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RESUMEN (ABSTRACT)

Segun el Codigo Civil vigente en Ecuador, la herencia tiene un espiritu de
derecho de propiedad y no como un derecho subjetivo, por lo que su titular, el
heredero, al querer disponer de la masa hereditaria y ejercer sus derechos sobre ella,
toma diversas acciones para protegerla y hacerla valer ante la autoridad competente.
La razdn por la cual establece en su articulo 1291 que la accion legal para reclamar
cualquier derecho real es la accion reivindicatoria, pero la misma institucion juridica
prevista en su articulo 935 que, en materia de bienes genéticos, el litigio
correspondiente es que, por tanto, el de peticidn de sucesion. En el Hipotético supuesto
que se hayan distraido bienes de la masa hereditaria, ¢ Cudales son las acciones legales
relevantes para la devolucion de activos hereditarios? ¢Es un litigio de reivindicacion

o un litigio de peticion de herencia?

Palabras Claves: Accion de peticidn de herencia, heredero, derecho sucesorio,

restitucion, cddigo civil, restitucion.
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INTRODUCCION

De acuerdo con el Codigo Civil Ecuatoriano, la herencia es catalogada como
un derecho real mas no un derecho subjetivo, por lo tanto, los sujetos de esta, los
herederos, tienen diversas acciones para protegerla y reclamarla ante las autoridades

competentes.

El Codigo Civil en su articulo 933 establece que, la accion adecuada para
reclamar cualquier derecho real es la accion reivindicatoria, sin embargo, el mismo
cuerpo legal, en su articulo 935 establece que no se puede reivindicar el derecho de
herencia, sino que mas bien se debe ejercer la accidn correspondiente, es decir, la
Accidon de Peticion de Herencia, por lo tanto, se generan los siguientes
cuestionamientos: ¢Cual es la accion legal pertinente para la restitucion de bienes

hereditarios? ¢Es la Accion Reivindicatoria o la Accion de Peticion de Herencia?

El Cddigo Civil, en su articulo 933 manifiesta que la accion reivindicatoria es
aquella que tiene una determinada persona, debidamente reconocido su derecho de
propiedad respecto a una cosa singular, de la cual no se encuentra en posesion debido

a que la accion la ejerce en contra de determinado poseedor.

Asi mismo, el articulo 935 manifiesta que los derechos reales pueden ser
reivindicados, excepto el derecho de herencia debido a que la accion pertinente seria
la accion de peticion de herencia. Por otro lado, el articulo 1287 manifiesta que dicha
accion de peticién de herencia debe cumplir con determinados requisitos, los cuales

son:
1.- Herencia ocupada.
2.- Quien ocupa la herencia debe ser un tercero.
3.- El tercero debe aparentar tener la calidad de heredero.

Sin embargo, los efectos de la accidén antes mencionada (Peticidn de herencia),

son los siguientes:

1.- Adjudicacion de la herencia



2.- Restitucion cosas hereditarias (corporales e incorporales)

De lo antes expuesto, se puede determinar que la Accién de peticion de
herencia, se encuentra en contradiccion con lo establecido en el mismo cuerpo legal,
articulo 935 respecto a la restitucion de bienes pertenecientes a la masa hereditaria.
¢Pero, sobre que bienes se puede ejercer la accion antes mencionada? Unicamente se
puede ejercer sobre los bienes que al momento del fallecimiento del causante le
pertenecian, asi como en los cuales era mero poseedor, los aumentos, frutos y mejoras

de dichos bienes.

Asi mismo, la accidn se ejercera contra aquellos que se encuentren ocupando
la herencia con una aparente calidad de heredero o puede tener la calidad de heredero
reconocida (heredero putativo), sin embargo, el sujeto activo puede contar con una
mejor calidad o mejor derecho de quien ocupa dicha herencia. Motivo por el cual, el
articulo 1290 del Cdadigo Civil especifica que quien ocupe de buena fe la herencia, no
sera responsable de la disposicion de aquella, pero en el caso que haya sido de mala

fe, sera responsable de la enajenacion y deterioro.

