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Resumen

La presente investigacién hace un andlisis con respecto al uso de métodos alternativos de so-
lucién de conflictos aplicados en las sucesiones testadas. En principio, hay una introduccién
con respecto al conflicto en la sucesién y como este puede surgir dentro de un testamento.
Posteriormente, hay una descripcién sobre los sujetos que intervendrdn dentro del conflicto, los
cuales no se limitan solo a las personas inmersas dentro de este. Después, se expone brevemente
sobre el testamento y su contenido para luego puntualizar en todo lo concerniente a la cldusula
testamentaria y c6mo debe ser establecida en el testamento. Finalmente, el articulo presenta un
andlisis comparativo del uso de la mediacién y el arbitraje en los conflictos sucesorios testamen-
tarios en varios paises para luego establecer la posibilidad de aplicarlos en Ecuador.
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Abstract

The present investigation makes an analysis on the use of alternative dispute resolution,
applied in testated successions. In principle, it has an introduction regarding the conflict
in inheritance and how it can arise within the will. Subsequently, there is a description of
the subjects that will intervene in the conflict, which are not limited only to the people
immersed in it. Afterwards, it is briefly explained about the will and its content to then
point out everything related to the testamentary clause and how it should be established
in the will. Finally, the article presents a comparative analysis of the use of mediation and
arbitration in testamentary succession disputes in various countries, and then establishes
the possibility of applying them in Ecuador.
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1. Introduccién

Los conflictos forman parte de la vida cotidiana de las personas y la muerte dentro de una
familia puede generar también una infinidad de discusiones, discrepancias o inconvenientes
que llegan a perturbar la relacién entre sus miembros. Cuando una persona fallece, sus fami-
liares son los llamados a sucederle y una de las formas en las que son convocados es a través de
un testamento; una tltima declaracién de voluntad en donde el causante dispone y determina
a su libre albedrio el destino de sus bienes entre sus herederos y nombrando legatarios.

En la sociedad ecuatoriana, el uso del testamento no es muy habitual en la prictica
por la existencia de los 6rdenes de sucesién del Cédigo Civil; sin embargo, existe la posibili-
dad de otorgarlo y esto se encuentra establecido en la Ley dentro de la sucesion por causa de
muerte. Si bien el testamento puede ser lo suficientemente claro con respecto a la voluntad
del testador, pueden surgir, de igual forma que en las sucesiones intestadas, conflictos con
respecto al destino y la distribucién de la masa hereditaria. Frente a esta situacién qué ocu-
rrirfa si el testador, buscando prevenir cualquier problema entre los herederos y los legatarios,
establece en el testamento una cldusula en la cual determine que los conflictos que surjan
dentro del testamento y los bienes detallados en el mismo se resuelvan a través de alguno de
los métodos alternativos de solucién de conflictos. Es en este escenario es donde se realiza un
andlisis doctrinario y comparativo sobre la mediacién y el arbitraje dentro de las sucesiones
testadas. Un tema que ha sido desarrollado en otros paises tomando en consideracién el cho-
que de voluntades; la del testador frente a la de los llamados en el testamento para resolver
sus diferencias con el uso de los MASC, y cuyo tratamiento puede ser aplicado dentro del
Ecuador, en especial para fortalecer lazos familiares y evitar que estos conflictos que pudieran
llegar a escalar a tal punto que la situacién pueda volverse insostenible.

Para un mejor entendimiento de la presente investigacion, resulta pertinente dar
una introduccién con respecto al conflicto sucesorio; en qué consiste, su naturaleza y quiénes
son los actores dentro del mismo; puntualizando que, si el origen de este es un testamento,
los herederos y los legatarios no son los tinicos intervinientes. Cabe recalcar aqui que, dentro
los conflictos sucesorios y la sucesién en si, se hace mencién de que “se encuentra sometida
a la acepracién de la herencia por parte del llamado como heredero pues, en caso de repu-
diacién de la herencia, la propia Ley o el testamento designard otros herederos” (Argelich
Comelles, 2020, p. 2). Es decir, que quienes fueron llamados a la sucesién y se involucran en
el conflicto, ya asumieron su condicién de heredero o legatario. Otro aspecto para destacar
es que cuando los MASC intervienen en estas situaciones solo pueden actuar con respecto a
la transigibilidad inmersa dentro del mismo conflicto, nada pueden hacer si en el conflicto
se ven involucrados derechos que no son posibles de disponer. Por ejemplo, cuando en un
conflicto testamentario se discuten las facultades del testador al momento de otorgarlo, esta
situacion solo puede ser resuelta por el juez ya que él determina si el testador se encontraba
capaz o no al momento de otorgarlo, y porque la incapacidad conlleva a la nulidad del acto.
Esto pudiera representar un perjuicio en relacién con los demds herederos y a los legatarios
que se hubieran llegado a establecer.

El punto medular es analizar en las sucesiones testadas la disposicién del testador
de acudir a mediacién o arbitraje para resolver los conflictos entre los herederos, sobre todo
en cuanto al contenido de la cldusula testamentaria para la resolucién de conflictos puesto
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que, como en los contratos, la cldusula debe ser lo suficientemente clara y especifica con
respecto al método alternativo a utilizar, el lugar dénde se lo utilizard y respecto a qué temas
podrén ser tratados.

