de actos o contratos y peor aun el otorgar un testamento, lo que motivo a que se le
siguiera un juicio de interdiccion, en el cual se nombrd precisamente a la hija

Adriana Intriago Parraga como curadora

Laura Raquel Herdoiza demanda al sefior Nelson Marcelo Herdoiza Mera,
Wilson Fernando Herdoiza Mera y Rubén Arnoldo Herdoiza Mera, quienes
manifiestan que con las partidas de nacimiento que acompafian se acreditan que sus
mandatarias son legitimas hijas de quien en vida fue Laura Enriqueta Mera Reyes,
viuda de Herdoiza, quien fallecié en la ciudad de Quito conforme la partida de

defuncién que adjunta.

2.- Factor de Analisis Legal.

El presente caso el analisis legal tiene relacion con el Art 1053 del Codigo Civil
“Lo que constituye esencialmente el testamento abierto, es el acto en que el testador
hace sabedores de sus disposiciones al notario, si los hubiere, y a los testigos” por
lo que en este caso no redne los requisitos como testamento abierto por lo que hubo

desconocimiento del este

El Art. 1054 del Codigo Civil indica que. - En el testamento se expresaran el
nombre, apellido y nacionalidad del testador; el lugar de su nacimiento; su
domicilio; su edad; la circunstancia de hallarse en su entero juicio; los nombres
de las personas con quienes hubiese contraido matrimonio, de los hijos habidos en
cada matrimonio, de los hijos del testador, con distincion de vivos y muertos; y el

nombre, apellido y domicilio de cada uno de los testigos.
Por lo que en esta causa se establece que la sefiora nunca habia emitido un

segundo testamento ni si quiera habia firmado un segundo testamento si no al

contrario manifestd que solo existe un solo testamento.
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En cuanto a la cuantia se establece De acuerdo con el Art. 144 numeral 6 del
Codigo Organico General de Procesos por lo que establece como cuantia

indeterminada

En la contestacion de la demanda los demandados alegan De conformidad con
el Art. 153 del Codigo Organico General de Procesos propone las excepciones de

Error en la forma proponer la demanda y Litis pendencia.

3. Factor de analisis Probatorio

En esta demanda se presentan las siguientes pruebas dentro de ella misma como
lo establece el COGEP.

e Copias de cedulas de los actores y demandados

e Los testamentos abiertos los cuales son motivo de esta consigna

e Declaracion tanto de la parte actora y de la demandada

e Testigos

e Certificados de defuncion.

e Procuraciones judiciales a favor del Dr. Diego Hernan Pazmifio para que en
representacion proponga demandas o acciones civiles mercantiles, penales

a favor de Laura Herdoiza Mera.

4. Factor de andlisis de Sentencia

La sentencia contendra la mencion del jugador como primer punto y la fecha 'y

lugar de la emision posteriormente la identificacion de las partes.

Una vez cumplido todos estos requisitos dentro de la sentencia se continua con
la identificacion de las partes en este caso de nulidad de sentencia so el actor
Intriago Parraga Galo Bairo y los demandados Adriana Intriago Parraga, y el Dr.

Carlos Coello
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Posteriormente se realiza la enunciacion breve de los hechos y circunstancias
objeto de la demanda y defensa de la o del demandado. La cual la demandada
propuso excepciones Error en la forma proponer la demanda y Litis pendencia.

Lo cual una vez cumplido estos pasos en la sentencia debe contener los hechos que
se han probado dentro de la audiencia para que sean relevantes para que el juez
pueda juzgar en el cual luego de motivar en base a las normas juridicas existentes
en nuestra legislacion y conforme a derecho dictara sentencia en el presente caso
Se rechaza la demanda por existir un juicio sobre la misma causa y entre los mismos
sujetos procesales en la ciudad de Ambato, aceptando la excepcidn previa de Litis

pendencia
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CONCLUSIONES:

Al finalizar este trabajo de monografia se ha podido llegar a establecer las

siguientes conclusiones:

1.- La sucesion por causa de muerte es uno de los modos de adquirir el dominio de
los bienes que pertenecieron a otra persona llamada causante, de cuyus, de cujus o
testador, segun el caso, contemplada en la legislacion civil ecuatoriana. Dentro de
esta forma de adquisicion de los bienes, se encuentra el testamento, instrumento
mediante el cual, el testador da a conocer sobre la asignacion de sus bienes a sus

sucesores en derecho.

2.- Este testamento para que tenga plena validez y eficacia juridica y por ende pueda
ser objeto de reconocimiento y tutela legal, debe reunir los requisitos que contempla
la ley, requisitos estos tanto de forma, es decir, de la manera de otorgamiento, como
de fondo, es decir, referente a las personas que son habiles para testar y de la manera
de establecer las asignaciones. Cuando existe violacion de las formalidades para
otorgar un testamento, se dice que se esta frente a una causa de nulidad del mismo,
pero en la préctica civil, existe la confusion de que cuando en un testamento se ha
omitido a una persona o0 no se le asignado determinado bien, el mismo es nulo, lo
cual es errado, ya que para ello existe otra figura legal que es la reforma del

testamento.

3.- Anteriormente la nulidad de testamento se la tramitaba mediante juicio
ordinario, el mismo que en su tramitacion defiere del actual, debido principalmente
aque era demasiado largo y tortuoso tanto para las partes como para sus defensores,
afiadiéndose que los términos para la tramitacion de estos procesos se los podia
ampliar y practicar diligencias sin que exista una medida de tiempo para continuar

con las causas.
4.- Esta nulidad de testamento se la demanda por el procedimiento ordinario, ya que

no existe un tramite especifico para tal cometido; proceso dentro del cual, el juez

de la causa va a analizar la procedencia o no de la demanda y determinar si existe
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0 no causa para la declaratoria de nulidad de un testamento. Este procedimiento es
mas rapido ya que el mismo se lo va a resolver en una sola audiencia en la cual se
van a actuar todas y cada una de las pruebas necesarias para la declaratoria de
nulidad solicitada.
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CAUSA No. 105-2007-ORDINARIO ( nulidad de testam ento)

CORTE SUPREMA DE JU STICIA-TERCERA SALA DELO CIVIL Y
MERCANTIL

DR. DIEGO PAZMINO HOLGUIN, en mi calidad de apoderado especial y procurador -

judicial de las sefioras Laura Raguel Herdoiza Mera y Magdalena Elisa Herdoiza
Mera; en el juicio de nulidad de testamento en contra de los demandados

- Nelson Marcelo Herdoiza Mera, Wilson Fernando Herdoiza Mera, y Rubén
Arnolde Herdoiza Mera; a ustedes respetuosamente digo y expongo:

Encontrandome como me encuentro dentro del término previstc en el Art. 408
del Cdédigo de Procedimiento Civil, concurro ante vosotros para determinar o
fundamentar el recurso de apelacién; al efecto manifiesto lo siguiente:

Sefiores Magistrados y Ministros; Con providencia de fecha 28 de noviembre
de 2003, dictada a ias 15h15; la Presidencia de

desde su linea cuatro dice: * v i @
o cizpussto en el At 13
Judicial, por clara y completa se zce
cdemanda de nulidad de testam
por el Dr. Diego Herndn Pazmi

b e mirpm |
s Laura [‘-‘{::»_'L-?Ut:':

[

Famznde Herdoizs
gispomsndo se cife a
u

ley” ... sigue la providenc

ia

Sefores Magistrados, me permito transcribir lo gue dice el tratadista Victor de
Santo de el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de
Economia con la direccién de Victor de Santo, sobre el significado de PODER

Y MANDATO: PODER: Es la facuitad que una persona da a otra para
que obre en su nombre y por su cuenta. Documento en que consta
esa autorizacion o representacidn. Razon sustentable para mi actuacion
como mandante de mis poderdantes las seforas Laura Raquel Herdoiza Mera
¥y Magdalena Elisa Herdoiza Mera; y sobre: MANDATO: “en derecho civil;
contrato que se configura cuando una parte da a otra el poder, que
esta acepta, para representarla al efecto de ejecutar en su nombre vy

por su cuanta un acto juridico o una serie de actos de esa
naturaleza”. '

Razdn ‘esta para que mis poderdantes hayan venido reclamando al séfior
Presidente de la Corte Suprema, que el documento que consta en autos es
totalmente nulo de nulidad absoluta: entences porque [a Excelentisima Corte
ema desde el inicio califica la demanda y le da el tramite pertinente:
nces porque ne se rechazo la demanda desde el inicio tal como dice la




resolucion de fecha 20 de marzo de 2007, dictada a las 15h00 en su foja ocho
vuelta; motivo de mi apeiacién .

Noten ustedes sefiores Maygistrados que con providencia de 23 de marzo de

2004, dictada a las 9h40 minutos, como la Excelentisima Corte Suprema sigue
con el tramite ordinario.

Ellos han tomado en consideracion que el documento que se acompafio para
fines judiciales esta realizado en escritura _publica, razén esta que el poder
recae ante un profesional dei derecha ( PROCURADOR O ABOGADO

MATRICULADQ). Puede ser un poder general para cualguier acto de ese tipo o
también especial.

£n mi escrito de fecha 25 de octubre de 2003, presentado 3 las 10h30 minutos;
acompafie una vez mas la Procuracion Judicial de fecha 16 de octubre de
2003, que la sefiora Laura Raquel Herdoiza Mera celebro, ante el Dr, Fabian
Solano Notario Vigésimo Segundo de este cantdn, en la que me da la
procuracién judicial dada con poder general, otorgado por fa Dra. Magdalena

e plenamente se me autoriza se
me confiera dicha Procuracién Judicial con el instrumento publico celebrado el

16 de octubre del 2003, ante el Dr. Fabian Solano Notaria Vigésimo Segundo.
Segun consta de autos.

Tanto es asi que en Ja demanda presentada y que se encuentra en su
conocimiento con los fundamentos de hecho y de derecho y mas antecedentes
se describe las razones que versadas en pruebas contundentes Y que con la
demanda presentada se le hace conocer por la competencia que recayo ante al
sefior Presidente de la Corte Suprema de Justicia, sefialada anteriormente los
- motives que en meritos del proceso y pruebas presentadas se sirva declarar la
nulidad del testamento abierto slpuestamente otorgado por la sefiora madre de
mis representadas, mismo que fuera practicado ! 19 de julio del 2002, suscrito
ante la Dra. Ximena Moreno de Solines, notaria Segunda de este cantén Quito,

- Dejo en esta forma contestado los puntos a los que se contrae dicho recurso.
Se servird proveer conforme lo tengo solicitado.

De los sefiores Magistrados.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - TERCERA SALA DE LO civiL v
MERCANTFL.—QUi'fo, 11 de julio de 2007, & las 0%h09.—,.,.....
(105-2007): Adréguese o los autos el escrito que antecede. En o
principal, de conformidad con el Art, 409 de| Codigo de Procedimiento
Civl, cémase frasiado a o confraparte POF el iermine de diez dias
hébiles, con el escrito de fundamentacion del recurso de apelacion
presentado por e Dr Diego Parmifc Holguin, en calidad de
apoderado especial Y procurador judicial de Laurg Raquel Herdofzg
Mera y Magdalen sa Herdolza Merq -, Nofifiquesa™
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En Quito, hoy once de julio del gfio cdos mil siete g pardir de las dieciséis horas,
nofifico con el auto que aniaceds ¢ DIEGO HERMAN PAZMING HOLGUIN en
calidad de Procuradar JUdICiCi_f de LAURA RAQUEL HERDOIZ A MERA Y MAGDALENA
ELISA HERDUNA MERA, por Hotsia dejuda en sf costiero judicial Mo, 333 det Dr.
Diego Pazmifio; a RUBEN A NOLDO HERDOIZA MERA, por boleta dejada en el
‘casitero judicicl No. 19107de Dr. Enfque Sdenz Softos: Y. O NELSON MARCELO
HERDOIZA MERA ILSON FE ANDO HERDOIZA MERA, por boleta dejada en el
casiitero fudicial Ko. ¢ del Dr. wi dimiro Viialba Vbga.- Certifico.
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JUICIO ORDINARIO N° 105-2007

SENORES MINISTROS DE LA TERCERA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL
DE LA EXMA. CORTE SUPREMA, DE JUSTICIA.

DOCTOR RUBEN ARONOLDO HERDQOIZA MERA, REFIRIENDOME AL
JUICIO ORDINARIO DE APELACION DE LA SENT

CON RELACION A LA PROVIDENCIA DE 11 DE. JULIO DEL 2007, LAS
09HO09, MEDIANTE LA CUAL SE ME CORRE TRASLADO CON LA
FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE APELACION POR LA PARTE
DEMANDANTE, ME PERMITO EXPRESAR LO SIGUIENTE:

1.- Adhiero al recurso de apelacion que ha side interpueto dentro de ete

proceso; adhesién que DE MANERA PARCIAL la concreto en los
siguientes términos:

!
ANTECEDENTES:

1.1, Ratifico en toda su extension los fundamentos de hecho y de derecho

del mismo vy, consecuentemente, me reafirmo en todas y cada una de las
excepciones opuestas en dicho escrito, las cuales fueron debidamente

admitidas a trdmite, por ser consideradas claras y deducidas dentro del
término legal.

1.2.  Ratifico igualmente y de manera sustancial, la RECONVENCION QUE
IDENTIFICADA COMO PRIMERA tengo deducida en contra del Dr.
Diego Hernan Pazmifio Holguin, por sus propios derechos Yy como
supuesto  procurador de las demandantes Laura Raque!l y Elisa
Magdalena Herdelza Mera; "CONTRADEMANDA” &sta planteada por
causa del DANO MORAL que me ha sido irrogado las accionanies y su
supuesto procurador judicial, la aue se concreta en el punto il de mi

escrito de contestacién a la demanda, que parte de [a irresponsable

libre voluntad de nuestra Madre al oforgar su testamento de 19 de julio
del 2002, provocando, segln afirman abogado v demandanies, que “...
los hechos sucedidos tienen evidente afan de perjudicar los legitimos

i
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derechos que han sido conculcados a mis poderdantes, puss se
sstablece un claio acto colusorio ....", :

ha proferido en contra mia y de los demas demandados, agravios, juicios
de valor peyorativos Y aseveraciones en general ofensivas y
tendenciosas, en sy malévolo cometido ‘de afectar, en mi caso
especifico, un buen nombre, una posicidn funcional de altisima Jerarquia

Y un prestigio profesional reconocido en los niveles nacional e
internacional.

Me reafirmo, asi mismo Sustantivamente, en |g SEGUNDA
RECONVENCION que tengo presentada esta VeZ en confra de ias
actoras en este juicio, LAURA RAQUEL Y MAGDALENA ELISA
HERDOIZA MERA: “CONTRADEMANDA” ésta concretada en e punto
IV de mi escrito de contestacién a Ia demanda vy, fundamentada en los
DANOS CAUSADOS A LOS DEMAS HEREDEROS, POR LA

'RETENCION ILEGITIMA DE LOS BIENES SUCESORIOS.