Por consiguiente, el mismo cuerpo legal determina, en calidad de sin6nimo, el
término reivindicacion debido a que establece la imposibilidad de ejercer la accion
reivindicatoria de cosas hereditarias cuando hayan pasado a terceros y no hayan sido

prescritas por aquellos.

Ahora, la peticion de herencia es exclusivamente para los herederos que tengan
mejor derecho, es decir, de acuerdo con el criterio del Autor Fernando Badillo Abril;
los herederos de mejor derecho son los herederos directos, ya sea ascendientes o
descendientes. Tomando en cuenta que, en Roma, seguin Oderigo, existia la figura del
heres, quien ocupaba el lugar del difunto y este continta con la personalidad juridica
del cuius, al heredero se le transmiten todos los derechos del causante, asi como las

obligaciones y cargas que gravaban su patrimonio.

Segun la legislacion ecuatoriana, se puede realizar la accion de peticion de
herencia, pero no concreta la discusion judicial sobre la propiedad de los bienes
hereditarios. Si al heredero aparente le reconocieron dicha calidad (pasa a ser heredero
putativo) y se encuentra en uso de los bienes hereditarios, se pueden plantear ambas

acciones: peticion de herencia y reivindicacion.



Capitulo |

1. Conceptos

El Derecho Sucesorio es aquel que regula la transmision por causa de muerte,
determina el destino del patrimonio causante, todos los bienes y derechos, ya sean
estos muebles o inmuebles, o los créditos y pasivos.

La sucesion por causa de muerte, de acuerdo con Monsefior Larrea Holguin, es
aquella transmision o traspaso de todo el patrimonio inherente a una persona, ya sea
una o varias. Quien transmite el patrimonio, el causante o “de cuius”, necesariamente
debe ser una persona natural, sin embargo, quien recibe el patrimonio puede llegar a
ser una persona natural o una persona juridica. Sobre este ultimo punto, el Codigo
Civil dentro de su articulo 1006 establece que se puede realizar una sucesion a favor

de fundaciones u otras instituciones, cumpliendo con determinados requisitos®.

Bossano ha definido al derecho sucesorio como aquel que “esta constituido por
el conjunto de normas juridicas destinadas a regular el destino del patrimonio de una
persona, en todo aquello que resulta susceptible de transmision patrimonial con

posteridad a su muerte” (Bossano, 1983).

El Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas (1988) otorga dos
acepciones respecto a la sucesion: 1. “Sustitucion de una persona por otra”, de esto se
puede establecer que el autor esta recogiendo la figura del Derecho romano, donde se
daba la existencia del Heres?; 2. “Transmision de derechos u obligaciones, entre vivos
o por causa de muerte”, 1o cual permite establecer que la sucesion puede realizarse de

dos maneras, por causa de muerte o entre vivos.
1.1.  Sucesion por causa de muerte

Para que la sucesion por causa de muerte surta efecto debe acaecer el

fallecimiento de una persona natural denominada causante, todo debido a que esto es

1 La persona juridica deberia existir y puede suceder con aprobacién legal o una nueva
persona juridica creada a causa de la sucesidn, denominada “Asignacion testamentaria para
beneficencia”.

2 Cabeza de familia, aquella persona que el causante ha escogido para que lo represente en
vida.
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un requisito sin el cual no se puede realizar la transmision de todos sus bienes y
derechos a favor de los legitimarios; sin embargo, dicha situacion no se cumple, en su
totalidad, en transferencias entre vivos ya que se puede transferir una parte del
patrimonio a otro mas no su totalidad, como se da en el caso de la sucesion por causa
de muerte. Sobre este punto, el mismo autor, Guillermo Cabanellas (1988) manifiesta
que la sucesion inter vivos es aquella en la que una persona le traspasa a otra una cosa,
“0 es la cesion de derechos u obligaciones entre dos sujetos, para surtir efecto en vida

de ambos”.