La mayorfa de las personas, al escuchar la palabra conflicto, la relacionan indudablemente con
problemas, anomalfas o con una situacidn que necesita ser resuelta de manera rdpida para salir
de ella. Pero, en el Derecho, el conflicto también puede ser entendido como una oportunidad
de cambio, de mejoria, de desarrollo y de transformacién de la vida y del relacionamiento de
las familias y en general de toda la sociedad. El conflicto puede servir también para mejorar
y fortalecer las relaciones interpersonales en los casos en los que se dialogue, se escuche y se
armonicen las diferencias y las necesidades de cada uno de los involucrados en el conflicto

(Arboleda Lépez, 2017, p. 89).

El conflicto en si no deja de ser visto como un inconveniente para las partes; pero les correspon-
de a ellas encaminarlo y encontrar una resolucién adecuada al mismo. Dejar el conflicto de lado
solo hard que perdure haciendo que sus efectos lleguen a afectar a terceras personas. Para el caso
en especifico, el testador establece una alternativa con el objetivo de generar soluciones pacificas
en torno a la herencia. Por tanto, resulta pertinente un andlisis comparativo con la legislacién de
otros paises que han llegado a establecer mecanismos y alternativas para la solucién de conflic-
tos testamentarios con el uso de la mediacién y el arbitraje; y mds de paises que poseen mayor
experiencia en este tipo de conflictos tanto a nivel prictico como legislativo.

2. El conflicto sucesorio

Entender el conflicto resulta importante para conseguir su resolucion sea a través de métodos
autocompositivos o heterocompositivos. Definir el conflicto y sus origenes es un debate que
atn se mantiene dentro de la academia e incluso se ha desarrollado una ciencia dedicada tini-
ca y exclusivamente a su estudio, sus causas y su desarrollo; la Conflictologfa®. Dentro de los
autores que han querido dar una explicacién al mismo se encuentra Remo E Entelman quien
propone una teorfa universal del conflicto.

Entelman (2002, p. 49) concibe al conflicto como “una especie o clase de relacién
social en que hay objetivos de distintos miembros de la relacién que son incompatibles entre
si”. Dada esta incompatibilidad, el conflicto existe porque no hay un sentido de colaboracién
como en otras relaciones sociales.

Sin embargo, tomando en cuenta la teorfa de Entelman, se debe considerar que
el conflicto nace cuando una de las partes expresa su inconformidad dando a conocer su
opinidn o criterio, el cual puede ser incompatible con lo que exprese la parte contraria o las
demds partes. Esto lo expone Pedro Luis Lorenzo Cadarso cuando trata sobre el origen de los
conflictos en los grupos sociales:

La protesta no surge como resultado automdtico de la privacion, es decir, de la injusticia o la
miseria, sino porque se produce un distanciamiento intolerable entre las expectativas de un
grupo social —lo que éste cree que debe ser- y la realidad a la que se enfrenta -las condiciones
reales existentes— (Lorenzo Cadarso, 2001, pp. 79-80).

#Esta ciencia hace un estudio del conflicto actuando de manera directa sobre sus causas proponiendo un sistema para su reso-
lucién. Su objetivo es la generacién de una cultura de paz en la sociedad junto con la promocién y su practica en cada persona.
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Esto no quiere decir que la percepcién de una de las partes sea errada, sino que solo es dife-
rente y para la resolucién del conflicto se debe comprender y entender la totalidad del tema o
hecho que estd relacionado con el mismo y con las partes.

En las sucesiones ocurre lo mismo, estos conflictos deben ser tratados de tal forma que
puedan, en la medida de lo posible, recuperar la relacién entre sus miembros. En una sucesion
testada, a pesar de que el testamento pueda tener instrucciones claras sobre el destino de los bie-
nes del causante, los conflictos pueden surgir de igual forma generando una serie de consecuen-
cias. Entre los mds habituales, el Dr. Antonio Ruiz-Giménez Aguilar menciona los siguientes:

1. Problemas con el progenitor supérstite. Bien porque no entiende que tenga que
repartir los bienes con los hijos, bien porque los hijos o algin hijo tenga algin
tipo de problema con el progenitor.

2. Problemas y diferencias entre los hermanos, mds si alguno o algunos han sido
mejorados en el testamento.

3. Problemas con cualesquiera otros que hayan sido llamados a la herencia, nietos,
sobrinos, etc. Y cuanto mds se abre el abanico de posibilidades mds pueden ser
los problemas.

4. Problemas con segundos cényuges o con hermanos sélo de padre o madre.

5. Problemas en el inventario de los bienes, su valoracién y el reparto de los mis-
mos (Ruiz-Giménez de Aguilar, 2008, p. 44).

Un elemento importante dentro de estos conflictos es su carga emotiva. Este factor emocional
puede desencadenar en una serie de problemas entre los llamados a heredar en el testamento,
colocdndolos en situaciones y pleitos que pueden producir una total desintegracién familiar,
debido a que en la familia “la conducta de cada uno de sus individuos estd relacionada directa o
indirectamente con la de los otros, de tal forma que una modificacién en uno de ellos provoca
cambios en alguno de sus miembros o en la totalidad” (Buscarons Gelabertd, 2018, pp. 50-51).