Conforme se explicita en Ia pagina 16 del referido escrito, punto 4.1.2., |a
seficra Laura Raquel Herdoiza Mera se encuentrs arbitrariamente
apoderada de toda la residencia que fuera de nuestra Madre, importante
inmueble compuesto de tres departamentos, ubicado en la calie
Francisco de Nates N° 132 y Mariano Echeverria de la ciudad de Quito,

2
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que se suma la demora que maliciosamente ha sido conseguida con
esta infundada accién judicial, para la realizacion de los inventarios ¥ ia
particion de fa masa hereditaria.

1.4. Para fines de esta apelacién parcial del fallo emitido por el sefior
Presidente de Ja Corte Suprema de Justicia, me remito ademas % ?
reconfirmo, la prueba que legal y debidamente actuada tenemos
aportada dentro del proceso los demandados, de manera especial, la
diligencia de inspeccion ocular realizada al inmueble referido en el punto :
anterior, el informe del perito designado en Ja misma, asi como la i
confesion judicial rendida por el Econ. Marcelo Herdoiza Mera, heredero ;
de la sefiora Laura Enriqueta Mera Reyes Vda. de Herdoiza, 5

i |

RECURSO DE APELACION

Con base en lo sumariamente expuesto en los puntos anteriores y confirmanda
in-extenso los respectivos fundamentos de hecho y de derecho explicitados en

El recurso en mencién lo fundamento, en el hecho de que en el aludido fallo, el
sefior Dr. Jaime Velasco Davila no emite pronunciamiento respecto de la
RECONVENCION que tengo legalmente deducida en ‘contra del Dr. Diego
Hernan Pazmifo Holguin, por sus propios derechos y como supuesto
procurador de las actoras en este juicio y, en contra adicionalmente de

aquéllas, las sefioras Laura Raquel Herdoiza Mera Y Magdalena Elisa Herdoiza S
Mera, por causa del dafo morai que me ha sido por éfios solidariamente
irrogado y, tampoco resuelve por medio de su sentencia el mencionado sefior : !
Magistrado, la  reconvencion qQue con el cardcter también de '
CONTRADEMANDA tengo legalmente planteada en contra de las actoras
antes mencionadas, por causa del ilegal apoderamiento que han perpetrado,
con tenencia y usufructo por demas indelicados, de la residencia que fuera de
mi sefiora Madre, ubicada en la calle Francisco de Nates 132 y Manuel
Echeverria del exclusivo como cotizado barrio "Quiio Tenis y Golf Club” de la
Giudad de Quito, de todos los bienes muebles Y equipos que en dicho inmueble
e encontraban hasta el dia 21 de julio del 2003 en que fallecid tragicamente
nuestra sefiora Madre, asi como de las joyas, vajillas y cristaleria finas,
especies de valor, cuentas bancarias y dineros de propiedad de élla 3 esa E
fecha. i

La “CONTRADEMANDA” que tengo planteada, concretada en las dos
_ reconvenciones ‘precisadas en este recurso reline, contrariamente a o ocurrido

3
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calificacion: pronunciamiento procesal que ampard también a las dos
reconvenciones deducidas, Cuyo ftrasiado fue asf mismo dispuesto a los '
aclores.

Por otro lado, mis feconvenciones han sido sometidas al juicio ordinario

- x = " B - = i
correspondiente, en cuyo tramite no se han producido situaciones que afecten |
su plena y absoluta validez.

2.1. RESPECTO DE Mi PRIMERA RECCNVENCION, que las imputaciones
que se hacen en contra de mij PErsona en la demanda preseniada el 21
de octubre del 2003, debidamenie precisadas en mj escrito  de

condenar a las dos demandantes sefioras LAURA RAQUEL vy
MAGDALENA ELISA HERDOIZA MERA Y @ su supuesto procurador

judicial Dr. DIEGO HERNAN PAZMINO HOLGUIN,

2.1.1. De la indemnizacién becuniaria por &l dafo morai que me han
ocasionado, conforme o tengo expresamente solicitado en mj
contestacion a la demanda: indemnizacién tUyo monto deberd ser fijado
dentro-de este juicio, efecto para el cual se dignaran ustedes considerar

lo dispuesto por el articulo 279 del Cédigo de Procedimiento Civii
(Codificado) ; v, _

2.1.2. De las costas procesales correspondientes g esta primera reconvencion,
en las que se incluirad el honorario del Profesional que me patrocina,

- correspondientes a esta segunda instancia, efecio para el cual se
dignaran ustedes considerar lo prescrito en los articulos 283 y 284 del A
Codigo de Procedimiento Civil {Codificado). Tl

2.2. RESPECTO DE M SEGUNDA RECON\!ENC!ON, también de
conformidad con lo establecido por los articulos 105 y 398 de Cédigo de
Procedimiento  Civil (Codificado),  se dignen ustedes declara en
sentencia, que las sefioras LAURA RAQUEL HERDOIZA MERA y
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2.2.1. De los dafios Y perjuicios que me han Ocasionado con esa apropiacion
ilegal como arbitraria: :
2.2.2. De los frutos civiles que hubieran podido producir esos bienes con una |
legitima y adecuada administracion, durante todo el tiempo que dicho '
aproximadamente: vy,

. 2.2.3. De las costas judiciales Correspondientes a esta segunda reconvencion,
incluido el honorario de mi Defensor.

LA DECLARATORIA QUE MUY RESPETUOS&MENTE PIDO QUE

SEA COMPRENDIDA POR EL FALLO, DEBERA NECESARIAMENTE
INCLUIR LA ENTREGA INMEDIATA DE TODOS LOS BIENES

La cuantia es Indeterminada, Cuys montc debera ser establecido deniro
de la tramitacion del juicio.

]

Dignense ustedes Honorables senores Ministros calificar esta apelacién para
los efectos legales correspondientes.

Para fines de las Nofificaciones que me corresponden en Ig sustanciacion de ]
esta causa, sefialo domicilio en el casillero judicial No 1910 asignado a mj i
defensor Dr. Enrique Sdenz Saltos, profesional a quien faculto para suscribir en ’

- Mi nombre los escritos que fueren menester, asi como para concurrir en mi o
representacion a toda diligeflcia relacionada con |a defensa de mis intereses. ‘ |J

: |

Sirvanse sefior Miriistros »Proveer conforme he solicitado, "
. I . '

' ]

. ._," A : /.’IKJ'J / \
Y -
AN, B |
DR. RUBEN‘AR’NOEDO'HERDO!ZA MERA e

resentado en Quito, hoy veinte y cuatro de julio del afic dos mi siete, o las once horas Yy once

M sios - Con dog copigsiguaies a su oRgingl - Cerfifico. -

DRALUEIA T ef BIERE A
~.____SECRETARIA RELATORA .
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SENCRES MINISTROS DE LA TERCERA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

Yo, Arq. WILSONFERNANDO HERDOIZA MERA, dentro de la APELACION N° 105-2007,
de la sentencia pronunciada por ¢l sefior Presidente de la Corte Su prema de Justicia, en el juicio
ordinario propuesto por el Dr. DIEGO HERNAN PAZMISO HOLGUIN, en nombre de sus
poderdantes sefioras LAURA RAQUEL HERDOI A MERA y Dra. ELISA MAGDALENA HERDOIZ.A
MERA, con la pretensién de que se declare la nulidad del Gltimo testamento abierto otorgado por
nuestra sefiora madre dofia LAURA ENRIQUETA MERA REYES VIUDA DE HURDDILAj a ustedes,
respetuosamente, digo:

sl
CONTESTACION AL TRASTADO

L1 Contesto el traslado dispuesto en providencia de 11 del mes eI CUrso gue se

realice con el escrito presentado por el Dr. Diego Hernén Pazmitio Holguin, invocando en esta
vezla calidad de “apoderado especial y procurador judicial de las sefioras Laura Raquel Herdoiza
Mera y Magdalena Elisa Herdoiza Mera” » ¥ al hacerlo, manifiesto, en primer término, que tal
“escrito no retne las exigencias quetrae el Art. 408 dej Cédigo de Procedimiento Civil, puesto que
no determina explicitamente log puntos a los que se contrae Ia apelacidn; no fija los puntos
concretos, no los distingue ni discierne en forma expresa y clara. '

Segiin el DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA (DRAE), 22 edic., Edit. Rotapapel,
Madrid, 2001, pag. 547, 1col., el verbo determinar, en sus tres primeras acepciones, significa:
“Fijar los términos de algo. || 2. Distinguir, discernir, J] 3.Seflalar, fijar algo para a]glm efecto.
Determinar dia, hora.”.

De su lado, el adverbio cxpﬁcitamenté, segun el mismo DRAE, pag. 692, 1° col,
significa “expresa y claramente”: -

En los considerandos cuarto y quinto del auto de 8 de mayo de 1980, dictado porla

entonces Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia, publicado en la Gaceta Judicial serie




XIIT, N° 8, pags. 1662 v ss., se resuelve:

“CUARTA.- Es preciso tener en cuenta al expedir Ia presente resolucion que el propésite del Legislador

- en este punto no ha podido ser mas claro y categérico, en orden a que €l recurrente, al formalizar 13
apelacion. o el recurso de tercera instancia, concrete, precise y determine, los punios de discrepancia y
de disconfonmidad con el fallo expedido v que se considera lesivo a su interds juridico, determinacion
que se ha estimado indispensable para que el Jnez ad-quem, (en materia Civil -Corte Superior o Corte
Suprema) pueda circunseribir sus facultades jurisdiccionales deniro del mbito, que fije el razonamiento
del impugnante; se trata pues de una reforma bésica y fundamental, ademds, expresa, por la que ss ha
querido modificar con fundamentacién cientifica, el sistema de impugnacidn que antes se consideraba -
satisfecho y cunplido, con sélo consignar ante el Supexior que Ia sentencia apelada no se compagina con
los antecedentes de hecho o viola prescripciones expresas de derecho, en forma genérica, vaga ¢
indeterminada; la reforma que se analiza, responde a la necesidad de gue la parte quc Tepele un
pronunciamniento jurisdiccional, razone en forma pomuenorizada, los antecedentes de sa divergencia,
para que el Tuez ad-guem, pueda compenetrarse de los fundamentos juridicos de su disconformidad; tal
es el sentido . gue en texto legal snstitutivo del Art. 433 (que consta hoy como Art 408) del Codige de
Procedimiento Civil, aplicable al recursc de tercera instancia, por expresa disposicién de la ley, tiens el
adverbio de wnodo explicitamente que, en sentido literal ¥ obvio, significa ‘expresa, claramente’;
QUINTA.- No queda duda, por consecuencia, que €l texto mediante el cual los demandantes expresan
a la Sala que formalizan su recurso no curnple ni se acomoda a Tas prescripciones del texto sustitutive
de la Ley Procesal Civil que es preciso aplicar, por 1o que, ta peticidn para gue se declare desierto el
recurso de tercera instancia es legititna e inobjetable; es mas, en el mismio sentido esta Sala ha expedido
autos de desercidn, en base de las reflexiones juridicas que anteceden, siendo el iltimo de ellos, el que
Tecayd en el juicio ordinario propuesto por Félix Agustin Calvache Villagran contra Esther y Maria
Alvarez Ronguillo, por page de mejoras de un inmueble, providencia que tiene fecha 17 de octubre de
1972. Por lo expuesto no habiéndose formalizado de modo explictto el recurso de tercera instancia, per
parte de los actores en esta causa, se declava desierta su impngnacién . ™.

1.2 Sise revisa el escrito con el que el Dr. Pazmifio Holgﬁin preteﬁde detcmﬁnar
explicitamente los puntos a los que se contrae su apelacion, se encontrara que lamentablemente
no cumple con ese objetive mdispensable, pues se limita a transcribir parte del auto de 28 de
noviembre del 2003, con el que “acepta a su tramitacién procesal la demanda™; hace una
disquisicién obscura sobre “poder” y.‘-‘ma;.ndato” {(a los que me referiré como punto 2.2 de m
adhesion al recurso’ ), para afirmar este dislate:

“Razon sustentable para mi é.ctuacién Como ﬁmdw& (sic, 1} de mis poderdantes_..”.

En los puntos (+} primero, segundo y cuarto del ordinal cuarto de la demanda el actor
cometi6 una similar, aunque inversa, confusion, cuando dijo “poderdantes o mandatarias”;

-confusion que la impugné en el ntimero 1.1.1 del acépite I -EXCEPCIONES de la contestacion que
di el 21 de enero del 2004 (PRIMERA excepcion), cuando manifesté que ef actor desconocia lo
que preceptia el Art. 2047 (hoy 2020) del Codigo Crvil

Luego de una relacion ofuscada, en que no se sabe ni siquiera el niimero de puntos a los
'qué se contrae Su TECUTSo, conicluye: ” o R

“... enmeritos (sic) del proceso y pruebas presentados se sirva decldrar la nulidad del testamento abierto
supnestaments otorgado por la sefiora madre de mis representadas, ... .

" Termina con esta brillante perla, digna de mejor suerte juridico procesal:




—3—

“Dejo en esta forma tontestade (sic) tos punios a log que se contrae dicho recurso”,

Lo queel Art. 408 del Cédigo deProcedimiento Civi] exige es que el apelante defermine

explieitamente fog puntos a los que se contrae el recwrse, No que contesie a algo

indeterminado.

“Contestar”, segun el DRAE, pag. 431, 12 col, en Sus primeras treg acepciones, es |
“Responder a lo que se pregunta, se habla o se escribe. |

Replicar, Impugnar”,

| 2. Responder a una lamada. |j 3.

La contestacién me corresponde hacerla -y [a estoy haciendo-

13

ami como demandado.

En consecuencia, solicito comedidamente que Ja Sala se digne declarar desierta '

la apelacién conforme e citado Art. 408 del Codigo de Procedimiento Crvil.
- .m-

ADHESION AL RECTRSO i i
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dictada por el gefior Presidente de Ia Corte Sy prem ;
de Justicia, en el fallo recurnido de 20 de marzo de] 2007, :

Conforme a la filosofia que informa el Art.

. i
processum”. : ' _

Sobre este punto es suficiente considerar que el Att. 2036 inciso 1° def Cédigo Civil
erativamente dispone: .
“Para todos los actos que salgan de estog Ymites, necesitard de poder éspeaia_!”.

Mi, defensor, en su obra “FUNDAMENTOS pg PRACTICA FORENSE”, Edit Andrés Bello,

sefala las facultades del mandatario general, v el inciso 2° 1mp

ql:




Quito, 1987, pag. 451, al respecto sefiala:

“343.~ Terminologia
Es necesario precisar 1os conceptos de otorgamiento de poder, poder y mandato”.

Ast lo hace. Méas adelante, en la pag. 493, al tratar de la clasificacidn del mandato, sobrr;
el citado Ast. 20306, sefiala:

“Eg reiterativo el legistador: el poder general es inicamente de administracion, en tanto que para oz

actos que salen de ese gire, sc requiere poder especial. Con pdoer general no podra el mandatario

~vender, hipotecar, transigir o enajenar, ya que para ello necesita facuitades especificas™.

Tratando de enmendar el error cometido en'y con el poder general elaborado con base
en la minuta elaborada por el propio actor, en la tercera linea del escrito que conﬁes’to, dice:

“__en mi calidad de apoderado especial...”, _
lo que contrasta con lo que dijo en su demanda: “tal como consta del poder general adjunto”.