Por otro lado, el Autor Alejandro Ponce Martinez ha definido a la sucesion por
causa de muerte de la siguiente manera: “La sucesion por causa de muerte es un modo
de adquirir todos los derechos reales o personales, bien a titulo universal, bien a titulo
singular. Es el #nico modo de adquirir una universalidad de derecho de una persona
natural, esto es, de adquirir el patrimonio de una persona natural” (Ponce, 1993, pag.
229).

Es decir, la sucesion por causa de muerte es aquella que permite la transmision
de total o parcial del patrimonio del causante a otra persona, que existe al momento
del deferimiento o delacidn; se clasifica en: sucesion testada, sucesion intestada y

sucesion mixta.

Cabe recordar que la sucesion testamentaria es aquella que consta un
documento escrito denominado testamento, cualquiera sea su clase®, mediante el cual
se expresa la voluntad del testador y la disposicion respecto a el destino de su
patrimonio, ya sea activos o pasivos, asi mismo puede determinar condiciones,
suspensivas o resolutorias, entre otros. De acuerdo con las reglas del Cadigo Civil,
Unicamente se podra disponer segun las legitimas y asignaciones correspondientes®.
Por otro lado, la sucesion intestada o abintestato es aquella en la que no consta un
testamento, por escrito, dentro del cual se disponga respecto a sus bienes, sino que mas
bien se sigue un determinado orden, denominado orden sucesorio. Dicho orden son
reglas preestablecidas por el legislador para determinar el destino de la masa

hereditaria.

3 Clases de testamento: Solemne (Abierto, cerrado y otorgado en el extranjero), testamento
menos solmne (Militar o maritimo), Especiales (Nuncuptivo: ciego y/o Mudo).
4 Asignaciones forzosa, legitima de mejoras, cuarta de disposicion, entre otras.
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Se puede agregar una clase mas, la sucesién mixta. Es aquella que en parte es
testamentaria y en parte abintestato; se aplican las mismas reglas de la sucesion
testamentaria y abintestato en las partes correspondientes. Su existencia no era
reconocida en el derecho romano debido a que la sucesion se regia bajo el principio

que nadie podia morir en una parte testada y en otra abintestato (Aliaga, 2005).

Tomando en cuenta lo establecido por el Abogado Jaime Ortega, la sucesion a
titulo universal Unicamente les corresponde a los herederos, quienes adquieren todo el
patrimonio del causante en cuotas iguales; al contrario, la sucesion a titulo singular es
mas bien determinada por la sucesion testamentaria dentro de la cual se definen las
asignaciones, ya sean condicionales a plazo, entre otras. Las asignaciones determinan
qué parte del patrimonio le corresponde a una persona en especifico, y en esta clase de

sucesion, quien recibe dicha asignacion es denominado como legatario o asignatario.

De acuerdo con la legislacidn ecuatoriana, la sucesion por causa de muerte es
un modo de adquirir el dominio, de acuerdo con el articulo 603 del Cddigo Civil;
asimismo, toma a la herencia como un derecho real, segun el articulo 595, motivo por
el cual existen diversos autores que toman la herencia con un caracter derivativo, como
Monsefior Larrea Holguin, sin embargo, el Autor Jaime Ortega lo toma como

originario.

El caracter derivativo es aquel proveniente de otro, tomando en cuenta la figura
del Heres en roma, el traspaso de los derechos y obligaciones de una persona a otra.
Desde otro punto de vista, el caracter originario no requiere un titulo, sino mas bien a
través de una situacion factica como es la muerte de una persona (Ortega, El Derecho
Sucesorio, 2020, pag. 22).