3. Las partes intervinientes

En principio se considera que en una sucesién testamentaria involucrarfa solo a los herederos
y al notario; sin embargo, para el presente caso, son varios los actores que intervienen dentro
de la sucesion testada sobre todo cuando surgen conflictos y, al mismo tiempo, existen dispo-
siciones que estableci6 el testador de forma preventiva para su resolucién:

3.1. El notario

La funcién principal del notario es otorgar fe publica a todo acto, contrato o documento determina-
do en la Ley siendo elevado a escritura puablica, empero, en lo concerniente a otorgar un testamento,
el notario no puede dejar de lado su deber de asesorar al testador tanto para redactar el mismo
testamento como también establecer las cldusulas que considere pertinentes para la resolucién de
conflictos que surjan dentro de su contenido. En Ecuador, esta asesorfa también es importante:

El notario de relevancia latina, como el nuestro, a més de ser un profesional del Derecho, se pro-
clama como un asesor imparcial, cuyo valor se apuesta en receptar personalmente, interpretar y
dar forma legal a la exteriorizacién de la voluntad de quienes requieran de su ministerio, segin
el Art. 19 letra a) de la Ley Notarial. Es menester observar, entonces, que aquellos deberes que
puntualiza la norma necesariamente deben ser canalizados por un paralelismo entre el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes interesadas y la Ley (Arellano Sarasti, 2020, p. 9).
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De ahf que, en la practica, cuando una persona desea redactar un testamento es recomendable que
este sea abierto de conformidad con la Ley ya que si se estd frente a un testamento cerrado, este
puede ser sujeto a una impugnacién por parte de alguno de los herederos y puede acarrear nulidad
del mismo si su contenido no es lo suficientemente claro; esto se da debido a que en los testamen-
tos cerrados prima la privacidad de su contenido incluyendo hacia el mismo notario lo cual hace
que el testador no pueda ser asesorado en debida forma para la redaccién y contenido del mismo.

3.2. El testador

Cuando una persona decide dejar disposiciones para el destino de sus bienes es porque con-
siderd la posibilidad de redactar un testamento. Una vez que decide hacerlo esta persona es
conocida como el testador. Esta persona expresa su tltima voluntad designando herederos
y legatarios para que reciban todos los bienes, derechos y obligaciones que le correspondian
hasta el momento de su muerte.

El testamento da libertad al testador con respecto a todo su patrimonio; pero existen
ciertas limitaciones, de forma general y en casos especificos, que establece la misma Ley para
que se otorgue el testamento. Entre las limitaciones generales se encuentran las siguientes: en
primer lugar, la capacidad para testar; nuestro Cédigo Civil establece que toda persona es hd-
bil para testar a excepcién de las personas que no pueden expresar de forma clara su voluntad
de hacerlo y entre ellas mencionan a los menores de 18 afios, los interdictos por demencia y
toda persona que no se encuentre en sano juicio. Otra de las limitaciones es que la habilidad
de testar es indelegable esto debido a que la realizacién de un testamento es un acto libre,
voluntario y personal. Finalmente, se encuentra la reserva que la Ley hace para proteger los
derechos de los herederos forzosos (padres e hijos) en las legitimas.

3.3. El albacea
El albacea es una persona que el testador puede o no designar con el objetivo de administrar los
bienes dejados en el testamento a sus herederos y hacer cumplir las disposiciones testamentarias.
Esta institucion es regulada dentro de los articulos 1293 y siguientes del Cédigo Civil. Dentro
del testamento se establecen cudles van a ser las facultades del albacea de conformidad a la Ley.
Dentro de las particularidades de este cargo estdn que a pesar de ser intransmisible a sus
herederos e indelegable, salvo estipulacién en contrario del testador, el albacea puede establecer
mandatarios que cumplirdn lo que solicite el albacea. Otro aspecto por destacar es que pueden
existir varios albaceas, pero su responsabilidad puede ser o no solidaria. Y, en cuanto a la duracién
de este cargo, es de un afio contado desde su aceptacién o por el tiempo que determiné el testador.

3.4. Los herederos y legatarios

De manera conjunta en este punto estan todas las personas beneficiarias que fueron llamadas
por el causante dentro de su testamento. Generalmente, suelen ser los miembros de la familia,
pero pueden incluir terceras personas ajenas a esta. Como se menciond en lineas anteriores,
existen los denominados herederos forzosos o legitimarios que son conformados por los pa-
dres y los hijos que la Ley reconoce expresamente su derecho para heredar. Adicionalmente,
estdn todos los demds herederos no forzosos que son llamados a recibir parte de la herencia y
tomar la condicién de heredero por voluntad del causante.