En consecuencia, solicito que la Sala, ademés de confirmar la parte resolutiva del fallo
de primer mivel, declare que el poder general no es suficiente para demandar la mﬂidéd de
testamento, ya que se requiere de poder especial conforme el Art. 2036 inciso 2° del Codigo
Civil. | |

2.3 Como es conocido, la recenveneién es la demanda ael demandado contra el
actor, que se tramita conjuntamente con la demanda primitiva, pero demanda y reconvencion
conservan su independencia. Asi, puede aceptarse demanda y reconvencién; condenarse al pago
de costas por una y otra actuacion, y, lo mis importante, puede declararse la nulidad de una o
* de otra, v 1a validez en ignal forma. O, como en la especie, la nulidad de la accion originada en
la demanda, v Ia validez de lareconvencién Este es el aspecte fundamental de esta adhesién
al recurso: que la Sala resuelva sobre las dos reconvenciones que deduje en la contestacién a la
demanda de 23 de enero del 2004, y las contestaciones que el actor dio a las mismas en escritos
de 5 y extemporaneamente €] 14 de abril de ese mismo afio.

Nuestro thustre compatriota Dr. Victor Manue.] Pefiaherrera, en su obra “LECCIONES DE
DERECHO PRACTICO CIVIL Y PENAL”, t. HI, Edit. Universitaria, Quito, 1960, pags. 566 y 567,
sefiala:

“Reconvencion es la demanda qué el demandade deduce al tiempe de su coniestacién. con el fin de
cbtener, en el mismo fitigio, nna condenacion al actor”, '

“Con la reconvencién, se ventilan simultineamente dos juicios en el mismo proceso; ¥ pueden resultar.
" condenadas ambas partes en su respectiva calidad de demandadas™.

Por su parte, el Dr. Juan Isaac Lovato Vargas, en su obra “PROGRAMA ANALITICO DE
DERECHO PROCESAL CIVIL ECUATORIANO”, t. V, Edit. Casa de la Cultura Ecuatoriana, Quito,




1960, pags. 184 y 5., ensefia:

“Por ld reconvencidn, ¢l demandade aumenta objetivamente el proceso inicial; no aumenta
subjetivamente, porque los sujetos que intervienen en €L, o sea las partes, siguen siendo los mismos,

Por este aumento objetivo, el proceso comprende dos cuestiones principales, dos asuntos controvertidos: : :.!
la demanda y la reconvencian, - : I

Por esto, segiin el Art. 107 (hay 106), Ias excepciones pertentorias y la reconvencién se han de discatir
al mismo tiempo y en la misma forma que la demanda, v han de ser Tesneltas en sentencia”™.

Al no haberse resuelto en la sentencia recurrida, me adhiero al recurso de apelacion para i |
2 ' . ' [ it
que si lo haga esta Sala. : i

2.4 Enla primera reconvencién pedi que se condene al Dr. Diego Hern4n Pazmifio

Holguin, por sus propios derechos ¥ como procurador de las sefioras Laura Raquel y Dra.
Magdalena Elisa Herdoiza Mera, ala indemnizacion por el dafio moral que me causaron y causan
las imputaciones que se me hicieron en la demanda y contestacién ala TeCOnvencion; petitum que
consta en el acépite Il de'la contestacion a la demanda. El Dr. Pazmifio es el autor de esas

afirmaciones calumniosas, ya que aparentemente no tiene poder de mis hermanas para hacerlas.

Esto no ha sido resuelto por el fallo de primera instancia, y pido comedidamente que lo
haga esta Sala.

2.5 Enla segunda reconvencién deducida en el acapite TV de mi contestacién a la
demanda, pedi que se condene & Jas sefioras Laura Raquel y Dra. Magdalena Elisa Herdoiza
Mera, como detentadoras ilegales de los bienes de Ia sucesién de mi sefiora madre, me paguen
los dafios y perjuicios en Ia forma sefialada en los nimero 4.2 de ese achpite,

Alhaber guardado silencio ¢l fallo de primera instancia sobre estareconvencion, pido que

esta Sala considere y decida también sobre esta contrademanda especifica.

Solicito mmy comedidamente de esta Sala que se sirva atender los petitorios constantes
en el presente escrito. '

Ademas, la parte actora no articuls, prueba.  Si tampoco lo hicieran los otros dos
codemandados, solicito comedidamente que esta Sala, conforme el Art. 412 del Cédigo de
Procedimiento Civil, pida los autos en relacidn y promincie sentencia,

Respetuosamente, ' ; /\

Wladimiro Villalba Vega | A}q. Wi son Fernando Herdofza Mera
Abogado < Mat. 9- CAP. -Peﬁciona;io

C:\Herdoiza]\f!eia\_,SuprcmaInGOSNulB S-Apei-1 05-2007\AdhesWilson1
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_sentado en Quito, hoy veinte vy cihco de julio del afio dos mil siete, a las quince horas y freinta y tres
minutos.- Con dos copja/s iguales a s ofiginal.- Certifico.-

b A Lhr N 3
K\ DRA. LUCIA TOLEDO-PUEB --
. —SECRETARIA RELATORA
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SENORES MINISTROS DE LA TERCER_A SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA DE SUSTICIA:

Yo, Econ. NELSON M.ARCELO HERDOIZA MERA, dentro de la APELACION N® 105-2007,
de la sentencia pronunciada por el sefior Presidente de la Corte Suprema de Justicla, eh el juicio
ordmanio propuesto por el Dr. DIEGO HERNAN PAZMINO HOLGUIN, en nombre de sus
poderdantes sefioras LAURA RAQUEL HERDOIZA MERA v Dra. ELISA MAGDALENA HERDOZA
MERA, con la pretension de que se declare la nulidad del Gitimo testamento abierto otergado por
nuestra seftora madre dofia LAURA ENRIQUETA MERA REYES VIUDA DE HERDOIZA, a ustedes,
respetuosamente, digo:

o F
CONTESTACION AL TRASLADO

1.1 ° Contesto el traslado dispuesto en providencia de 11 del mes en curso que se
realice con ¢l escrito presentado por el Dr. Diego Hernan Pazmifio Holguin, invocando en esta
vezla calidad de “apoderado especial y procurador Judicial de las sefioras Laura Raquel Herdoiza
Mera y Magdalena Elisa Herdoiza Mera”, y al hacerlo, manifiesto, en primer término, que tal
€SCrito no retne las exigencias que trae el Art.408 del Codigo de Procedimiento Civil, puesto que
no determma explicitamente los puntos a los que se contrae Iz apelacion; no fija los puntos
concretes, no los distingue ni discierne en forma expresa v clara.

Segin el DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANCLA (BRAE), 227 edic., Edit. Rotapapel,
Madrid, 2001, pag. 547, 1 col,, el verbo detcrmmar, €N 5uS tres primeras acepciones, significa:
“Fijar los términos de algo. || 2. Distinguir, discermir. l| 3.Seflalar, fijar algo para algin efecto.
Determinar dia, hora.” I

De su lado, el adverbio explicitamente, segin el mismo DRAE, pag. 692, 1* col,,

-~ significa “expresa y claramente”.

En los considerandos cuarto y quinto del auto de 8 de mayo de 1980, dictado por la

entonces Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia, publicado en la Gaceta Judicial serie

Y. R




" que se conirag su recurso, concluye:

XII, N° 8, pags. 1662 v ss., se resuelve: |

“CUARTA.-Es preciso tener en cuenta al expedir la presente resolucidn que el proposito def Legislador
en este punte no ha podido ser més claro y categdrico, en orden a que el recurrente, al fonmalizar 1a
apelacion o el recurso de tercera instancia, concrete, precise ¥ determine, los puntos de discrepancia ¥
de disconformidad con el fallo expedido y que sc considera lesivo a su inteiés juridice, determinacion
que se ha estimado indispensable para que el Juez ad-quen1, (en materia Civil -Corte Superior o Corte |
Suprema) pueda circunscribir sus facultades jurisdiccionales dentro del Ambito, quefijecl razonamiento
del impugnante; se tyata pues de una reforma basica y fundamentaf, ademas, expresa, por la que se ha
querido modificar con fandamentacién cientifica, el sistema de intpugnacién que antes se consideraba
satisfecho y cumplido, con s6lo consignar ante el Superior que la sentencia apelada no se compagina con
los amtecedentes de hecho o viola prescripciones expresas de derecho, en forma gendrica, vaga e -
indeterminada; la reforna que se analiza, responde a la necesidad de que la parte que repele un
pronunciamiento jurisdiccional, razone en forma pormenorizada, los antecedentes de sa divergentia,
para que el Juez ad-quem, pueda compenetrarse de los fumdamentos juridicos de su disconformidad; tal
gs el sentido que en texio legal sustitutivo del Art. 433 (que consta hoy como Art. 408) del Codigo de
Procedimiento Civil, aplicable al recurso de tercera instancia, por expresa disposicion de la ley, tiene el
adverbio de modo explicitamente que, en sentide literal y obvio, significa ‘expresa, claramerte’;
QUINTA - No queda deda, por consecuencia que el texto mediante el ceal los demandantes expresan
a 1a Sala gue formalizan su recurso no cample ni se acomoda a las prescripciones del texto sustitutivo
de Ta Ley Procesal Civil que es preciso aplicar, por lo que, la peticidn para que se declare desierto el
recurso de tercera instancia es legitima e inobjetable; es mds, en el mismo sentido esta Sala ha expedido
autos de desercidm, en base de las reflexiones juridicas que anteceden, siendo el ultimo de ellos, el que
recayd en el juicic ordinario propuesto por Félix Agustin Calvache Villagran conira Esther y Maria
Alvarez Ronquille, por pago de mejoras de un ininueble, providencia que tienc fecha 17 de octubre de
1979, Por lo expuesto no habiéndose formalizado de modo expliciio el recarso de teroera mstancia, por
parte de los actores en estz cansa, se declara desierta su impugnacién

1.2 Siserevisa el escrito con el que el Dr. Pazmifio Holguin pretende determinar

“-explicitamente los puntos 2 los que se contrae su apelacion, se encontrara que lamentablemente

no cumple con ese objetivo indispensable, pues se limita a transcribir parte del auto de 28 de
noviembre del 2003, con el que “acepta a su tramitacion procesal la demanda”; hace una
disquisicion obscura sobre “poder” y “mandato” (a los que me referiré como punto 2.2 de mi
adhesion al recurso), para afitmar este dislate:

“Razén sustentable para mi actuacién como mandante (sic, [} de mis poderdantes...™,

En los puntos (*} primero, segundo y cuarto del ordinal cuarto de la demanda ¢} actor
cometio una smniar, aunque.' inversa, confusion, cuando dijo “poderdantes o mandatarias™;
confusion quela impugné en el nimero 1.1.1 del acépite TT -EXCEPCIONES de la contestacién que
di el 21 de enero del 2004 (PRTMERA excepcion), cuando manifesté que el actor desconocia lo
que preceptiia el Art. 2047 (hoy 2020) del Cédigo Civil.

Luego de una relacién ofuscada, en que no se sabe ni siquiera el niimero de puntos a los

... en méritos (gic) del proceso y prucbas presentados se sirva declarar la nutidad del iestamento abierto
supumamenie otorgado por la sefiora n dre de mis representadas,...”.

Termina con esta brillante petla, dlgna de mejor suerte _]1311(1100 procesal:
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“Dejo en esta formna contestade (sic) los puntos a los que se conirae diche recurso”.
Lo queel Art. 408 del Codigo de Procedimiento Civil exige es que el apelante determine

explicitamente los puntos s los gne se comtrae el recurss, No que ecmteste a algo

indeterminado.

“Comntestar”, segin el DRAE, pag. 431, 1* col.,, en sus primeras tres acepciones, es

“Responder a lo que se pregunta, se habla o se escribe. || 2. Responder a una liamada. || 3.
Replicar, impugnar”. _

La contestacién me corresponde hacerla -y la estoy haciendo- a mi como demandado. -
1.3 En consecuencia, solicito comedidamente que la Sala se digne declarar desierta

la apelacion conforme el citado Art. 408 del Cddigo de Procedimiento Civil.
-JT- |
ADHESION AL RECURSO
2.1 Alamparo de lo que dispone ¢f Art. 409 del Cédigo de Procedimiento Civil, me !

adhiero al recurso de apelacion, para que esta Sala se sirva resolvery ampﬁar algunos puntos de ;‘
la sentencia -0 los que los debia resolver- dictada por el sefior Presidente de la Corte Suprema |
de J’ustir.:ié, en ¢l fallo recurrido de 20 de marzo del 2007,

Conforme ala filosofia que informa el Art. 335 ejusdem, si se declara desierto el recurso

de apelacion, como lo solicito, la adhesién debe continuar su tramite, asi como deben resolverse
mis reconvenciones.

2.2 Enel considerando tercero, la sentencia de 20 de marzo del 2007 discurre sobre
la alegacién que hice de que el Dr. Pazmifio Holguin comparecié con “poder geﬁeral”, que en
los nimeros 1.12 y 1.14 de mi contestaciéna la demanda, y en mi excepcion segunda alegué que

“el poder general no es suficiente para Comparecer en este juicio, en que se demanda la nulidad

‘relativa’ de un testamento abierto”, por lo que hay falta de legitimatio ad processum. Concluye
ese considerando que el poder general es suficiente “y por tanto se encuentra plenamehte
legitimada su comparecencia de modo que es improcedente la excepcitn de legitimatio ad
processum”.

Sobre este punto es suficients considerar que el Art. 2036 inciso 1° del Codigo Civil
sefiala las faculiades del mandatario general, y el inciso 2° imperativamente dispone:—-

“Para todos Ios actos gue salgan de cstos lixnites, necesitara de poder especial”.

Mi defensor, on su obra “FUNDAMENTOS DE PRACTICA FORENSE”, Edit. Andrés Bello,




Quito, 1987, pag. 451, al respecto sefiala:

“343.- Terminologia ' ' 2
Es necesario precisar los conceptos de otorgamiento de poder, poder ¥ mandato”.

Asilo hace. Mas adelante, enla pAg. 493, al tratar de la clasificacion del'mandato, sobre
el citado Art. 2036, sefiala: | _ _

“Es reiterativo el legislador: el poder general es tmicamente de administracién, en tanto que para los

actos que salen de ese giro, se tequiere poder especial. Ccmlpdmer general no podrd el mandatario

vender, hipotecar, transigir o enajenar, ya que para ello necesita facuitades especificas”.

Tratando de enmendar el error cometido en y con el poder general elaborado con base
en la minuta elaborada por el propio actor, en la tercera Ifnea del escrito gue contesto, dice:

“_.. en i calidad de apoderado especia ..”,.
lo que contrasta con lo que dijo en su demanda: “tal como consta del poder general adjuntc”.