Sin embargo, existen diversos autores que no consideran la viabilidad del
caracter derivativo de la herencia, debido a que no hay una subrrogacién de la calidad
de heredero, sino mas bien una transferencia o transmision del contenido de la
herencia, un ejemplo es otorgado por la Autora Maria de los Angeles Soza, quien

manifiesta lo siguiente:

(...) caracter derivativo: no se da en ningun caso la figura sucesoria, ya que el
cesionario no se subroga en la calidad o condicion del heredero, sino que

adquiere derechos, consistentes generalmente en bienes y créditos. Por otra



parte, puede asumir deudas, pero ello se produce en virtud de un acto concreto
de asuncion de deudas ajenas, y no como consecuencia de la subrogacion que

se produce en la herencia (Ried, 2004).

En sintesis, el caracter derivativo se da en la sucesion por causa de muerte mas
no en la herencia per se, debido a que la sucesion es el modo y la herencia es el titulo.
Todo lo cual permite que se defina a la herencia como aquel conjunto de bienes,
muebles o inmuebles, derechos y obligaciones del causante que se transmiten a otras

personas denominadas herederos o legatarios, ya sea natural o juridica.

Tomando en cuenta el concepto de la Accion de peticidn de herencia, dentro
del Cddigo civil, en su articulo 1287 manifiesta que dicha accién de peticién de
herencia debe cumplir con determinados requisitos, los cuales son: 1.- Herencia
ocupada, 2.- Quien ocupa la herencia debe ser un tercero, 3.- El tercero debe aparentar
tener la calidad de heredero. Sin embargo, los efectos de la accion antes mencionada
(Peticion de herencia), son los siguientes:1.- Adjudicacién de la herencia; y 2.-

Restitucion cosas hereditarias (corporales e incorporales).

Siguiendo la misma linea, la tratadista Sara Vallejo Cedillo, define a la accion

de peticion de herencia como aquella que:

Actualmente la entabla toda persona que se cree vulnerado en su derecho a la
herencia en contra de terceros que tendran los bienes que no los pertenece, es
decir en contra del llenado falso heredero o heredero aparente, quienes tendran
delegacion de restituir sea con los frutos o accesorios que los bienes pueda
haber experimentado (Cedillo, 2005).

Por otro lado, el autor José Pérez Lasala, la define como “accion en virtud de
la cual el heredero reclama la restitucién de todos los bienes hereditarios o de alguno
en particular, sobre la base del reconocmiento de su calidad de heredero, contra quien

en principio los posee a titulo de heredero o de simple poseedor” (Lasala, s/f).

Sin perjuicio de lo anterior, existen diversos autores que toman dicha accion
inherente al heredero que considera tener mayor derecho, como es Fernando Badillo
Abril, quien la define como aquella que protege, de manera directa la herencia que se
encuentra ocupada, ya sea total o parcialmente, por otras personas, de manera indebida,

como herederos aparentes o concurrentes. Mediante esta accién se busca la
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adjudicacion de la herencia al asignatario que tiene igual o mejor derecho en lugar de
quien la ocupa y se ordena su restitucion (Abril, 2017).

Tomando en cuenta a lo expresado en lineas anteriores, cabe resaltar que en el
momento que el autor hace referencia a las asignaciones se puede denotar que hace
referencia a la sucesion testamentaria, debido a que ya se encuentra definido quien

recibe determinada porcion.

Por otro lado, encontramos la Accion Reivindicatoria, la cual es definida, de
acuerdo el Cddigo Civil como una “accién de dominio” que tiene el duefo de un bien,
cosa singular, de la que no se encuentra en posesion, y un tercero, llamado poseedor,
latiene en uso y éste se encuentra obligado a restituirsela. Asimismo, Monsefior Larrea
Holguin la define como aquella accidn contra la persona que esta en posesion de una

cosa determinada (Holguin, 2008).