A diferencia de los herederos sean o no forzosos, pueden encontrarse en el testamen-
to los denominados legatarios. Los legatarios son personas naturales o juridicas claramente
identificables que reciben bienes del causante a titulo singular a través del testamento. Es
decir, reciben de forma directa bienes plenamente singularizados.
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3.5. Centros de mediacién y arbitraje
Para terminar, este dltimo “actor” es quien intervendrd para la resolucién de los conflictos testa-
mentarios. Su intervencién se puede dar por decisién de todos aquellos que fueron llamados en el
testamento o por disposicién del mismo testador que al prevenir posibles discusiones que surjan
una vez que se produzca su fallecimiento decide que deben solucionar toda diferencia dentro de
un Centro de Mediacién o un Centro de Arbitraje. Esta dicotomia, en lo que respecta a la volun-
tad de las partes y la voluntad del testador, serd tratada mds adelante con énfasis en la mediacion.
Vale destacar aqui que, la actividad de cada centro es distinta. Los Centros de
Mediacién buscardn que las mismas partes puedan llegar a un acuerdo con respecto al con-
flicto y que dicho acuerdo sea satisfactorio para todos. En cambio, los Centros de Arbitraje
tomardn una decisidén que ponga fin al conflicto suscitado.

En el arbitraje, una parte debe convencer al tribunal de arbitraje de lo justificado de su cau-
sa. Dirige sus argumentos al tribunal y no a la otra parte. En una mediacién, puesto que el
resultado debe ser aceptado por ambas partes y no decidido por el mediador, una parte debe
convencer a la otra o negociar con ella. Se dirige a la otra parte y no al mediador, ain cuando
el mediador pueda ser el conducto de las comunicaciones de una parte a la otra (Cérdova
Mendoza et al., 2019, p. 291).

4. El testamento

Existen varias definiciones con respecto al testamento. En lineas generales, la mayoria de los
juristas y tratadistas de la materia coinciden en que es un acto juridico unilateral. Este acto
también es “personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz transmite sus bienes,
derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte a sus herederos o legatarios, o declara
y cumple deberes para después de la misma” (Rojina Villegas, 1971, como se cité en Campos
Lozada, 2021, p. 170).

El testamento en el Ecuador, de conformidad al ordenamiento juridico, puede ser
mds o menos solemne —también llamado privilegiado— debido a que algunas de sus for-
malidades pueden omitirse por circunstancias particulares previstas en la Ley. Es por estas
circunstancias que, de acuerdo con el tipo de testamento que se llegue a otorgar, existen so-
lemnidades adicionales atin més especificas para que dicho instrumento tenga plena validez.

Dado el cardcter e importancia del testamento, es légico que la ley haya impuesto para su
ordenamiento, requisitos y solemnidades especificas sin las cuales no tienen valor, al igual
que exija las mismas formalidades para reformar, disminuir, afadir, anular, revocar; en fin,
en todo o en parte, las disposiciones del testador, para que éstas surtan efecto a partir de su
fallecimiento (Bolafios Pizara & Arellano Sarasti, 2019, p. 20).

Dentro del articulo 1054 del Cédigo Civil se encuentra el contenido general que debe poseer
el testamento, el cual se explica a continuacién:

1. Datos generales del testador: El testador hace constar su nombre completo, cédu-
la de identidad, lugar y fecha de nacimiento. Adicional a esto debe indicar su
domicilio actual y la edad que en ese momento tiene.

2. Declaracion de voluntad: En este punto, el testador declara de manera expre-
sa que se encuentra en sano y entero juicio; con plenas facultades mentales e
intelectuales, asi como también de no encontrarse sujeto a presién o coaccion
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de ninguna naturaleza o persona alguna para otorgar el presente testamento,
siendo este su tltima voluntad.

3. Datos referentes a su estado civil: Si el testador ha llegado o no a contraer matri-
monio. De haberlo hecho debe detallar, cuantas veces llegé a hacerlo, con quien
lo contrajo, detallar los hijos que haya procreado en cada matrimonio y cuales
se encuentran actualmente vivos y muertos. Es decir, el testador establece cudl
es su situacién familiar al momento de otorgar el testamento.

4. Datos de los testigos: Quienes son con nombre completo, nimero de cédula y el
domicilio actual de cada uno.

Una vez que se haya expresado estos datos iniciales, el testador se hace una enumeracién de
los bienes, derechos y obligaciones que ha adquirido a lo largo de su vida y subsecuentemente
establece las disposiciones testamentarias determinando lo que les corresponde a sus herederos
y, si considera pertinente, detallando legados.

Cuando se hayan dado las disposiciones, el testador puede nombrar al albacea o al-
baceas que velardn por que se cumpla su voluntad, siempre que dichas disposiciones no sean
contrarias al ordenamiento juridico vigente.

Para terminar, estd el punto medular del presente texto, el momento en que el tes-
tador introduzca dentro del contenido del testamento la denominada cldusula testamentaria
para la resolucién de conflictos.

5. La cldusula testamentaria

Se conoce como cldusula testamentaria aquella disposicién que deja el causante en su tes-
tamento donde estipula que en caso de conflicto con respecto al testamento y sus demds
disposiciones se tendrd que resolver a través de mediacién o arbitraje. “Su incorporacién
puede favorecer el entendimiento entre los llamados a heredar, especialmente cuando existe
algin conflicto subyacente entre ellos de los que es conocedor el testador, y por ello ha dis-
puesto esta cldusula” (Argelich Comelles, 2020, p. 4). Esta disposicién del causante surge
del asesoramiento previo por parte del Notario; de ah{ que, en lineas anteriores, se recalca su
importancia al brindar la debida asesorfa, pues al colocar dicha cldusula en el testamento se
llega a “cubrir las previsiones que puedan evitar en la medida de lo posible los temibles juicios
sucesorios, tan destructivos tanto en términos econémicos como emocionales, y de intermi-
nable duracién” (Rodriguez Pietro, 2012, p. 9).