En consecuencia, solicito que la Sala, ademés de confirmar la ,ﬁazte resolutiva del failo
de primer nivel, declare que el poder general no es suficiente para demandar |a nulidad de
testamento, ya que se requiere de poder especial conforme el Art. 2036 inciso 2° del Caodigo
Civil. | | |

2.3 Como es conocido, la recomvencién es la demanda del demandado contra el
actor, que se tramita conjuntamente con s demanda primitiva, pero demanda y reconvencion
conservan su independencia. Asi, puede aceptarse demanda y reconvencion; condenarse al pago
de costas por una y otra actuacién, y, lo mas importante, puede declararse la nulidad de una o o
de otra, y la validez en igual forma. G, como enla especie, la nulidad de la accion originada en
la demanda, y la validez de la reconvencion. Hste es el aspecto fundamental de esta adhesion
al recurso: que la Sala resuelva sobre las tres reconvencionés que deduje en la contestacién a
la demanda de 23 de enero del 2004, vy las contestaciones que el a(;‘tor dio a las mismas en
escritos de 5 y extempor4neamente el 14 de abiil de ese mismo afio.

* Nuestro ilustre compatriota Dr. Victor Manuel Pefiaherrera, en su obra “LECCIONES DE

DERECHO PRACTICO CIVIL Y PENAL”, 1. I, Edit. Universitaria, Quito, 1960, phgs. 566 y 567,
sefiala:

“Reconvencién es la demanda que el demandado deduce al tiempo de su coniestacion, con el fin de
obtener, en ¢l mismo litigio, una condenacién al actor”.

condenadas ambas partes en su respectiva calidad de demandadas™.
= Por su parte, el Dr. Juan Isaac Lovato Vargas, en su obra “PROGRAMA ANALITICO DE
DERECHO PROCESAL CIVIL ECUATORIANO”, t. 'V, Bdit. Casa de la Cultura Ecuatoriana, Quito,

“Con la reconvencién, se ventilan simuitineamente dos jutcios en el mismo proceso; ¥ pueden zesultar
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1960, pégs. 184 ys., ensefia:

“Por la_recomvencién, el demandado auments abjetivamente e proceso inicial; no awmenta
subjetivamente, porque los stjetos que intervienen en €L, o sea Jas partes, siguen siendo los mismos.

Por este anmento objetivo, el proceso comprende dos cuestiones principales, dos asunios controvertidos; ! i
la demanda y 1a reconvencién, i
|
|
1

Por esto, segim el Att 107 (hioy 106}, Ias excepciones pertentorias ¥ la reconvencidn se han de discutip
al mismo tiempo y en la misma forma que la demanda, ¥ han de ser resueltas en sentencia”.

Al no haberse resuelto en la sentencia recurri da, me adhiero al recurso de apelacién para

que silo haga esta Sala,

2.4  Enla primera reconvencién pedi que se condene al Dr. bBiego Heman Pazmifio

i

. |
Holguin, por sus propios derechos ¥y como procurador de las sefioras Laura Raquel y Dra. |
. - ; ; g ., - i [
Magdalena Elisa Herdoiza Mera, ala indemnizacién por el dafioc moral que me causaron ¥ causan _ ! !
lasimputaciones que se me hicieron en la demanday contestacién a la Teconvencion; petitum que |

consta en el acapite I de la coritestacion a la demanda, El Dr. Pazmifio es el autor de esas

afirmaciones calumniosas, ya que aparentemente no tiene poder de mis hermanas para hacerlas. ‘

Esto no ha sido resuelto por el fallo de primera instancia, y pido comedidamente que lo [

haga esta Sala.

2.5  Enla segunda reconvencién constante en el acapite IV de mi contestacién a la

demanda, pedi que se declare que en mi legitima calidad de albacea testamentario de mj sefiora
madre dofia Laura Enriqueta Mera Reyes viuda de Herdofza, tengo las atribuciones de la tenencia
y administracién de los bienes sucesorios de esa herencia, conforme al testamento que otorgod el
21 de julio del 2002; bienes que estan en poder de dichas sefioras, por lo que solicité que se
condene a las sefioras Laura Raquel y Dra. Magdalena Elisa Herdoiza Mera al pago de lo
sefialado en el petitum de dicha reconvencién constante en el niimero 4.2,

Tampoco esta reconvencion ha sido resuelta en Ja sentencia dictada el 20 de marzo del

2007, por lo que se hace necesario que la considere y decida sobre ella esta Sala, como asf

respetuosamente solicito.

2.6 En la tercera reconvencién deducida en e acapite V de mi contestacién a la ;
demanda, pedi que se condene a las sefioras Laura Raquel v Dra. Magdalena Ehsa Herdoiza !

Mera, como detentadoras ilegales de los bienes de'la sucesién de mi sefiora madre, me pagnen

los dafios y perjuicios en la forma sefialada en los mimero 5 2 de ese acépite.

Alhaber guardado silencio el fallg de primera instancia sobre estarecouvencion, pido que
esta Sala considere y decida también sobre esta contrademanda especifica.
v | .
2 e — ' .
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Solicite muy comedidamente de esta Sala que se sirva atender los péﬂtorids constantes
: en el presente escrito.

Ademas, Ja parte actora no articuld prueba. Si tampoco lo hicieran los otros dos -

codemandados, solicito comedidamente que esta Sala, conforme el Art. 412 del Codigo de .
Procedimiento Civil, pida los atos en relacion y pronuncie sentencia.

Respetuosamerite,

3 - . _|_ i :
: \1| ] |,ﬁ. s
W adimmro Villalba Wega _ Econ. ¥ on Marcelo Herdofza Merd
Abogado - Mat. 9 - CAP. Peticio lario l.
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ABOGADO

JUICIO N° 105-2007

SENORES MINISTROS DE LA TERCERA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. '

DOCTOR RUBEN ARNOLDO HERDOIZA MERA, REFIRIENDOME Al JUICIO
DE APELACION DE L4 SENTENCIA DICTADA EL 20 DE MARZO DEL 2007, LAS
15H00, POR EL SENOR PRESIDENTE DE IA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
EN EL JUICIO ORDINARIO INICIADO POR EL DOCTOR DIEGO HERNAN
PAZMINO HOLGUIN, EN SU CALIDAD DE MANDATARIO DE LAS SENORAS
LAURA RAQUEL Y ELISA MADGALENA HERDOIZA MERA, SOLICITANDO
1A DECLRATORIA DE NULIDAD DEL TESTAMENTO OT ORGADO POR MI
MADRE, SENORA LAURA ENRIQUETA MERA REYES VDA. DE HERDQIZA,
COMEDIDAMENTE MY PERMITO MANTFESTAR LO ST GUIENTE:

HABIENDO VENCIDO EL TERMINO FIJADO EN LA ULTIMA PROVIDENCIA
Y, EN ATENCION AL ESTADO DE I.4 CAUS4, MUY COMEDIDAMENTE
SOLICITO A ESA SAILA, QUE TENGA 4 BIEN PEDIR LOS AUTOS EN

RELACION Y PRONUNCIAR 14 CORRESPONDIENTE SENTENCIA DE
MERITO EN ESTE JUICIO

NOTIFICACIONES QUE ME CORRESPONDAN EN ESTA INSTANCIA,
SEGUIRE RECIBIENDO EN EL CASTLLERQ JUDICIAL N°(910, ASIGNADO A
MI ABOGADO DEFENSOR DR. ENRIQUE SAENZ SALTOS, PROFESIONAL AL
CUAL LE FAC USCRIBIR TODOS LOS ESCRITOS QUE FUEREN
MENESTER EN DEFENSA DE MIS INTERSES.

SIRVASEN PROVEER/CONFORME HE SOLICITADO.

L
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CAUSA No: 105-2007-ORDINARIO ( nulidad de testamento)

SENORES MINISTROS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA !
TERCERA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL

DR. DIEGO PAZMING HOLGUIN, por los derechos que me han sido otorgados por _

las sefioras Laura Raquel Herdoiza Mera y Magdalena Elisa Herdoiza Mera:
respetuosamente digo; expongo y solicito: '

Con el escrito presentado el dia 12 de noviembre de 2007, a las 10h46 minutos;
muy rezonado; mis clientes han reclamado que ef documento Gue consta en autos
es totalmente nulo de nulidad absoluta; ; Entonces porque la Excelentisima Corte
Suprema desde el inicio califica la demanda y le da el trémite pertinente?: .
¢Entonces porqué no se rechazd 1a demanda desde el inicio tal como dice la
resolucion de fecha 20 de marzo de 2007, dictada a las 15h00 en su foja ocho

vuelta?;.....  lo que motivo este recurso de apelacién y que esta en
conocimiento de ustedes,

Tanto es asi que en la demanda presentada vy que se encuentra en sy .f
conocimiento con los fundamentos de hecho y de derecho y mas antecedentes '
describen las razones que versadas con pruebas contundentes como consta
en lo autos. Més atin_que el documento que se acompano para fines judiciales
esta realizado en escritura puiblica, razén esta_gue el poder recae ante un
profesional del derecho ( PROCURADOR O ABOGADO MATRICULADO). ;
Puede ser un poder general para cualquier acto de ese tipo o tambi&n especial.

Una vez mas solicito de ustedes Sefiores Magistrados: se dignen por el meritc del :
proceso y de las . pruebas presentadas se serviran declarar Ia nulidad del
testamento abierto supuestamente otorgado por la sefiora madre de mis '
representadas, mismo que fuera practicado el 19 de julio del 2002, suscrito ante Ia i
Dra. Ximena Moreno de Solines, notaria Segunda de este canton Quito, |

Sefiores Magistrados de esta Excelentisima Sala; ustedes son los llamados para
hacer valer la Justicia que mis clientes estan reclamando; y que por esta razon se

® encuentran en indefension. /
e |

It
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SENORES MINISTROS DE LA TERCERA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:

Nosotros, Econ. NELSONMARCELO vy Arq. WHJSONFEﬁNm\fDO HERDOIZAMERA, dentro
de la APELACION N" 105-2007, de la sentencia pronunciada por el sefior Presidente de Ia Corte
Suprema de Justicia, en el juicio ordinario propuesto por el Dr. DIEGO HERNAN PAZMING
HOLGUIN, en norbre de sus poderdantes sefioras LAURARAQUEL HERDOIZAMERA y Dra. BLISA
MAGDALENA HERDOIZA MERA, con la pretension de que se declare la nulidad del GHimo
testamento abierto otorgado por nuestra sefiora madre dofia LAURA ENRIQUETA MERA REVTS
VIUDA DE HERDOIZA, a ustedes, respetuosamente, decimos:

E125 de julio del 2007, en sendos escritos, contestamos el traslado qUE $e 10S corTid con
la fundamentacion del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, y solicitamos que, en
vista de que no habia determinado explicitamente los puntosa los que se contrac ese recurso, se
declare desierta la apelacion conforme el Art. 408 del Codigo de Procedimiento Civil.

Para el caso de que continuara el tramite de Ia apelacion, nos adherimos a dicho recurso

al amparo de lo que dispone ef Art. 335 ibidem.

Consecuentemente, so]icitamos declarar la desercién del.recu IrS0, O, €N ¢aso contrario,

que se siga con su tramite, asf como de las sendas adhesiones que presentamos.

Respetuosamente,

A ruego de los peticionarios y como su defensor, debidamente antorizado,

C:\HerdoizaMcra\Suprcma1’?2003NLLIBS-ApeI-IDS-ZOOﬂTramitel
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SENORES MINISTROS DE LA TERCERA SALA DE 1O CIVH, Y
MERCANTIL DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA: |

Nosotros, Econ. NELSONMARCELOy Arq. W’[L.SONFERNANDOHERDQE&MER& dentro = |
de la APELACION N° 105-2007, de la sentencia pronunciada por el sefior Presidentc.de_la. Corte |
Suprema de Justicia, en el juicio ordinario propuesto por el Dr. DIBGO HERNAN PAZMINO |
HOLGUN, en nombre de sus poderdantes sefioras LAURA RAQUEL y Dra. ELISA MAGDALENA |
HERDOIZA MERA, con la pretension de que se declare la nulidad del dltimo testamento abierto I

otorgado por nuestra sefiora madre dofia LAURA ENRIQUETA MERAREYES VIUDA DE HERDOIZA, ' :

a ustedes, respetuosamente, decimos:

El Art. 408 del Cédigo de Procedimiento Civil es imperativo: “Si et que apelo de la
sentencia no determinare explicitamente (...) los puntos a los que se contrae el recurso... el
ministro de sustanciacion {_..) declarara desierta Ia apelacion...”.

F] “DICCIONARIO ESENCIAL DE LA LENGUA ESPANCLA” de la Real Academia Bspafiola,
Edit. Espasa Calpe, Madrid, 2006, sobre los fonemas resaltados en n;grﬂlaﬁ seflala:

“Determinar, TR 1. Fijar lo términos de alge. Habéis determinado las condiciones del contrato?|| 2.
Distinguir, discernir. Determiné las causas de ln enfermedad.j| 3. Seiialar algo para algin efecto.
Determinar dia, hora || 4. Tomar resolucién. Ha determinado dejar de fumar. . T, C. Prol. || 5. Hacer
tomar nna resolucién. Esto me determiné a ayudarlo™ (phg. 508, 2° col).

El adverbio explicitamente viene del adjetivo expiicife, “que expresa clara y
directameﬁte'unﬁ cosa. Mencién explicita”. (Ob. Ct., pag. 650, 2° col.).

“Contraer”, en su quinta acepcién, significa “reducir el discurso a una idea, a un solo
punto” (Ob. Ct. Pag. 399, 1° col.). |

La Sala de apelacion solo tiene competencia para resolver sobre los temas determinados
explicitammente, a los que se contrae el recurso, con la circunstancia de que si no ha habido esa
concrecion y determinacion explicitas, el recurso tiene que ser declarado desierto y devolver el
.pror;:eso' al Juez de instancia; en el presente caso, al sefior Presidente de la Corte Suprema de - - - o e
Justicia.