Desde otra perspectiva, nos encontramos con el derecho personal y derecho
real. El tratadista Manuel Ossorio, define al derecho personal como aquel vinculo
juridico entre acreedores y deudores de manera unilateral o reciproca, existe una
bilateralidad entre los nexos o prestaciones. Se encuentran mas en derecho de familia
y en las obligaciones (Ossorio, s/f). Siguiendo la misma linea de ideas, el codigo civil
establece los grados de consanguinidad y de parentesco relacionados con el derecho
personal. En contraste, esta el derecho real, el cual se define como aquel que tenemos
sobre una cosa sin respecto a determinada persona, segun el Cédigo Civil Ecuatoriano.
Por otro lado, nos encontramos con el derecho subjetivo, el cual se traduce en aquellas
facultades que le permiten a su titular, ejercer las acciones correspondientes que el

mismo ordenamiento juridico le reconoce.
2. Antecedentes
2.1. Roma

La sucesién dentro del derecho civil romano, en sentido amplio, se considera
como el cambio de titular de un derecho subjetivo, es decir, la sustitucion de una
persona por otra. Por otro lado, en sentido estricto, se refiere al cambio de titular en el
conjunto de relaciones juridicas patrimoniales de una persona porque ha fallecido

(Oderigo, 1982); sin embargo, se aplicaba la idea de continuidad. El motivo principal



era la existencia del Heres®, la cabeza de la familia, debidamente escogida por el
testador es para que lo reemplace en todos sus derechos y obligaciones adquiridas,
pero en el caso de faltar, los demas herederos del causante recibian la sucesion y esta

podia ser testamentaria o abintestato.

La sociedad esté en constante desarrollo y el derecho se ve obligado a avanzar
con él entonces, nace el testamento en el cual se establecen disposiciones patrimoniales
para que surten efecto después de la muerte del testador; asi mismo, se establecia que

existian tres clases de herederos® en Roma:

1. Herederes necessarii = esclavos instituidos como herederos para que,

automaticamente, obtengan los bienes de este y libertad.

2. Heredes suit et necesarii = hijos menores de edad cuyo padre habia fallecido.

Son llamados necesarios porque no podian rechazar la herencia.

3. Heredes extranei o voluntarii - contaban con capacidad para aceptar o

repudiar la herencia.

El Tratadista Manuel Ossorio define a la Accion de Peticidon de herencia como
aquella que “puede entablar el heredero testamentario o ab intestato para que se le
transmitan de derecho y de hecho los bienes de una sucesion que a él le hayan sido

dejados o que por ley le pertenezcan (Ossorio, s/f, pag 23).

En roma se encuentra la figura de hereditatis petitio, motivo por el cual Sohm

la ha definido de la siguiente manera:

Mas el heredero se halla asistido, principalmente, por una accién de caracter
universal, basada en su derecho hereditario; la hereditatis petitio o accion de
peticion de herencia, mediante la cual puede reclamarla cuando se encuentre
en manos de un tercero. Tiene por especial cometido esta accion dirimir los
litigios que versen directamente sobre el derecho hereditario, pudiendo
gjercitarse solamente contra quien posea pro herede o pro possessore. Se
entiende que posee pro herede el que se arroga derechos hereditarios —no

simples derechos concretos, pertenecientes a la herencia—y apoyado en ellos —

5 Haciendo referencia a la sucesion testada.
6 En el caso que uno de ellos falte era considera como una deshonra a la memoria del
causante.
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alegando, por consiguiente, un titulo universal— se apropia de ciertos bienes
como hereditarios, reteniendo cosas que, juridicamente o de hecho (4),
pertenecen a la herencia —corporis possessor— o bien negandose a pagar lo
adeudado al difunto, alegando ser él su heredero —juris possessor—. Possidens
pro possessore (5) se llama, en cambio, a quien no invoca titulo alguno que
justifique la retencion de los bienes. El heredero puede exigirle también la
devolucion de la herencia, es decir, de cuanto la compone, aun de aquellas
cosas en que al difunto s6lo correspondiese una posesion de hecho (Sohm,
2017).