Esta cldusula puede establecer el uso de la mediacién o el arbitraje, pero también
puede ser escalonada interviniendo ambos métodos para dirimir los conflictos sucesorios. La
cldusula debe determinar la institucién o instituciones que intervendrdn tanto en la media-
cién como en el arbitraje y disponer que la administracién de la mediacién y del arbitraje,
junto con la designacién de mediadores y 4rbitros, se regirdn por las normas del reglamento
de la institucidn elegida vigentes a la fecha de presentacién de la solicitud.

Cuando la disposicidn del causante incluye el uso del arbitraje, el notario deberd in-
dicar al testador que estd facultado a determinar lineamientos adicionales para el desarrollo de
este. Entre los principales y mds usados que pudieran aplicarse en el testamento ecuatoriano
se puede mencionar los siguientes:

1. Conformacién del tribunal: El Tribunal Arbitral puede estar conformado por uno o

varios 4rbitros y su forma de designacién puede establecerse dentro del testamento,
o remitir al sistema de seleccién previsto en el Reglamento de la institucién elegida.
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2. Quienes acudirdn al arbitraje: El testador tendrd que senalar que todos sus here-
deros, independientemente de la condicién que tengan en el testamento, pue-
den acudir a resolver sus diferencias en arbitraje.

3. Confidencialidad del procedimiento: El testador puede colocar la debida reserva
en el desarrollo del arbitraje.

4. Renuncia de la jurisdiccion ordinaria: En este punto, el testador establece que
se debe acatar el laudo que expida el Tribunal Arbitral y que no se podrd inter-
poner ningin tipo de recurso en contra del laudo arbitral, salvo de lo previsto
en la ley.

5. La forma en que emitird el tribunal su fallo: La decisién que toma el tribunal
arbitral se establece en un laudo. Este puede ser en equidad, atendiendo la
sana critica, o en derecho. Lo mds recomendable es este dltimo pues el tri-
bunal aplicard la Ley al ser un criterio objetivo que aportard una guia en la
resolucién del conflicto.

6. Solicitud y ejecucion de medidas cautelares: El testador puede disponer que para
la ejecucién de medidas cautelares, el Tribunal Arbitral estd facultado para so-
licitar el auxilio de los funcionarios putblicos judiciales, policiales y administra-
tivos su cumplimiento, sin que sea necesario recurrir a juez ordinario alguno.
Inclusive, puede facultar a que se acuda a la justicia ordinaria para solicitar
medidas cautelares o medidas similares, sin que aquello implique renuncia a la
cldusula arbitral.

7. Designacion del lugar del arbitraje: Donde se desarrollard el arbitraje y que, en
caso de reconvencién, esta igual se someterd al arbitraje en la institucién elegida.

6. Derecho comparado

6.1. Mediacién y arbitraje testamentario

6.1.1. Espaiia

En Espafia, tanto en su ordenamiento juridico como en su aplicacién practica, estd desarrolla-
do el uso de los MASC en conflictos testamentarios. Ademds, dentro de la respectiva cldusula,
se suele agregar como acdpite que el notario informé previamente al testador del uso de la
mediacién o el arbitraje y sus implicaciones; por tanto, acepta establecerlos en el testamento.
Sin embargo, en cuanto al uso del arbitraje existe una limitacién pues, de conformidad a la
Ley 60/2003 de Arbitraje solo se puede discutir conflictos relacionados con la distribucién
o administracién de la herencia entre herederos no forzosos o legatarios, excluyendo a los
legitimarios. Para superar esta limitacidn, el resto de los herederos debe aceptar, de forma und-
nime, que los legitimarios se involucren en el arbitraje; dicha aceptacién puede ser voluntaria
y establecida de forma escrita o ser impuesta por el testador estableciendo que los herederos
forzosos también pueden intervenir.

Dada la experiencia que posee Espana en estos conflictos llega a ser un referente para
los demids paises aqui estudiados sobre todo en el establecimiento de cldusulas testamentarias,
la actividad del tribunal arbitral, el desarrollo normativo, el rol de mediadores y la actividad
de los notarios en materia sucesoria.

6.2. Mediacién testamentaria

6.2.1. Cuba

Dentro de Cuba, la mediacién opera de lege ferenda, pues solo su Constitucién en su
articulo 93 reconoce el uso de métodos alternos de solucién de conflictos como garantia
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del ejercicio de derechos de los cubanos y su acceso a la justicia. Dado la inexistencia de
una regulacién en torno a los métodos alternativos de resolucién de conflictos, Cuba ha
desarrollado la mediacién a un nivel privado haciendo uso de estdndares internacionales y
derecho comparado. En cambio, a nivel publico su uso es facultativo y mencionado dentro
del Decreto Ley Nro. 250 de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional en su
disposicién especial dnica.