Un fallo de la anterior Segunda Sala de la Corte Suprema de Iuﬁicia, de 8 de mayo de
(I |
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1980 (a los pocos meses de expedida la reforma que recoge el art. 408), publicado en la Gaceta
Tudicial serie X111, N° 8, pig. 1662 a 1664, ya nos indicé ¢l alcance de esa pleonéstica exigencia:

“CUART A,— Es preciso tener en cuenta al expedir la presente resolucién que el proposito del Legislador -
en este punto no ha podido ser més claro y categdrico, en orden a que el recurrente, al formalizar la
apelacién o el recurse de tercera instancia, concrete, precise y determine, dos puntes de discrepancia y
de disconformidad con el fallo expedido y que st considera Iesivo a su interés juridico, deteominacion
que se ha estimado indispensable para que €l Juez ad-quem, (en materia Civil - Corte Superior o Corte
Suprema) pueda circunscribir sus facultades jurisdiccionales dentro del dmbito, que fije el razonamiento
del impugnante; se trata pues de una reforma bisica y findamental, ademds, expresa, por 1a que se ha
querido modificar con fundamentaci6n cientifica, el sistema de impugnacion que antes se consideraba
satisfecho y cumplido, con sélo consignar ante el Superior que la sentencia apelada no se compagina con
los antecedentes de hecho o viola prescripciones, expresas de derecho, en forma genérica, vaga e
indeterminada; la reforma que se analiza, responde a la necesidad de gue Ia parte que repele un
pronunciamicnto jurisdiccional, razone en forna ponmenorizada, los antecedentes de su divergencia,
para que el Juez ad-guem, pueda compenetrarse de los fundamentos juridicos de su disconformidad; tal
es el sentido que en texto legal sustitutivo del Art 433 (hoy 408) del Codigo de Procedimiento Civil,
aplicable al recurse de tercera instancia, por expresa disposicién de la ley, tiene el adverbio de modo
explicitamente que, en sentido literal y obvio, significa "expresa, claramente";”

Otro fallo de la Quinta Sala de esa Corte, de 5 de abril de 1990, cuyo considerando
tercero estd transcrito en el “PRONTUARIO DE RESOLUCIONES DE LA CORTIE SUPREMA DE
JusTiCia”, N° 3, pags. 114 y 115, sefiala:

“I.A FUNDAMENTACION DEL RELT"I\S{) DEBE CONCRETAR EXPLICITAMENTE LOS PUNTOS A LOS
CUALES SE CONTRAE EL RECURSO,

TERCERQO:- El Art 417 del Cédigo de Procedimiento CI\«‘ll impone al recurrente la obligacion de
concretar explicitamente los puntos a los cuales se contrae el recurso inferpuesto; esto implica
necesatiamente una sintesis de los hechos y argumentos que considere han sido mal aplicados por el

Tribunal de Alzada y de los cuales pretenda su consecuente revision ante este Tribunal. Sin embargo,
de lo anotado en el primer considerando, se colige que 1a actora no ha cumplidoe la obligacidn imperativa ’
de la Jey de la materia; y, atenta la impugnacién hecha por el demandado a fs. 4 de esta instancia, se
declara al recurso interpuesto, desierto, por no haberlo concretado explicitamente de conformidad con
el Art. 422 (hoy 408) del referido cuerpo legal”

En los sendos escritos que presentamos el 25 de julio del 2007, al contestar el traslado
que se nos corrid con la fundamentacion del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora,
solicitamos categOricamente que, en vista de que su -procu;rador no habia determinado
explicitamente los puntos a los que se contrae ese recurso, se declare desierta la apelacion’
conforme el Art. 408 del Codigo de Procedimiento Civil.

En el punto 1.2 manifestamos que si se revisa el escrito con el que el Dr. Pazmifio

Holguin, ante esta Sala, preténde determinar explicitamente los puntos a los que se contrae su
apelaci6n, se encuentra que no cumple con ese obje‘uvo indispensable, pues se limita a transcribir

'parte del auto de 28 de noviembre del 2003 con €l que | acepta a su tIamrtaqmn procesal la

B demanda”; hace una disquisicion obscura e m;undlca sobre “poder” y “mandatc”, para afirmar

este despropésito:




“Razén sustentable para mi actuacién come mandante (sic, |} de mis poderdantes...”.
En los puntos {*) primero, segundo y cuarto dei ordinal cuarto de la demanda el actor
cometid una s’ﬁnﬂar, aunque inversa, confusion, cuando dijo “poderdantes o mandatarias”;
confusion que la impugnamos en el mimero 1.1.1 del acApite 11 -EXCEPCIONES de la contestacion
que dimos el 21 y 23 de enero del 2004 (PRIMERA e;\:cepcién), cuando manifestamos que el actor
desconocia lo que preceptia el Art. 2047 (hoy 2020} del Cédigo Civil.

Luego de una relacion ofiscada, en que no se sabe ﬁi siquiera el nimero de puntos alos
que contrae su recurso, concluye:

*_.. en méritos (sic) del proceso v pruebas presentados se sirva declarar 1a nulidad del testamento abierto
supuestamente olorgado por la sefiora madre de mis representadas,.. ™.

Conchiye con este espejismo, tratande de obmubilar a la Sala:

“Dejo en esta forma contestada (sic) os pumtos a los que se contrae dicho recurso”.

En escrito de 4 de abril de este afio, volvimos a insistir en que el sefior Magistrado de
Sustanciacion se sirva declarar dt?_Si&@,ﬁLf_eﬁui‘iquE apelacion y devolver el especiente al sefior

Presidente de la Corte Suprema de Justicia para so gjecucion.

Reiteramos que, para el improbable case de que contra lo que dispone el Art. 408 ylos

fallos transcritos, continnara el trimite de la apelacion, no TS

._____._i?}gl@ﬂmos adicho recurso al amparo

de lo que dispone eI_Pn_335_i@;

Respetnosamente,

A ruego de los peticionarios y como su defensor, debidamente antorizado,

W]adﬁmr Ial Nega
—=AboBado - Mat. 91 C.AP.

C:\ﬁerdoizaMcra\Su;)mmal %’20031\‘131\3 5-Apel-105-200NTramite2
2009 '

Presentado en Qui‘ro)hoy veinte y sigte de junio del afio dos mil ocho, a las dieciséls horas.- Con dos

copias iguailes a su griginal.- Cerfifico.







RAZON: Siento por tal, que en esta fecha se di6 cumplimiento a la %
disposicion del Art. 185 inciso segundo de la Constitucion de Ia RepUblica
del Ecuad_or, correspondiendo conocer Ia. presente causa, previo sorteo, al
Sefor Juez Nacional Dr. Manuel Sanchez Zuraty.- Quito, 25 de marzo de

20089,

;.
Dr. Carlos{,Rodrlguez arcia
SECRETARIO REI%A‘r R
SALA DE LO CIVIL, MERCANTIL Y FAMILIA
'CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
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JUEZ PONENTE :
Dr. Manuel Sanchez Zuraty

CORTE NACFONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CIVIL, MERCANTIL Y
FAMILIA.- QUIO, 16 de janis de 2009, 1as 16H30.—

VISTOS: Conocemos Ia presente causa como Jueces de la Sala de Io Civil,
Mercantil y ?amilia de Eal Corte Nacional de Justicia, en mérito a Io dispuesto en
la segunda disposicion transitoria del Cadigo Organico de .!a Funcion Judicial
* publicado en el suplemento del Registro Oficial No. 544 de 9 de marzo del
2009; en el numeral 4, literales a) y b}, del apartado IV, DECISION, de [a
Sentencia interpretativa DD1—UB—S[—CC, dictada por la Corte Constitucional e] 28
de noviembre de 2008, publicada en el Registro Oficial No. 479 de 2 de
diciembre del mismo ano, debidamente posesionados el dia 17 de diciermnbre
del 2008, ante el Consejo Naciona! de la Judicatura; v, en concordancia con el
Art. 5 de la Resolucion Sustitutiva tomada por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia tomada en sesion de 22 de diciembre del 2008, publicada en el
Registro Oficial No. 511 de 21 de Enero del 2009: y: los articulos 184 de la
Constitucién de la .RepL}bfica del Ecuador y 1 de Ia Ley de casacién. En lo
principal, el Dr. Diego Pazmifo Holguin, en calidad de apoderado especial y
procurador judicia!E de lLaura Raquel Herdoiza Mera y Magdalena Elisa
Herdoiza Mera, en Iel juicio ordinario seguido por nulidad de testamento contra
Nelson Marcelo Herdoiza Mera, Wilson Fernando Herdoiza Mera y Rubén
Arnoldo Herdoiza _Mera, deduce recurso de apelacion contra la sentencia
dictada por el Presidente de |a Excma. Corte Suprema de Justicia, el dfa 20 de
marzo de 2007, las 15h00 (fojas 759 a 768 de autos), que rechaza la demanda
por falta de legitimo contradictor en la parte demandada. PRIMERO.- Esta Salg

€S competente para conocer y resolver |a preéente Causa en virtud de la

-Disposicién Transitoria Octava de |a Constitucion-de 1a Republica del Ecuador:

publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008 Jas normas

sefialadas en la parte expositiva del bresente falio y la distribucigh en razén de




la materia, hecha mediante’ Resolucion del Pleno de la Corte Nacicnal de
Justicia en sesion realizada el dia 22 de diciembre de 2008, publicada en
Registro Oficial No. 511 de 21 de enero de 2008. E! recurso de apelacion ha
sido concedido mediante auto de 10 de abril de 2007, las 09h20. 'SEGUNDO.-

El proceso es valido porque no s& han omitido solemnidades sustanmales ni se
ha violado e! tramite correspondiente a esta clase de juicios. TERCERO.- El
recurrente, a fojas 6 del cuaderno de sequnda instancia, en su escrito de
fundamentacion del recurso de apé1a¢ién hace referencia a la providencia de
fecha 28 de noviembre de 2003, las 15h15, en la cual el Presidente de la Coﬁe
Suprema de Justicia se asegura la competencia, acepta a framite la demanda
por ser clara y completa y dispone se cite-a los demandddos en la forma que
sefiala la ley; a continuacion hace una explicacion sobre [os conceptos de
poder y mandato y sus dlferenmas para conclu'r que ha actuado cOmMO
mandanie de sus poderdantus {sic) Raquel Herdouza Mera y Magdalena Elisa -
Herdoiza Mera; a continuacion se prequnta por que la “Excelentisima Corte

Suprema" (su;) ha cahﬂcado la demanda y no la rechazo desde el inicio del

juicio; tambten mdica que en su escnto de 25 de octubre de 2003 presentado &

jas 10h30, acompano una vez mas Ia Procuramon Judicial de fecha 16 de
octubre de 2003 que Laura Raque! Herdmza Mera celebrd ante el Dr. Fabian
Solano, Notarso Vigesn‘no Segundo de este canton en la que "me da la
procuracion }Ud10181 dada c:on poder generai otorgado pur la Dra. Magdalena
Elisa Herdoiza Mera que otorga a-favor. de 1a sefiora Laura Raquel Herdoiza
Mera, suscrito el 3 de julio de 2002 ante la Dra. Ximena Moreno de Solines,
Notaria Segunda del canton Quito, quien me confiere Procuracion Judicial de
acuerdo a su mandato en dicho poder, donde ;ﬂenamente se me autoriza se
me confiera dicha Procuracion Judicial con el instrumento publico celebrado el

16 de octubre -del 2003, ante el Dr. Fabian. Solano Notario Vigésimo Segundo

- - (-.-.,)”;-y.--ﬁnalmente.: insiste. sobre - su’ pretensuon.._de ‘nulidad . de testamento.

CUARTO.- El Dr. Rubén Amoldo Herdoiza Mera, a fojas 9 del cuaderno de

segunda instancia, se adhiere parcialmente al recurso y contesta el traslado




con la fundamentacién del mismo y dice que se ratifica en los fundamentos de

la contestacion de la demanda y las reconvenciones; y concluye pidiendo que

se entreguen los bienes sucesorios y ia ejecucién del testamento abierto
otorgado por la Laura Enriqueta Mera Reyes el 19 de-julio de 2002. QUINTO.-
El Arg. Wilson Fernando Herdoiza Mera, a fojas 14 del cuaderno de segunda
instancia; contesta el fraslado con fa fundamentacién del recurso indicando que
el escrito no determina explicitamente los puntos a los que se contrae la
apelacion, se adhiere al recurso e insiste en las reconvenciones presentadas.
SEXTO.- El Econ. Nelson Marcelo Herdoiza Mera, a fojas 17 del cuaderno de
segunda instancia, contesta el traslado con la fundamentacién del recurso,
manifestando que tal escrito no determina explicitamente los puntos a los que
se contrae la apelacion, se adhiere al recurso e insiste en |as reconvenciones
planteadas. SEPTIMG.- EI Dr. Diego Hernan Pazmifio Holguin comparece con
su demanda; que consta de 7ojas 29 a 34 del cuaderno de primera instancia,
ante el Presidente Ide la Corte Suprema de Justicia, en calidad de procurador
judicial de Laura Raguel Herdoiza Mera y Magdalena Elisa Herdoiza Mera,
contra Nelson Marcelo Herdoiza Mera, Wiison Fernando Herdoiza Mera; v,
Rubén Amoldo Herdoiza Mera, quien a la fecha de. presentacién de la
demanda tenia la dignidad de Magistrado del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina; y manifiesta que con las partidas de nacimiento que
acomparia, se acredita gue sus poderdantes o mandatarias son legitimas hijas
de quien en vida fue la Laura Enriqueta Mera Reyes viuda de Herdoiza, q'uien
fallecio en esta ciudad de Quito, el 23 de julic de 20.03, conforme a la partida de
defuncion que -también'_apareja. Que segun consta del testamento abierto,
debidamente legalizado, protocolizado con fecha 5 de julio de 2002, ante la
doctora Ximena Moreno de Solines, Notaria Segunda del Cantén Quito, se
desprende que Ias‘poderdantes o mandatarias son hijas de Laur.a Enriqueta

Mera Reyeé-viuda de Herdoiza, quien por sus propios y personales derechos ¥

hallandose en su entero y cabal juicio, otorgd testamento solemmq abierio, por

Lad




voluntad anterior de nuestro padre”, la cuarta de mejoras y de libre disposicion,
y con la presencia de tres testigos idéneos que estuvieron presentes en la
lectura y aceptacion; documento del cual se desprende que se nomibré como
 Albacea al doctor Jorge Mera Vergara, reuniendo 10s re'qui.s_'[;tos de ley. Este
testamento fue comunicado “por parte de nuestra’madré a todos sus hijos”,
quienes expresaron su total complacencia, a fal 'punto gue nunca fue
impugnado; que el 14 de julio de 2003; Raquel y Magdalena se enteraron que
su sefiora madre habia realizado un segundo testamenio a pédido de sus
hermanos varones ante la doctora Aimena Moreno de Solines, " Notaria
Segunda del Cantén Quito, con fecha 19 de julio de 2002, testamento que
contiene el desconocimiento de |a voluntad tanto de su padre como de su
madre, en lo referente a los derechos determinados en ei primer testamento
para sus huas dedumendose por el tiempo transourndo que se mantuvo en
estricto secreto este nuevo testamento, con claro afén de sorprendernos
mediante . evidente pretension colusoria, a tal punto que ‘se nombra como
albacea a, su proplo hermanc Nelson Marcelo Herdoiza Mera viclentando el

articulo 1029 del Codigo Civil, a qmen se e des&gna para la tenencia vy

admimstramon cle los bienes en su. totahdad Que preocupadas y 'sorprendidas
ante tal s:tuac:on se procedlo a preguntar a la. senora madre de mis
poderdantes o mandatanas si hab1a efectuado d;cho ac’[o quuen respondid gue
no recuerda haber testado peor adn haber frmado ‘documento alguno, puesto

que ya .en el testamcnto “anterior..se. encuentran fodas fas formalidades

contempiadas en expreso deseo de consuno de su esposo fallecido, como de
ella, y esa era la decision tomada con efecto definitivo y por vida; par’ticulafes
éstos que nulitan dicho testamento, conforme se demostrara en su oportunidad.
Con estos antecedentes y fundamentandose en lo que .disponen los articulos
1029, 1056, 1065 y 1067 deI'Cédigo Civil, mas los dispuestos concomitantes
para-esta-clase de aclos, soiicita qIUe en sentencia se dispongalo sigﬁiente:--‘-‘-fh- :
La nuhdad del testamento abierto supuestamente otorgado por la sefora