3. Herencia y su Naturaleza Juridica

De acuerdo con Guillermo Cabanellas, un derecho real es aquel que se tiene
sobre una cosa o0 sobre un bien determinado. Al referirse en ser determinado no hace
mencién de la relacion entre dos personas, sino a la relacién entre persona y cosa. Por
otro lado, un derecho personal, segiin Manuel Ossorio, es aquel que vincula a dos o
mas personas entre ellos por determinados nexos o prestaciones, ya sea unilaterales o
bilaterales. Asi mismo, el derecho subjetivo nace de la misma norma, la cual le permite
al titular ejercer determinadas facultades en defensa de sus intereses y saciedad de sus

necesidades.
3.1. Laherencia como Derecho Real

En la actualidad el Codigo Civil vigente en el Ecuador establece que la herencia
es un derecho real. Tomando las definiciones, previamente explicadas, la herencia
llegaria a ser el vinculo entre una cosa y una persona debido a que la persona cuenta

con la posibilidad de reclamar lo que le corresponde.

De acuerdo con ciertos tratadistas, la herencia, al ser un derecho real, puede ser
debidamente reclamada y el Codigo civil manifiesta la manera ideal mediante la cual
se puede hacer valer su derecho frente a terceros y una de aquellas acciones es la accién

de peticion de herencia o la accidn reivindicatoria.

Siguiendo la misma linea, Monsefior Larrea Holguin establece que la sucesion
por causa de muerte es un derecho real, mas no la herencia. Asi mismo, manifiesta que
la relacion juridica que existe entre los titulares de la herencia es la que permite el

ejercicio de sus derechos contra terceros. Sin embargo, especifica que la sucesion
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puede ser defendida con especiales acciones judiciales como seria la Accién de
Peticion de herencia, pero como se ha estudiado en parrafos anteriores, el espiritu de
dichaaccion se inclina mas a la calidad de persona (subjetivo) mas no como un derecho
real, debido a que busca determinar la calidad de heredero méas no la masa hereditaria
(Holguin, 2008).

Por otro lado, Monsefior al hacer referencia a la sucesion, estd haciendo
mencion al modo de adquirir el dominio, pero la cuestion es que el mismo codigo civil
toma en cuenta a la herencia como derecho real, motivo por el cual puede llegar a ser

reivindicada.
3.2.  Laherencia como Derecho Subjetivo

De lo estudiado anteriormente, el derecho personal es aquel que se puede
reclamar por un hecho determinado o la simple disposicion de la ley. No obstante, el
derecho subjetivo hace referencia a aquellas facultades juridicas inherentes de las
personas para ejecutar determinadas actuaciones.

Por otro lado, existen diversos paises latinoamericanos que toman a la herencia
como un derecho real, pero en el fondo es un derecho subjetivo, todo debido a que para
poder ejercer derechos sobre la herencia se necesita demostrar la calidad de heredero.
En Ecuador se hace efectivo la calidad de heredero, inmediatamente con la celebracion
de escritura publica de Posesion efectiva, pero en otros paises como Colombia, la
figura juridica de Posesion Efectiva se encuentra derogada, motivo por el cual se debe
acudir ante las autoridades judiciales para que les declaren la calidad de herederos y
posteriormente hacer el reclamo respectivo de los bienes hereditarios

correspondientes. Esta postura sera ampliada posteriormente.
4. Accion de Peticion de Herencia y su Naturaleza Juridica

La accion de peticion de herencia es aquella manera mediante la cual, los
herederos, despojados de su derecho, pueden llegar a ser titulares de los mismaos.
Asimismo, busca reconocerles los efectos que acarrea ostentar dicha calidad de
herederos. Ahora bien, cabe identificar que la presente accion se puede estudiar desde

dos perspectivas: desde el punto de vista real o subjetivo.
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4.1. La Accion de Peticion de Herencia como derecho real y derecho
subjetivo

Anteriormente, los Romanos tomaban las expresiones “Actio in rem” y “actio

in personam”, es decir, accion hacia la cosa y accidon hacia la persona.