En el caso de las sucesiones testamentarias, la cldusula respectiva guarda una mayor
especificidad llegando a establecerse “cldusulas socini que sancione al heredero que no acepte
esta via de resolucién con una aceptacion explicita, con la reduccién de sus derechos heredi-
tarios” (Mildn Morales, et al., 2015, p. 416). Dicha cldusula solo afecta a la particién de los
bienes que conforman la masa hereditaria y no condiciona a la institucién de los herederos,
haciendo que la mediacién en Cuba sea posible. De esta forma, el testador asegura la presen-
cia de sus herederos en la mediacién. El desarrollo de esta cldusula adicional pudiera llegar
a aplicarse en Ecuador, pero esto dependeria de que sea redactada incentivando el uso de la
mediacién y no condiciondndola con la herencia para acudir a ella.

6.2.2. Argentina

En el caso argentino, la mediacién es obligatoria, pero las sucesiones junto con otros temas
establecidos taxativamente en la norma pueden ser tratados de forma voluntaria, y previo a una
accién judicial. En la prictica, la mediacién en Argentina para este punto estd prevista, princi-
palmente, con el objetivo de seguir el proceso de particién de la herencia de manera mds rdpida;
y, de forma accesoria, se lo ha utilizado para tratar otros conflictos que surjan en el testamento.

Para los casos de particién basta que exista unanimidad expresada tanto en la reali-
zacién del acto, por instrumento publico o privado, como también en “la divisién del caudal
indiviso, de lo contrario deberd hacerse de manera judicial” (Germano, 2021).

La Ley 24.573 de Conciliacién y Mediacién de Argentina no impide que una su-
cesién pueda ser tratada por esta via sea testada o no. En el caso ecuatoriano, a parte de esta
unanimidad que se entenderia establecida dentro del acta de mediacidn, existe otro requisito
a cumplir en caso de que haya bienes inmuebles en la sucesién: obtener la autorizacién del
consejo cantonal para la particién de dicho bien. Sin esta autorizacién, la mediacién no podrd
efectuarse salvo que dicho bien haya sido legado a determinada persona en su totalidad.

6.2.3. Colombia

Colombia tiene mds desarrollada la conciliacidn que a la mediacién. Su diferencia radica en
que, la actividad del conciliador va mds alld de ser solo facilitador y canal de comunicacién
entre las partes. Los conciliadores pueden llegar a generar propuestas para las partes basadas
en criterios objetivos y de idoneidad.

La Ley 640 de 2001 otorga a los notarios la facultad conciliadora para dirimir con-
troversias. Por tanto, la cliusula testamentaria bien puede indicar que el mismo notario sea
quien resuelva cualquier conflicto que nazca dentro del testamento. Si esta facultad llegara a
darse a los notarios ecuatorianos, el notario tendria que estar formado en mediacién y estar
inscrito en un Centro de Mediacién. Asf también, al haber brindado su asesorfa al testador
con anterioridad, tendria de primera mano un conocimiento del contenido que se encuentra
inmerso en el conflicto.

La conciliacién en Colombia es un requisito previo para acudir a instancias judi-
ciales. Si en el término de tres meses contados a partir de la solicitud, no se ha resuelto el
conflicto los herederos podrédn acudir ante un juez y este requisito se considerard cumplido.
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6.3. Arbitraje testamentario

6.3.1. Bolivia

La Ley N.° 1770 de Arbitraje y Conciliacién del Estado Plurinacional de Bolivia reconoce
como vilido el arbitraje dispuesto por la voluntad del testador. El notario boliviano deberd
asegurarse que de introducirse esta cldusula deberd constar disposiciones expresas para su
eficacia. Al igual que como ocurre en Espana, la Ley boliviana dispone limitaciones en los
asuntos que le son aplicables, “hace una remisién genérica al orden publico sucesorio como
limite impuesto a las controversias que pueden resolver los drbitros” (Yanez Vivero, 2007, p.
100). A diferencia de lo que ocurre en el arbitraje testamentario espafol, Bolivia hace una
inclusién a todos los herederos y a los legatarios para acudir al sistema arbitral.

Finalmente, cuando en el testamento no se dispuso como se conformard el tribunal
arbitral y demds disposiciones especificas para el desarrollo del arbitraje, la Ley establece que
se seguird de conformidad al ordenamiento juridico boliviano y con auxilio jurisdiccional
para la designacién de 4rbitros.

6.3.2. Honduras
La legislacién hondurefia reconoce de igual forma el arbitraje testamentario y lo realiza igual
que en Espafia, involucrando solamente de prima facie a los herederos no forzosos y a los
legatarios para su uso. Las personas involucradas dentro de un arbitraje testamentario en
Honduras disponen del término de cinco meses para que su conflicto sea resuelto por el
tribunal. Este término se cuenta a partir de la aceptacién escrita del cargo de drbitro o del
tltimo miembro que conforme el tribunal arbitral y dicho término puede ser prorrogado
previo acuerdo entre las partes.

Bajo la misma linea de interpretacién que la espafiola, la disposicién que contiene
el articulo 32 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras no debe entenderse como
restrictiva de los derechos de los herederos.