madre, con fecha 19 de Juho del 2002, suscn.to anite la doctora Xiména Moreno




de Solines, Notaria Segunda del Cantén Quito, v a fin de gue
concomitantemente el primero de los actos solemnes quede en rigor conforme
a la 'Iey.— 2. El pago de los dafos Y perjuicios que se han ocasionado.- 3. La
restitucién de la herencia que les perfenece, con el pago de los frutos naturales
¥ civiles mas el dafio emergente y el lucro cesante que han producido los
bienes muebles e Inmuebles que fueran de propiedad de la sefiora madre
Laura Enriqueta Mera Reyes vda. de Herdoiza, asi como Ia restitucion de todos
los bienes de cualquier especie o dineros, que pudieron haberse dispuesto sin
conocimiento de autoridad judicial, por los vicios testamentarios v que hasta la
presente fecha o posteriormente, les hayan causado dafio material.- 4;
Declarada la nulidad, ordene usted sefior Presidente inscribir en el Registro de
la Propiedad de este Cantén el testamento abierio Otorgado con fecha 5 de julio
del 2002.- 5. Reciamo expresarﬁente las costas procesales y mis honorarios
profesionales, asi como de Ig doctora Cecilia Lescano Aguilera, Abogada
Defensora que suscribe conmigo vy que usted se Servira regularios, por haber
creado la siuacion de I'J't,igio,— Dejo expresa constancia que los héchos
sucedidos tienen evidente afan de perjudicar a los legitimos derechos que han
sido conculcados a mis Poderdantes, pues se establece un claro acto colusorio
que oportunamente demandare, ya sea deveniente de este mismo proceso, ora
por cuerda separada mediante nueva accion”. En forma previa y a efectos de
asegurar la . competencia se ha requeride del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Ia certificacion acerca-de Ia inmunidad diploméatica del demandado
doctof Rubén Arnoldo Herdoiza Mera, la que obra de fojas 44; posteriormente
se ha aceptado a trémite |a demanda, ordenandose que sean citados los
demandados. OCTAVO.. Dentro del téming legal el Ec. Nelson Marcelo
Herdofza Mera, fojas 50 a 98; doctor Rubén Amoldo Herdoiza Mera, fojas 61 a
69; y, arquitecte Wilson Fernando Herdoiza Mera, fojas 71 a 81 y 81 vuelta,

~dentro del término. legal contestan . Ia demanda, oponiendo las -siguientes - -

excepciones que en forma similar constan en los escrito

‘PRIMERA. LA DEMANDA NO REUNE LOS REQUISITOS D

"presentados:
LBY.- 1.1. La




demanda na es clara, como exigen los Arts. 71 y ’lOGG del Cddigo de
Procedimiento Civil- 1.1.1. Por tres ocasiones, se dice en la demanda las
‘poderdantes o mandatarias’, conceptoé gue son opuestos. Es como referirse a
una misma parte como ‘vendedor o comprador’. Desconoce lo que preceptia el
Art. 2047, Inciso 2° del Codigo Civil- 1.1.2. Se sefiala que nuestra.madre
sefiora Laura Enriqueta Mera Reyes viuda de Herdoiza faliecio el '23 de ju!io
del 2003, cuando su fallecimiento ccurrié el ‘21 de julio del 2003, estande bajo
el cuidado de Laura Raquel Herdofz_a Mera. Este apafente error tiene por
objeto correr una cortina de humo sobre los hechos ocurridos en ese fatidico 21
de julio, en gue nuestra madre se encontraba en el inmueble que detentan las
actoras.- 1.2. La demanda no es precisa, como exigen fos mismos Arls. 71y
1066 del Cédigo de Procedimiento  Civil.- 1.2.1. No Hay sehalamiento de
causales de nulidad.- 1.2.2. Témpoco se senalan I'o-s. hechos que
supuestamente ocasmnan esa nuhaad -1.23. Noes suﬂmente la invocacion al
Art. 1067 del Cadigo Civil, sin indicar los hechos que constituyen la supuesta
fuerza, con sefialamiento del lugar, fecha, modo y mas circunstancias.- 1.3. No
hay c!andad n1 premsmn ‘en los funddmentos de hecho y de derecho - 1.4. No
es completa puesto que no cump]e lo que manda el Art 71 ordinal 2° del
Codigo de Proc‘:dtmento y se contenta con rermt[r a'_‘hi;‘)s instrumentos
plblices’, que no ;ntegran Ja demanda -1 5 No S8 “ha adjuntado a la demanda
copia certificada cor’ 1a razon ‘de” mscnpcton de[ testarnento cuya nulidad
'relafiva’ . se pretende.- SEGUNDA Sl PODER GENERAL NO ES
SUFICIENTE PARA COMPARECER EN ESTE JUICIO, EN QUE SE.
DEMANDA LA NULIDAD 'RELATIVA’ DE UN TESTAMENTO ABIERTO. Por
ello, hay falta de legitimatio ad processum.- T.ERCERAA— NO SE HA
DEMANDADC NI AL NOTARIO ANTE QUIEN SE OTORGO . EL
TESTAMENTO ABIERTC CUYA DECLARATORIA DE NULIDAD SE
~PRETENDE, . Ni .AL . ALBACEA ‘.._TESTANIENTAR[O_ . LEGITIMAMENTE
DESIGNADO, QUIEN DEBE IIEN_TERV_EN{R ‘EN JUICIO EN CALIDAD DE TAL
PARA DEFENDER LA VALIDEZ DEL TES.TAMENTO', CONFORME EL ART.
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1338 DEL CODIGO CIVIL. No hay, por tanto, legitimatio ad causam.-
CUARTA.- EN SUBSIDIO, NIEGO PURA Y SIMPLEMENTE LOS
FUNDAMENTQOS DE HECHO Y DE DERECHO DE LA DEMANDA - QUINTA -
NIEGO TOTAL Y ABSOLUTAMENTE [AS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA .- 5. 1. Reitero en que no hay motivo de nulidad del testamento de
18 de julio del 2002. 5.2. Niego enfaticamente que yo haya ocasionado a las
actoras dafios y perjuicios - 5.3. Niego que yo hublera tomado parte alguna de
los bienes y que por lo mismo tenga que restituir 'frutos naturales y civiles’, mas
los supuestos dafio emergente y lucro cesante.- 5.4. Niego la pretension de
que se ardene la inscripcion an el Registro de la Propiedad del testamento
otergado el § de julio del 2002, due se encuentra revocado de manera expresa

y en forma reiterada.- 5.5. Niego gue haya violacién de precepto alguno al
| habérseme nombrado aibacea testamentario con tenencia y administracién de
bienes - ‘?E/(TA EN FORMA ENERGICA NIEGO QUE HAYA LOS ACTOS DE
COLUSION QUE SE PROFIERE EN LA DEMANDA Y POR LOS QUE.
AMENAZA SEGUIR LAS ACCIONES. SEFTIMA.- NO ME ALLANO A NINGUN
MOTIVO DE NULIDAD, YA PROVENGA DE LA PREE:ENTACION DE LA
DEMANDA, YA DE LA TRAMITACION DEL JUICIO, O YA DE CUALQUIERA
OTRA CAUSA, RAZON O MOTIVO”. los demandados doctor Rubén Amofdo
Herdoiza Mera y arquitecto Fernando Herdoiza Mera, reconvienen al doctor
Diego Hernan Pazmifo Holguin, por sus propios derechos Yy como procurador
de Laura Raquel Herdoiza Mera y doctora Magdalena Elisa Herdoiza Mera, el
pago de la indemnizacién por dafo moral, y por los darios causados por al
retencion ilegitima de los bienes sucesarios; v, por su parte, el demandado
economista Nelson Marcelo Herdoiza Mera, reconviene al doctor Diego Hernan
Pazmifio Holguin, por sus' propios derechos vy como procurador de Laura
Rague! Herdoiza Mera y doctora Magdalena Elisa Herdoiza Mera, por dafo
moral y al page solidario de la indemnizacién pecuniaria por este dane y de las-

costas procesales; a la entrega inmediata de Igs bienes qu como albacea

testamentario le Correspondc administrar, al pago del detel’v 0 qbe hubleran '
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sufrido tales bienes, al pago de la indemnizacion por haberle obstruido en la
administracién de esos bienes y al pago de las costas judiciales; y por la
retencién ilegitima de los bienes sucesorios y consecuentemente al pago de los
dafios y perjuicios ocasionados con esa aprdpiacién indebida y de los frutos
civiles que hubieran podido producir esos bienes con una adecuada
administracién vy las .costas judiciales. NOVENO.- Las excepciones fueron
aceptadas a tramite, y en razén de que los demandados é[ tiempo de contestar
la demanda reconvinieron al af;tor, se ha comido fraslado con las
reconvenciones propuestas para qué las contesten en el término de quince
dias. Ef doctor Diego Pazmifio Holguin, por los derechos que representa en el
presente juicio, da contestacion a las reconvenciones planteadas por los
demandadqé, fojas 93, 94 y 95. El recurso se encu'ent_rf:a' en estado de
resoiucién;- para hacerlo, se considef.a: DECIMO.- Por tfatar_se de excepciones
gque se r_éﬂer'.en a la Eégitimacién en la causa, que deben ser resue[‘tés
previamente, se analizan las siguientes alegaciones formuladas  por los
demandados 1.- Que el poder generaﬂ no es Sufc:iente para comparecer en
este juicio, por lo que habria falta de leglt:maho ad processum ¥, 2.- Que no se
ha demandado al Notano ante qusen se oiorgo el testamento abjerto cuya
declaratoria dé nuhdad se preLende ni al albacea testamentario legitimamente
des:gnado qusen debe mtervemr en }UIC]O en cahdad de tal para defender la
validez del testamento comorme el artlculo 1338 del Cod|ga Civil, por lo que
habria falta de iegrt[ma’mo ad causam.- 101 Respecto dela {alta de legitimatio
ad processum, se observa: a) El doctor Diego Heméan Pazmifio Holguin,
mediante procuracion judicial otorgada el 16 de octubre de 2003, ante el doctor
Fabian Solano, Notario Vigésimo Segundo del Canton Quito, comparece a
nombre, en representacion y en calidad de procurador judicial de Laura Raquel
Herdoiza Mera; y, también con procuracion judicial dada por poder'general
..otorgado por la -doctora: Magdalena-Elisa-Herdoiza Mera,. suscrito el 3-de julio
del afio 2000, ante la doctora Ximena Moreno Solines, Notaria Segunda del

Cantén Quito, quien le confiere procuracion judicial para que actie con todas -




las calidades que permite el Art. 48 del Cédigo de Procedimiento Civil; ¥, b) Los
poderes a los que hace referencia el demandante son los siguientes: Laura
Raquel Herdoiza Mera, a fojas 17 a 19, en la escritura publica suscrita el 16 de
octubre de 2003, ante e! Notario Vigésimo Segundo del Cantén Quito, doctor
Fabidn Eduardo Solano Pazmifio, otorga Procuracion Judicial a favor del doctor
Dlego Hernan Pazmifio, Para que a su nombre y en fepresentacion realice
entre otros los siguientes actos: Proponer demandas o acciones, sean estas
civiles, mercantiles, efc., y le faculta para hacer uso de todas las facultades
cemunes a los procuradores y de las especiales a las que se refiere el articulo
48 del Cédigs de Procedimiento Civil (actualmente 44 de Codigo de
Procedimiento Civil). Laura Raquel Herdoiza Mera, ante e mismo Notario, e} 16
de octubre de 2003, fojas 20 y 21, realiza una sus stitucion parcial del poder
general y procuracién judiciai a favor del doctor Diego Heman Pazmino
Holguin; y le dcuft*-n Para que a nombre y en representacion de Magda]ena
Elisa herdnrzq Mera, realice entre otros jog siguientes actos: Proponer

demandas o acciones civiles, mercantiles, penales, efc., asf como gjercer todas
| fas facultades comunes a los procuradores y de las especiales a las gque se
refiere el articulo 4é (actualmente 44 del Codigo de Procedimiento Civil). Por
ultimo, a fojas 22 a 24, 24 vuelta, aparece el poder general suscrito por la
doctora Magdaﬂgna_E[isa Herdoiza Mera, el 3 de jﬁ]io de 2002, 'ante la Notaria
Segunda del' Cantén Quito, doctora Ximena Moreno de Solines, a favor de Ia
sefiora Laura Raquel Herdoiza Mera, mediante la cual le faculta para que, entre
otras, le represente, con amplias atribuciones, en toda clase de juicios, ya sean
civiles, penales, de inquilinato, de trabajo, etc., en las que sea parte o tenga
interés, prefs:,ntando demandas o contestando. Del contenido de los tres
poderes que han s1do sefialados, se aprecia que el demandante doctor Diego
Hernan Pazmifio Holguin, tiene plenas facuitades para comparecer a juicio a
. nombre de sus pouerdantes ¥ por tanto se encuentra plenamente Ie rtlmada su

intervencion, de rmodo que es improcedente la excepc:on de giﬂmatio ad

processum. 10.2. En lo relativo a la falia de legitimatio ad
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demanda aparecen como demandados: Rubén Arnolde Herdoiza Mera, Nelson
Marcelo Herdoiza Mera y Wilson Herdpiza Mera.- No han sido demandados fa
doctora Ximena Moreno de Solines, Notaria Segunda del Cantén Quito, ante
guien se otorgd el testamento abierto suscrito el 19 de julio de 2002; y el
economista Nelson Marcelo Herdoiza Mefa, en caligad de albacea
testamentario. Del texto de la accién propuesta aparece que el testamento
abierto cuya nulidad se demanda fue otorgado ante la doctoré Ximena Moreno
de Solines, Notaria Segunda del Cantén Quito, con fecha 19 de julic de 2002;
por tanto, cualquier resolucion de fondo podria afectarla de diferentes maneras,
de tal forma que si no interviene en el juicio podria quedar en indefensién vy
negado su derecho de defensa constitucionalmente reconocido. L articulo
1316 del Coédigo Civil, actual Codificacion, establece que e albacea debe
comparece'r a'juicio para defender Ia validez del testamcnto, de modo que
también _deblé ser derﬁandado, Estamos frente al fenomeno juridico de
litisconsorcio’ pasive necesario, ahora bien, debemos estudiar si en el caso
concreto opera de manera correcta esta institucion. Al respecto, el autor Dr.
Patricio NI'- Buteler expllca “Ya se ha visto que la sentenc:a es un acto de
creacion }undica al cual se Ilega despues de un proceso de partes. Esia
caractensttca b11axeral contenciosa del proceso que precede y condiciona la -
creacion Judtmal del derecho ha llevado a 1a tan ‘difundida doctrina de la
relacion procesal, en la que mterwenén j"uez actor y demandado. Sin embargo,
este esquema trioldgico, aunque en su 5|mp!|c;dad sea quizas el gue mas
frecuentemente se da en la practlca tnbunahma, no se presenta
necesariamente con eéa nitidez. En efecto: No se presenta siempre una éoia
persona, el actor, frente a otra igualmente sola, el demandado Es pomble que
varios demanden a uno, o que una persona dirja sus acmones contra varias
otras; o, ﬁnalmente, que varias lo hagan contra varias. A estas posibilidades
procesales. . corresponde. el __litisconsorcio . activo, pasive Y. .mixto,
respectivamente. Se define el litisconsorcio . como el estado entre varias