Tomando en cuenta que la herencia es un derecho real, desde el punto del
Derecho Civil Ecuatoriano, se puede devengar la idea que la accién de peticion de
herencia tiene relacién con el derecho real de herencia motivo por el cual diversos
autores consideran que la Unica accién para la restitucion de bienes hereditarios es la

accioén en cuestion.

La accion es personal cuando litigamos contra otra persona que esta obligado
hacia nosotros en virtud de un contrato o de un delito, es decir, cuando
sostenemos que debe una obligacion de dar, hacer o prestar. Es real cuando
sostenemos que un objeto corporal es nuestro, o que un derecho nos pertenece,
por ejemplo, el de uso, o el de usufructo, o una servidumbre de paso, de vereda,
de acueducto, de elevar nuestro edificio, o de vistas; también cuando el

adversario, por su parte, entabla la accion negatoria (Iglesias, 2016)

Por otro lado, existen diversos autores, como Monsefior Larrea Holguin, quien
manifiesta el fondo de la accion es el reconocimiento de la calidad de heredero.
Haciendo énfasis en el término “calidad”, se puede denotar que no se enfoca en el
derecho real de herencia, sino mas bien desde el punto de vista de una situacion

personal (subjetivo), mediante el cual se puede identificar a una persona.

Ahora bien, otros autores, como el Abogado Jaime Ortega Trujillo, manifiesta
que no se puede solicitar la reivindicacion de bienes hereditarios mediante la accién
reivindicatoria debido a que el Codigo Civil manifiesta la accion de peticion de
herencia para el efecto, situacion debidamente comprobada, pero el mismo cuerpo
legal manifiesta que si es viable realizar la restitucion de bienes hereditarios mediante
la accidn de peticion de herencia, debido a que se toma en cuenta a la herencia como

un derecho real, mas no como una situacion personal, en el Ecuador.

Para poder aclarar un poco mas el tema, es indispensable especificar ciertas

distinciones:
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La reivindicacion sirve para defender el derecho de propiedad o los que se le
asimilan (como el usufructo ), la accién de peticion de herencia se dirige a
reconocer la calidad de heredero con las consecuencias universales de ello: el
conjunto de los derechos y también obligaciones que se incluyen en el
patrimonio del difunto. La reivindicacion se sigue contra la persona que esta
en posesion de una cosa determinada, mientras que la peticion de herencia esta
abierta para el que cree ser heredero y a quien se le niega tal calidad, de suerte
que no tiene que determinar una 0 mas cosas materiales (como sucede en la
reivindicacion) (Holguin, Manual Elemental de Derecho Civil Sucesorio,
2008).

En sintesis, se puede determinar no solo las diferencias, sino también las
semejanzas que existen entre ambas acciones: como es la restitucion de bienes,

restablecer la herencia, en forma de universalidad o de manera singular.

Sin embargo, existen varios autores que al momento de diferenciarlas, las
unifican, como sucede con Monsefior Larrea Holguin, quien manifiesta la
imposibilidad de determinar si la herencia es un derecho real o no, debido a que se
encuentra reconocido en el Codigo Civil de Andrés Bello, pero al mismo tiempo existe
la contraposicion respecto a que la Accidn de peticion de herencia busca determinar la
calidad de heredero, lo cual tiene un enfoque mas personal, relacionado con el derecho

subjetivo.
5. Accion Reivindicatoria y su Naturaleza Juridica

La Accion reivindicatoria es también conocida como aquella accién que
protege el dominio. Como fue revisado anteriormente, la presente accion es aquella
ejercida por el duefio de la cosa en contra de un tercero que se encuentra en posesion

de aquella, y este Gltimo esta plenamente obligado a restituirsela.