La interpretacién de esta limitacién constituye quizd la cuestién mds controvertida de todo
el arbitraje testamentario y, segin cémo se entienda, deja a éste un dmbito muy reducido,
puesto que el nimero de herencias en las que no intervienen legitimarios es muy inferior al
de aquellas en que si que intervienen (Calatayud Sierra, 2012, p. 172).

6.3.3. Pert

El arbitraje testamentario en Pert es visto como una excepcionalidad al convenio entre las
partes para acudir a arbitraje. Igual, como se ha explicado, la Ley General de Arbitraje de
Pert establece limitaciones en cuanto a sus participantes y los conflictos testamentarios que
pueden solucionarse por esta via. Dichas limitaciones pueden ser superadas, aunque también
es recomendable adicionar de forma expresa la prohibicién de acudir a instancias judiciales;
de esta forma, todos quienes fueron llamados a heredar en el testamento acudan al arbitraje,
sean o no herederos forzosos.

En junio del afio 2008, mediante Decreto Legislativo N.o 1071, se promulgé la
nueva Ley Peruana de Arbitraje e introdujo una nueva particularidad en torno al arbitraje
testamentario; esta institucién ya no se encuentra sujeta a su establecimiento inicamente
dentro del testamento, sino que faculta a los herederos y a los albaceas a celebrar un convenio
arbitral para resolver cualquier conflicto testamentario. Dicho convenio debe celebrarse de
forma escrita y de conformidad a la Ley.
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7. Mediacién testamentaria

No se puede discutir que el uso de los MASC, y mds de la mediacién, traen una serie de
ventajas para que las partes puedan establecer un consenso donde todos se consideren benefi-
ciados. Sobre todo, si estos conflictos surgen dentro de las herencias y sucesiones

no solo porque pacificaria enormemente el tema y las posibles tensiones, sino porque ayuda-
rfa a cerrar un acuerdo y poder evitar la confrontacién judicial o terminarla en el caso de que
se hubiese comenzado el pleito. Bastaria para ello informar adecuadamente a los interesados
que pueden acudir a la via de la mediacién y en el caso de haber iniciado el pleito, que los
é4rganos judiciales aconsejen el intento de acuerdo y acudan a la mediacién (Ruiz-Giménez

de Aguilar, 2008, p. 46).

El testador introduce esta cldusula cuando conoce con antelacién un conflicto subyacente
entre sus herederos y quiere que dicha situacién no perdure ain después de su partida por-
que esta situacion pudiera seguir escalando si interviene un factor patrimonial, haciendo de
ese hecho algo insostenible, en especial si el testador espera que con la mediacién la relacién
entre sus herederos mejore. Frente a esta situacion, se encuentra un debate con respecto a la
voluntariedad del testador y la voluntad de las partes para acudir a una mediacién.

El establecimiento de la mediacién en el testamento no impide el acceso a la via
judicial, sino que se lo instituye como un prerrequisito para una rdpida resolucién sin tener
que recurrir de manera directa al auxilio de un juez. Este debate es similar al del estableci-
miento de la mediacién prejudicial obligatoria en el ordenamiento juridico, las partes no
estdn obligadas a llegar a un acuerdo, es decisién de cada uno acudir a una mediacién; lo que
el legislador busca es que las partes intenten llegar a una solucién pacifica antes de acudir a
la justicia ordinaria y también con el objetivo de evitar la alta carga procesal en las Unidades
Judiciales. La mediacién abre una serie de oportunidades donde las personas pueden solucio-
nar sus conflictos de manera 4gil, rdpida y eficaz.

En caso de no llegar a un acuerdo bien se puede establecer una imposibilidad la
cual se agregarfa a la demanda subsecuente cumpliendo, de esta forma, lo estipulado en
el testamento de acudir a una mediacién y, si la Ley lo establece, la obligatoriedad de una
mediacién previa. Si la cldusula que dispuso el testador es solo con respecto al uso de la
mediacidn, esta debe establecerse de forma libre y sin ningtin tipo de limitacién o condi-
cién a los herederos o al albacea. “Mientras esta cldusula de mediacién no sea condicional
y se mantenga la voluntariedad, nada obsta a que se incluya en el testamento” (Argelich
Comelles, 2020, p. 4). A diferencia de la cldusula testamentaria arbitral que puede esta-
blecer condiciones para que los herederos acudan a ella en lugar de a iniciar una accién
por via judicial.

8. Arbitraje testamentario
El arbitraje puede considerarse como la tltima opcién a seguir dentro de los MASC cuando
este no pudo llegar a término dentro de una mediacién o conciliacién.

No es frecuente encontrar en los testamentos cldusulas que otorguen a un tercero la
facultad de solucionar las controversias inicamente por medio del arbitraje, pues la mayorfa
de las situaciones logran resolverse dentro de una mediacién, la cual es mds flexible y consi-
dera el factor emocional que pueda tener el conflicto. Pero el hecho de que el testador haya
incluido al arbitraje produce, asimismo, la prohibicién de intervenir judicialmente en los
conflictos que se originen por la herencia pues el arbitraje suple a la justicia ordinaria.
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La institucién expresa del arbitraje testamentario, dentro de los ordenamientos juri-
dicos, cierra el debate con respecto a la voluntariedad, al ser una excepcién a la regla general
del convenio arbitral entre las partes. Empero, estd sujeto a criticas por el contenido que pue-
da tener la norma que lo establezca, e incluso por la misma cldusula testamentaria.