personas que ocupan una misma posicion en. el proceso, cuyas relaciones
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reciprocas regula. Ese estado puede existir ab-initio, por acumulacién subjetiva
propia o impropia; o surgir ya sea de la intervencidn de un tercerisia
coadyuvante, ya de la acumulacion de autos, ya por fallecimiento de uno de los
litigantes dejando varios herederos, etcétera. El estudio de las facultades y
deberes de cada uno de los litisconsortes, pertenebe a la teorfa del proceso
litisconsorcial.  S& admite  generalmente que  aqgueéllos  acthan
independientemente los unos de los otros, de tal manera que los actos de unos

ni aprovechan ni perjudican a los.restantes litisconsortes. Se sefalan algunas

excepciones a ese principio, como cuando el litisconsorcio se ha originado en

una acumulacion subjetiva necesaria, o en ciertas acciones de estado, o en las
de simulacion o nulidad de un acto juridico, en el que la litis debe integrarse
con todas fas personas gue han de resultar afectadas por el pronunciamiento
jurisdiccional”. "En estos casos las partes no son auténomas, sino que los actos

de una benefician o perjudican a las otras segtn las disposiciones de las leyes

sustantivas. Esto se explica porque no puede haber mas de una sentencia para

todos los litisconsortes y asi, por ejemplo, aunque uno de ellos hubiera

consentido la sentencia, ésta no produce los efectos de la cosa juzgada sino
cuando lo fuere con respecto a todos los litisconsortes, de tal. manera gue bhasta
que uno de ellos haya interpuesto recurso de apelacion para que la sentencia
se considere recurrida respecto de todos” (Dr. Patricio M. Buteler, Enciclopedia
Juridica OMEBA, Tomo XXI, pp. 517, 518, Editorial Bibliografica Argentina S.
'R L., Buenos Aires, 1964). Esta Sala considera que el litisconsorcio pasivo
necesario es la obligacion que tiene el actor de un juicio de plantear su

demanda contra todos los posibles perjudicados por el fallo de la sentencia,

contra todos aquellos terceros a los que pueda afectar o puedan tener un

interés directo en los pronunciamientos que se hagan en el fallo o les pueda

influir el efecto de cosa juzgada de la sentencia. No obstante, luego entraremos a
.en la citacion de los fundamentos o© requisitos . exigidos. doctrinal. y.
jurisprudencialmente para esfimar una excepcion de litisconsBreio pasivo

necesario. El [litisconsorcio pasive necesario va ligado a la rejacion juridico
"-.
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material controvertida, es decir, a la propia cuestion sustantiva que en el litigio
se ventila. Consecuencia directa de esta perspectiva es la conclusion de que el
litisconsorcio pasivo necesario no puede ser analizado desde un punto de vista
general y valido para toda clase de procesos, sino q!ue su analisis debe
hacerse en cada casc concreto, teniendo en cuenta el 'obje‘to del pleito v la
relacion juridico material discutida. Los requisitos que paré‘ la estimacion de las
situaciones litisconsorciales son fundamentalmente los que atienden a la
relacidn juridica objeto de discusion y que los posibles litisconsortes tengan un
evidente interes en el proceso. La relacian juridico material controvertida se
relaciona siempre con los posibles efectos negativos que la sentencia podria
acarrear al contradictor necesario preleride u omitido, es decir, con los -
requisitos de la situacion personal de "afectacion” del tercero. Se pretende que
guien no héya_Sido oido no pueda ser afectado jamas por un fallo cuya firmeza
y declaracion de cosa juzgada pueda afectarle sin haberie dado la posibilidad -
de pronunciarse, con lo que el principio de no indefension-queda gravemente
viclado. Por ello el nudo del probleﬁna es si la funcion de la institucion de 1a
necesaria \:]htéwencién' de varias ]ciér’tes en el proceso' sirve para tutelar,

primero, a qu1enes sin asumir la, condiclon de pade en sentido formal, puedan

sufrir los EfECLOS de Ia sentenma y segundo y tan !mportunte somo el anterior,

a las partes del proceso tanto a la actora como a fa que haya sido demandada
evitandoles que puedan obtener una sentenua inGtil. En el presente
procedimiento Ia parte demandante pretende la rulidad del testamento abierto
“supuestamente” (sic) otorgado por madre, con fecha 19 de julio de 2002,

suscrito ante la doctora Ximena Moreno de Solines, Notaria Segunda del
canton Quito,'de lo cual se desprende que cualquier providencia o fallo que se
dicte en este proceso puede afectar a terceros, como a la Notaria mencionada
y a la sucesidén de la fallecida Laura Enriqueta Mera viuda de Herdoiza en Ia
..persona del albacea testamentario Nelson Marcelo Herdoiza Mera,'quien'e's no .
han sido demandados. Esta Sala esta de acuerdo y é_e remite a las citas

jurisprudenciales que hace el Presidente de la Corte Supréma de Justicia en su
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fallo, especia[fnente a la forma de resolver el problema de la falta de
fitisconsorcio necesario, cuando cita_al maestro Devis Echandia que dice: "Se
habla de necesarios contradictores, para indicar gque en ciertos procesos es
indispensable que concurran determinadas personas {(como litisconsortes
necesarios), bien sea como demandantes o como'demandados, para que la
decision sobre las peticiones de la demanda sea posible. Esto no significa que
slempre sea necesaria |a presencia en el proceso de todos los sujetos
legitimados para el caso concreto, sino que en algunos casos la ausencia en &l
de ciertas personas impide la decision de fondo sobre las pretensiones
formuladas en la demanda (...). Lo anterigr significa que la falta de integracién
adecuada del litisconsorcio necesario, nunca es causa de nulidad del proceso,
sino motivo de sentencia inhibitoria” (Devis Echandia, Teorig General de]
Proceso, p.p. 258 y 318, Editorial Universidad S R. L., Buenos Aires, 18997).
Por otra parte, conforme al literal a) del numeral 7 del articulo 76 de Ia
Constitucion de la Reptblica del Ecuador, como un aspecta del derecho al
debido proce-so, éstablece que nadie podrd ser privado del derecho a la
defensa en ninguné etapa o grado de| procedimiento; el no haberse contado
con la Notaria que celebrs ol testamento impugnado Y con el Albacea
testamentario, comporta  privacién  del ejercicic  de sus derechos
constituciohales a la defensa, lo cual los coloca en estado de indefension Y
configura una verdadera violacion a los principios del debido prbceso, los que
bajo ninguna cIrcuﬁstancia pueden ser atropellados por un juzgador al dictar
una reso]ucié’n.‘Ademz’as,-si una de las partes no ests completa, se atentaria o
lo previsto en el articulo 297 del Cédigo de Procedimiento Civil, que dispone
que la sentencia ejecutoriada surte efectos irrevocables Unicamente contra las
partes que siguieron el juicio o sus sucesores en ef derecho, pues no puede ser
perfjudicada con una resolucién judicial quien por no haber sido parte en el
- proceso, no ha podido hacer uso del derecho de defensa consagrado en la
Constitucién. La doctora Ximena Moreno de Solines, Notaria Segunda del

Cantén Quito, que intervino en la suscripcion del testamento abierto otorgado el




19 de julio de-2002, por Laura Enriqueta Mera viuda de Herdoiza, cuya nulidad
se pretende, debid ser demandada, tanto por los motivos _expuestos, como
porque el actor invoca el articulo 1067 del Cbdigo Civil, actual 1045, que sefiala
que el testamento en que de cualquier modo haya mtervemdo la fuerza, es nulo
en todas sus partes; y el articulo 27, numeral 2, de la Ley Notanal, dispone que
el Notario antes de redactar una escritura debe examinar la libertad con gue

proceden. También debid ser demandado el economista Nelson Marcelo

Herdoiza Mera, en su calidad de albacea testamentario, conforme lo establece
el articuio 1316 del Cédigo Civil actual codificado. Por consiguiente, existe falta
de legitimatio ad causam, excepcion que ha sido propuesta por los
demandados. Por lo expuesto, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE

DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR /\UTOR!DAD DE LA
CONSTI TUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, se recham la apelacmn y
se confima la sentﬁnc;a recurrida que desest[ma la demanda por falta de

legitimo cpntradictor enla parte demandada. Sin costas. Motifiquese.-

—
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Dr. Carlos Ramirez Romero
_ JUEZ NACiONAL

Dr. ManUeI’S’m;Zuraty -Dr.

JUEZ NACIONAL

CERTIFICO:




En Quite, a  dieciséis de junio de dos mil nueve, las ocho horas con diez ‘f
minutos, notifico con la vista en relacién y sentencia que antecede a: Dr. Diego
Pazmifio Holguin en calidad de Procurador Judicial de Laura Herdofza Mera y
Magdalena Herdoiza Mera, por boleta en el casillero judicial No. 333: 3
Rubén Herdoiza Mera por boleta en el casillero judicial No. 1910; y, a Nelson

y Wilson Herdoiza Mera, por bO_JE'[EiEj}'S/I; casillero judicjar No. 9.~ Certifico.-

/
.-,; ‘“:J s _,/?

Dr. C?/r[ S Rodnguez Garma
SECRETARIO Rng{TOR
’ o~
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SENORES JUECES NACIONALES DE LA SALA DE LO CIVIL, /X

MERCANTIL Y FAMILIA DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA:
Nosotros, Econ. NELSONMARCELO y Arq. WILSONFERNANDO HErDOIZAMERA, dentro

de Ta APELACION N° 105-2007ER (anterior Tercera Sala de la Civil y Mercantil de la Corte

de Justicia, en el juicio ordinario propuesto por el Dr. DIEGO TIERNAN PAZMING HOLGUIN, en

nombre de sus poderdantes sefioras LAURA RAQUEL y Dra. ELISA MAGDALENA HErRDOIZA
) :
L 1 MERA, con la pretension de que se declare la nulidad del ultimo testamento abierto otorgado por

|
|
Suprema de Justicia), de la sentencia pronunciada por el sefior Presidente de la Corte Suprema [
|
|
|
1 nuestra sefiora madre dofia LAURA ENRIQUETA MERA REVES VIUDA DE HERDOZA, a ustedes, /

i
\\-)

respetuosamente, decimos:

E1 17 de junio del 2009 hemos sido notificados con 1a sentencia dictada el 16 del mismo !
+/ mes, dentro de la presente causa. Con el mayor comedimiento, al amparo de lo que dispone el

Art. 282 del Codigo de Procedimiento Civil, solicitamos que la Sala se digne ampliarla y aclararia .‘_

=

i en los signientes puntos:’

“ =1x

PEDIDO DE AMPLIACION
) a) ANTECEDENTES

1.1  FEnla parte final del considerando octavo {pags. 8y 9), despusds de resefiar las
sendas excepciones que dedujimos contra la demanda, precisa que reconvenimos al Dr. Diego -
i Hemén Pazmific Holguin, por sus propios derechos y como procurador de las sefioras Laura
! Raquel y Dra. Magdalena Elisa Herdoiza Merca, el pago de la indemmizacion por el dafio moral;

por los dafios causados por la retencion ilegitima de los bienes sucesorios; por el pago de costas
procesales; por Ja entrega inmediata de los bienes.que el compareciente Nelson Marcelo Herdoiza
" Mera debia administrarios como albacea testamentario; por el pago del deterioro que hubieran
sufrido tales bienes; ¢l pago de la indemnizacién por haberle obstruido en la administracion de
esos bienes y por la retencién ilegitima de ellos y consecuentemente el pago de los dafios y
perjuicios ocasionados con esa apropiacién indebida y por los frutos civiles que hubieran podido

e

.
!
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Diego Hernén Pazmifio Holguin pdr sus propios derechos y como procurador de las seioras
Laura Raquel v Dra. Magdalena Elisa Heidoiz.a Mera, por el dafio moral que nos causaron y
causan las imputaciones que nos hicieron en la demanda y contestacion a las reconvenciones; por
la abusiva tenencia de los bienes de nuestra sefiora madre sefiora Laura Enniqueta Mera Reyes
viuda de Hérdoiza, y en lo que respecta al cmﬁpareciente Nelson Marcelo Herdoiza Mera, por
no heberle dejado ejercer el albaceazgo; remitiéndonos, en todo caso, a los textos de las
reconvenciones y contestaciones a la mismas, con los que se trabo la litis sobre este Juicio
paraiélo; ¥, )

¢). Que por lo que disponen los Atts. 283 y 284 del Codigo de Procedimiento Civil, que
son imperativos y nio facultativos, se digne la Sala, al aceptar miestras reconvenciones, condenar
al pago de costas y honorarios por este segundo juicio paralelo.

El Dr. Diego Hernin Pazmifio Holguin ha actuado con manifiesto abuso del Derecho,
evidente fraude a la ley v con grave injuria que ataca a nuestro honor; actuacién profesional que
ipifica el Art 130N 13 del Codigo Orgémico delta Funcién Judicial, ratifican los Arts. 330 Nos.
1,2,3y9;335N°9, y337N° 5 ibidem; Art. 293 reformado del Codige de Procedimiento Civil

Dejamos a salvo el derecho de las actoras.

s fI o
PEDIDO DE ACLARACTON
a) ANTECEDENTES

2.1  La sentencia de primera instancia, de 20 de marzo del 2007, rechazé la demanda
“con costas, regulandose en USD 5.000.00 los honorarios profesionales del doctor Wladimiro
Villalha 'Vega, abogado defensor de los demandados Nelson Marcelo Herdoiza Mera, [..] v
‘Wilson Fernando Herdoiza Merg,...”.

2.2 Enla frustrada fundamentacién del recurso de apelacion, el Dr. Diego Hemén
Pazmiiio Holguiﬁ no impugnd esa fijacién de honorarios, por lo que quedo firme para los actores.

23  En cambio, nuestra adhesion al recurso, como dejamos indicado en &l acapite
anterior, es procedente: ast lo determina el Art. 409 del Codigo de Procedimiento Civil.

24  El Art. 77 nimero 14 de_: la Constitucién dei Estado r.eooge'e.l principio romano
* de non reformatio in pejiss, que también proclamaba el Art. 24 N° 13 de la anterior Constitucion
" Politica: “Al resolver la impugnacién de una sancién, no se podra empeorar la situacion del

recurrente” (o “de la persona que recurre”, como dice la actual). ' ' .

25 Enla paxtc final de 1z sentencia de 16 de j Jumo del 2009 se dice “Sin costas”.

@
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b) PUNTOS QUE SOLICITAMOS ACLARARLOS g
Con estos antecedentes, con el mayor comedimiento solicitamos a la Sala aclarar lo . ?L/R ”
siguiente:
a). Que esa exoneracion del pago de costas (a pesar delas disposiciones imp erativas 14 a e
de los Arts. 283 v 284 del Cddigo de Procedimiento Civil), solo comprende a esta segunda /_!
instancia, quedando vigente la regulacion hecha en la sentencia de 20 de marzo del 2007. E
b). Que de acuerdo con lo que disponen el Art. 276, letra 1) del namero 7 de la K‘Z\\\
Constitucion de la Repiiblica y el Art. 276 del Codigo de Procedimiento Civil, se sirva motivar
la razén por la cual se dejan de aplicar los Arts. 283 y 284 del Cédigo de Procedimiento Civily /,
W

Art. 148 del Cédigo Organico de la Funcion Iudlmal al no condenar al pago de costas

Seguiremos siendo notificados en la casilla judicial N° © asignada a nuestro defcm.sr.