La mds fuerte de estas criticas es con relacién al albacea; sea porque en el testa-
mento, el causante dispone que el albacea sea el drbitro que dirima el conflicto entre los
llamados a heredar o porque el ordenamiento juridico establece que, si el testador no deja
indicaciones con respecto al centro de arbitraje o drbitro que resuelva las controversias
que llegasen a suscitar, el albacea queda facultado para conocer de las mismas y resolver.
A partir de esto, hay autores que consideran al arbitraje del albacea como un sistema de
amigable composicién y no como un auténtico arbitraje al ser impuesto bajo la direccién
de una persona que no se ha formado para el mismo; en especial, si su fallo es en equidad
puesto que, solo podrd valerse de su sana critica y el contenido del testamento. Esto no
quiere decir que un arbitraje testamentario en equidad sea errado, pero por la materia que
se trata se requiere contar con mds criterios objetivos. En el caso ecuatoriano, esta situacién
del albacea como 4rbitro o mediador no pudiera llegar a darse en virtud del Art. 1319 del
Cédigo Civil el cual dispone que “el testador no podrd ampliar las facultades del albacea,
ni exonerarle de sus obligaciones, segtin se hallan unas y otras definidas en este Titulo”
(Cédigo Civil, 2023, Art. 1319).

El arbitraje debe ser desarrollado a través de una institucién preparada y especializa-
da que garantice su aplicacién tomando en consideracién el ordenamiento juridico vigente,
normas supletorias y aplicables al caso en especifico sin mencionar la experiencia profesional
que posea el 4rbitro o tribunal arbitral en lo referente a la sana critica para estos casos.

Al igual que en la mediacién existe un debate con respecto a la voluntariedad de
las partes de acudir al arbitraje. Para la mediacién, en principio, se considera que nadie estd
obligado a mediar; sin embargo, el verdadero punto es que nadie puede estar obligado a es-
tablecer acuerdos en mediacién. Si la cldusula testamentaria solo llegé a establecer el uso de
la mediacidn, las partes bien pueden luego acudir a la via judicial anexando a su demanda
el acta de imposibilidad de acuerdo o de imposibilidad de mediacién, cumpliendo de esta
forma la disposicién del testador. En el caso del arbitraje, como vimos en las demds legislacio-
nes, se encuentra respaldado dentro del ordenamiento juridico al establecer que el arbitraje
testamentario también es vilido siendo una excepcién al convenio entre las partes de acudir
a arbitraje. En Ecuador no hay norma que establezca expresamente como vélido el arbitraje
testamentario; pero al tratar asuntos propios del Derecho Privado, esta ausencia normativa
no es un obstdculo para que pueda instituirse en la realidad ecuatoriana, sobre todo porque
los intervinientes aceptaron en principio su condicién de heredero o legatario, y al hacerlo,
también aceptaron las disposiciones contenidas en el testamento incluyendo la de acudir a
arbitraje para solucionar conflictos. Con ello se supera el choque de voluntades entre los lla-
mados a heredar y el testador.

9. Conclusiones
Con la aceptacion de todas las disposiciones testamentarias, el principio de voluntariedad de
las partes no se ve afectado, mds que nada porque tienen también tienen la opcién de repudiar
la herencia.

Al igual que en la mediacién prejudicial obligatoria el hecho de acudir a una media-
cién testamentaria resulta ser un requisito preprocesal. Por otro lado, el arbitraje al excluir la
actividad judicial se convierte en la Gnica via que las partes tendrdn siendo informados de la
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misma previo a aceptar la herencia o legado. Sea una cldusula testamentaria escalonada o solo
de arbitraje, el testador busca que cualquier conflicto que surja tenga una solucién definitiva
que no requiera de la intervencién del juez.

No hay prohibicién alguna que impida en el Ecuador establecer el uso de métodos
alternativos de solucién de conflictos dentro de las sucesiones testadas, tomando en considera-
cién también la naturaleza del arbitraje y la mediacion. A pesar de que el arbitraje testamentario
no se encuentra establecido de forma expresa, esto no representa un obstdculo para el testador,
siempre y cuando la cldusula testamentaria sea redactada de forma especifica en cuanto al tipo
de arbitraje, la institucién designada, los efectos que producird el laudo arbitral y que esta no
afecte a los derechos de los herederos, legitimarios y demds sucesores testamentarios.

Dentro de la prictica tanto abogados como notarios pueden recomendar el estable-
cimiento de dicha cldusula cuando los testadores desean que las relaciones entre sus familiares
perduren o sean mejoradas. De esta forma, se promueve el uso de los MASC para que la
sociedad tenga un mayor acercamiento a las mismas, contribuyendo a fomentar una cultura
de paz, siendo este un objetivo tanto a nivel nacional como internacional. Aunque el uso de
los MASC no sea una prdctica habitual y cotidiana en la sociedad ecuatoriana, la situacién
planteada dentro de este articulo es real y bien cabe tener una idea de lo que puede ocurrir y
lo que se puede hacer si llegase a surgir.
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