Respetuosamente,
o —— |
Wladimiro Villalba Vega Econ. Ne{l
Abogado - Mat. 9 - C. Petu:lonano ' ,/"
: . .\ !i L] .
q. Wilsop Fernando HerdoizaMera
Peticionario
: 9
C:\HerdoizaMera\Supremal 72003 Nuli3 S-Apel-105-2007\Ampliacl

Presentado el dia d
e hoy diecinueve de junio d
e dos mil nuev i
con dlecmueve mmutos ~con unafcopla ;guai e, las quince horas

Dr. Cgés driguez Gaf’:;z1

SECRETARIO RELA
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA CIVIL, MERCANTIL “:/;/;/
Y FAMILIA .- Quito, 24 de junio de 2009, las 09H00.- g{;}
Agréguense a los autos los escritos presentados. En lo principal, con la f 1
solicitud de aclaracién y ampliacion presentada por NELSON K(ﬁ{,j

MARCELO Y WILSON FERNANDO HE OIZA MERA, cérrase

. ! -
traslado a la parte actora, por el términgAle 48 horas.- Notifiquese.-

Dr. Mantiel Sénchez Zuraty
TUEZ DE SUSTANCIACTON

CERTIEICO: £

glos Rodngue érma

ECRETARIO R LATOR

En Quito," veinte'y cuatro de junio de dos mi] nueve, las ocho horas con
veinte minutos; notifico con la providencia que antecede a: Dr. Diego

Pazmifio Holguin como Procurador Judicial de Laura y Magdalena




Herdoiza Mera, por boleta en el casillero judicial No. 333; & Ruben
Herdoiza Mera por boleta en el casillero judicial No. 1910; y a Nelson y

Wilson Herdoiza Mera por boleta en el casillero judicial No. 9.- Certifico.-

#\ C:W—? -
ar /@S’ROdﬂgue arcia”

CR S TARIO RELATOR |
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JUICTO N° 1652007

' SENORES J UECES NACIONALES DE IA SALA pE LO CIVE, MERCANTIL ¥

FAMILIADE 7.4 CORTE NACIONAL DE JUSTT CiAd,

DOCTOR RUBEN ARN OLDO BERDOIZA MERA | dentro de Iy Apelacidn N 705-
2007 ER, de la sentenciq emitida por el sefior Presidento de de la Corte Suprema de
Justicia, en of Juicio ordinario propuesto por el Dy. Diego Herndn Pazminio Holguin, .

‘én su calidad de mandatario de las sesioras Laura Raguel Y .Elisa Herdotzg Meraq,

quienes prerenden obtener g a’edm*qforfa de nulidad del filtime lestamento abierto
otargado  por mi madre g sefiora LAURA ENRIQUETA MER4 REYES DR

nl HERDOIZA, comedidamente me permiro manifestar lo siguiente:

\
L{P

(%
X

I
Con relacion a sy Fro vfdené;:‘a dé. 24 de Junio de] 2009, las 09h00, con la cual Se corre

raslado con la solicitud de aclaracidn y ampliacidn, presentada por Nelson Marcelo y
Wilson Fernando Herdotza Mera, expreso lo Siguiente: :

A
Nelson Marcelo y drg. Wilson F ernando Herdoiza Mera,en atencién o lo dispuesto en

el Articulo 281°y 2824 del Cédigo de Procedimiento Cirvil.

Conforme determinan los referidos articulos, In solicitud de ampliacicn versard sobre
los puntos que se ha omitido resolver por ustedes Seffores Jueces Nacionales, sin
embargo de que esros Jueron claramente CxXpuestos y precisados en mi escrito por
medio del cual Propuse el recurso de apelacién de la referida sentencig ¥V que
concretamente son: -

@) La reconvencidn Planteada en contra dej Dr. Diego Herndn Pazmifio
- Holguin, por sus propios y personales derechos Y como mandatario de las _
sefioras Laura Raguel y Elisa Magdalena Herdotza Merg » por el dafio
moral gue me han causado por lo cual reclamo expresamente el pago de [a
indemnizacion que la Ley reconoce por este concepro.

&) Reclamo adicionalmente Iy indemnizacion por los dafios causados ¢ los.

Herdoiza Mera originados en la retencis iegitima, arpitraria
administracién y posesidn de [os bienes hereditarios. I indemnizacién por

Teléfone: 2552351 « FAY 2533-720 « QUITO - ECTADOR




los frutos civiles serdn calculados desde el momento que obsiruyeron la
cdministracion del Albacea Testamnentario, sefior Nelson Marcelo Herdoiza
Mera, asi como, por el deterioro que hubiere sufrido tales bienes.

¢) Que se dignen disponer que las sefioras Laura Raguel y Magdalena Elisa
Herdoiza Mera . procedan de manera inmediata o la entrega de los bienes
hereditarios, que han sido retenidos ilegitimamente ,a los fines de que el
Albacea Testamentario proceda , como monda Ley ,a la efecucidn del’
testumento oforguado por nuesira madre sefiora Laura Enriqueta Mera Reyes
vda. de Herdoiza, el 19 de Julio de 2002

d) Que sea fijado, conforme a derecho, el monto de los homorarios del
Profesional, que patrocina mi defensa , correspondientes a esta instancia.

" Notificaciones que me correspondan  en la sustanciacion de la presente causa, las
continuaré recibiendo en el casillero judicial n® 1910, asignado a mi Abogado
Defensar Dr. Enrique Sdenz Saltos, profesional al cual le faculto suscribir fodos los

escritos que fueren menester en defensa de mis intereses.
y :

Sirvanse ustedes sefiores Jueces proveer conforme he solicitado.

y
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DR RUBEN 4. BI?RDOIZA MERA

/

Presentado el dia. de hoy veinte y seis de junio de dos mil nueve, las quince horas
con cuarenta minutos; con una copia igual,=

Q
Dr. GarlogRodriguez Garéla

SECRETARIO E%ﬁm
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SENORES J UECES NACIONALES DE LA SALA bm LO CIVIL,
MERCANTIL Y FAMIVIADE 1A CORTE NACEQN&L DE JUSTICIA: !

I
X P Nosotros, Econ. NELSONMARCEL O v Arqg. WILSONFERNAJ\JDOIiERJJoiZAI\@'RAL, dentro '
p\'\j\ de la APELACION N° 105-2007ER (anterior Tercera Sala de 1a Civi] y Mercantil de la Corte |

- Suprema de Justicia), de la sentencia pronunciada por el sefipr Presidente de la Corte Suprema !
1
=,

o~ /de Justicia, en el juicio ordinario propuesto por el Dr. DIEGO Hernan PaZMINO T T0LGUIN, en
X
N nombre de sus poderdantes sefioras LAURA RAQUEL ¥ Dra. BLisa Macparm A HERDOIZA

MERA, conla pretension de que se declare Ja nulidad del Gltime testamento abierto otoergado por |

nuestra sefiora madre dofia LAURA ENRIQUETA MERA REYES VIUDA DE HERDOIZA,

respetuosamente, decimos:

a ustedes, |

En providencia de 24 de junio del afig en curso, el sefior Juez Naciona de Sustanciacién

de la Sala dispuso que se corra traslado g 1y parte actora con nuestrog pedidos de ampliacion N

aclaracion de fa ;.resoluciér? de 16 del mismo mes, que presentamos el 19 de ege mes. Tanto el ‘J

Dr. Diego Hernando Pazmifio I{qlguin, POr sus propios derechog ¥ como procurador de Ing [

sefloras Laura Enriqueta y Dra. Elisa Magdalena Herdoiza Mera, y estas mismas sefioras nada

han dicho al respecto. ) ’J
|

Por tanto, acusamosla tebeldia enla que ha incurrido la parte actora ¥ consecuentemente

solicitamos que se Ia declare rebelde.

En lo principal, dado e tiempo transcurrido, rogamos muy comedidamente a [a Sala

resolver sobre nuestros pedidos concretos de amphiacion y aclaracién,

Respetuosamente,

A ruego de los peticionarios ¥ como su defensor, debidamente autorizado,

@é&f s 5 L S .

—Nadimire-Villalbg Vigz——=c.
Abogado - Mat. 9 - A P.

C:‘-HerdoizaMcra\Suprcma 172003NUJBS-Ape1-105~2007\Ampliac2
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. Presentado el dia de hoy quince de julio de dos mil nueve, las  once horas con
cuarenta minutos; con una copia igual.- '
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AbBoris Trujflo Rodriguez
SECRETARIO REKATOR (g)
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Ponente: Dr. Manuel Sanchez Zuraty
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CIVIL, MERCANTIL Y
FAMILIA. Quita, 16 de julio da 2009, las 10HOQ.-
VISTOS: Agréguense al proceso los escritos que anteceden; en lo principal,
NELSON MARCELO y WILSON FERNANDO HERDOIZA MERA, solicitan la
ampliacion de la sentencia para que se resuelva ‘la litis trabada con las
reconvenciones y las contestaciones”; v la aclaracién para que se explique la
frase "sin costas”.- Con fecha 26 de Junio de 20089, las 15h40, Rubén Amoido
Herdoiza Mera, luego de gue se corrio traslado con la peticion de aclaracion 1%
ampliacién, se adhiere a la solicitud presentada por sus hermanos.-. Se ha
corrido traslado a la contraparte con las peticiones anotadas, en cumplimiento
del inciso segundo del articulo 282 de la Codificacién del Cédigo de
Procedimiento Civil, sin que conteste el traslado, y con la adhesion constante a
fDJHS 40 del expediente de casacién, para resolver se considera: PRIMERO.
A Sala es compatente para conocer y resolver sobre las peticiones de
aclaracién y amphacaon de Ia senfencia, eSpecn"“cadas anteriormente, en base a
los preceptos JUi’IdrCOS s:ngulanzados en Ja parte expositiva de esta resolucion,
anotandose que en el desarro!]o del proced:mlento inherente a la aclaracion y
ampliacidn de Ia sentenc;a no se aprecia omision de solemnidad sustancial o
garaniia del debido proceso que pudlera arectar su valrdez SEGUNDO. Acorde
con el articulo 281 de la Codificacion del Codlgo de Procedimiento Civil “El juez
que dictd sentencia, no puede revocarla ni alterar su sentido en ningun caso:
pero podra aclararla o ampliarla, si alguna de las partes lo solicitare dentro de
tres dias”. El inciso primero del articulo 282 ibidem, complementa el precepto
anterior sefialando que “La aclaracion tendra: lugar si la sentencia fuere

obscura; y la ampliacién, cuande no se hubiere resuelto alguno de los puntos

controvertldos o se hubiere omitido decidir sobre frutos intereses o costas”. En

caso de negarse los sefialados recursos horizontales, debe fundamentarse
debidamente aquella negativa.- De las normas transcritas, se aprec\la con
claridad que, dictada una sentencia, es inmutable por el mismo jué.z que la
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dictd, pero puede aclarar los pasajes obscuros de su texto o ampliar sus
efectos a hechos y pretensiones que formen parte del objeto de la litis y que no
hayan sido cubiertas por las conclusiones expuestas o resolver sobre frutos,
Intereses o costas no tomadas en cuenta en su parte resolutiva; lo que significa
que el peticionario debera sefialar los pasajes obscuros a aclararse,
estableciendo de qué forma se puede concluir que el texto es confuso en el
primer caso; o, sefialar cuéles son los hechos controvertidos no resueltos, en el
segundo. TERCERO. Respecto de la peticion de aclaracidn presentada por
Nelson Marcelo y Wilson Fernando Hedofza Mera, se tiene que en la sentencia
dictada por esta Sala el 16 de junio de 2009, las 16h30, se rechazé la
apelacion y se confirmo la sentencia recurrida que desestima la demanda por
falta de legitimo contradictor en la parte demandada, o falta de legitimatio ad
causam por falta de [itis consorcio necesario pasivo porque no fueron
demandados la doctora Ximena Moreno de Solines, Notaria Segunda del
Canton Quito, que intervino en la suscripcion del testamento, v el economista
Nelson Marcelo Herdoiza Mera, en su calidad de albacea testamentario - Como
dice Devis Echandia, "la legitimacion en la causa no es requisito de la
sentencia favorable, entendiendo por tal la que resuelve en el fondo y de
manera favorable las pretensiones del demandante. Estar legitimado en la
causa significa tener derecho a exigir que se resuelva sobre las peticiones
formuladas en la demanda, es decir, sobre la existencia o inexistencia del
derecho materia_l. pretendido, ya por medio de sentencia favorable o
desfavorable. Por consiguiente, cuando una de las partes - carece de esa
calidad, no serad posible adoptar una decisién de fondo...". (Devis Echandia.
Teoria General del Proceso,'.p. 255. Editorial Universidad, Buenos Aires.

2002).- Cuando la Sala rechaza la apelacién y confirma la sentencia recurrida

que desestima la demanda por falta de legitimo confradictor de la parfe

demandada, o falta de legitimatio ad causam por falfa de litis consorcio pasivo
necesario, no puede resolver jas cuestiones de fondo de la litis, porque la

existencia legitimada de las partes es una condicién para dictar sentencia de
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mérito; par lo expuesto, no es posible resolver sobre la “litis trabada con las
feconvenciones y las Contestacioneé" como solicitan los peticionarios en sy
pedido de ampliacion.- Respecto de la aclaracion sobre e pago de costas, la
Sala expresa que la frase “Sin costas” en la sentencia de segunda instancia se
refiere a esta instancia, Yy la no condena en costas en nuestro fallo obedece a
que las partes no han litigado con temendad 0 procedjdo de mala fe. Por
licencia del Actuario Titular, actie el abogado Boris Trujillo Rodriguez, Oficial
Mayor de la Sala, como Secretario Relator encargado de la Sala. Notifiquese -
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SR .
Dr. Car]os Ramjrez Rompro o
' JUEZ NACIONAL

Or. Manue! Sanchez Zuraty ' Dr. Galo Martinez Pinto

JUEZ NACIONAL I T JUEZ NACIO) J
CERTIFICO:

AB. Bons Trujillo Rodnguez
SECRETARIO RELATOR (g)
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En Quito, diecisiete defm de dos mﬁl_ nueve, las ocho horas

con cincuenta minutos; notifico con la providencia que antecede a:
DIEGO PAZMINO HOLGUIN, como Procurador Judicial de Laura y
Magdalena Herdoiza Mera, por boleta en el casillero judicial No.
333;"a R},J,B'EN HERDO_IZA MERA por boleta en el casillero judicial
_No. 1910; y a NELSON Y WILSON HERDOIZA MERA por boleta

en el casillero judicial No. 9.- Certifico.-
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