Los legitimados activos en principio son los duefios, aquellos propietarios
debidamente reconocidos. Por otro lado, se encuentran los condéminos o
copropietarios, quienes son responsables y habiles de disponer de la cuota que les

corresponde.

Cabe especificar que cosas se pueden reivindicar. EI Codigo Civil en su articulo

935 determina que se puede reivindicar todo salvo el derecho real de herencia, pero si
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se puede reivindicar una cuota determinada pro indiviso. Cabe especificar los

requisitos, cosas que se pueden reivindicar y los efectos.

Como requisitos a la accion reivindicatoria, se puede determinar que son los

siguientes:
1.- Debe existir un titulo que reconozca la propiedad
2.- La cosa debe ser reivindicable, ya sea singular o una cuota.
3.- La ejerce unicamente quien tenga reconocida la propiedad

4.- Un tercero debe encontrarse en posesion de la cosa, ya sea de buena o mala
fe.

5.- Las cosas deben ser corporales.

Sobre este Gltimo punto, es indispensable profundizar debido a que si se toma
en cuenta a la reivindicacion de cosas incorporales seria una accién personal, derivada
del derecho personal; no cabe confundirlo con el derecho subjetivo, debido a que el
derecho personal reconoce una obligacion entre las partes y el derecho subjetivo son

facultades que la ley le otorga a determinada persona respecto a otra.

Hay determinadas cosas que no se encuentra prohibidas para reivindicar, de
hecho, una de ellas es el derecho real de herencia. Desde el punto de vista que la
herencia no hace referencia a una cosa singular determinada, se puede reivindicar la

cosa corporal sobre la que recae el derecho real.
De acuerdo con la Real Academia Espafiola, la accion reivindicatoria es:

Derecho del propietario a recuperar judicialmente la cosa que otro tiene
indebidamente. La dirige el propietario contra el poseedor no propietario, y ha de
referirse a cosas concretas y determinadas.CC, art. 348.- En la fase mas antigua del
derecho romano, la actio reivindicatoria se instrumentaba por medio de la legis actio
sacramento in rem, que ritualizaba los actos primitivos de violencia privada bajo
formalidades religiosas. Desde el siglo iii a. C. la cosa la mantenia quien la estaba
poseyendo sin perjuicio de que se establecieran cautelas para la restitucion de los
frutos al vencedor. Se concreta que la carga de la prueba corresponde al actor, lo

que, en las adquisiciones a titulo derivativo obligaba a remontarse hasta el primer
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propietario a titulo originario, sin perjuicio de que pudiera invocarse la usucapio
(Real Academia Espafiola, 2021).

6. Semejanzas y diferencia entre Accidn de Peticion de Herencia y

Accién Reivindicatoria

A breves rasgos se pueden determinar tres semejanzas entre las acciones
contrapuestas, estas son: Accion de Peticion de herencia y la Accidn Reivindicatoria.
La primera es que ambas buscan proteger una clase de propiedad. Desde el punto de
vista de la peticion de herencia, buscan proteger la masa hereditaria, que antes formaba
parte del patrimonio del causante; y la accion reivindicatoria busca proteger el derecho
de propiedad, dominio, debidamente reconocido, como es titulo inscrito, 0 mediante

la declaratoria de ser mero poseedor.

Asi mismo, tienen como sujeto pasivo a un tercero que se considera tener mejor
derecho o aparenta tener determinada calidad. Desde el punto de la accion de peticion
de herencia, se toma en cuenta al heredero aparente, es contra quien se va a ejercer la
accion debido a que existe otra persona con mejor o igual derecho. Desde el punto de
la accidn reivindicatoria, se ejerce contra un tercero que se encuentra en posesion del

bien cuya propiedad no tiene reconocida.

Como tercera semejanza, encontramos que la posesion de los bienes puede
Ilegar a ser de buena fe o de mala fe. El tercero pude encontrarse en posesion de buena
fe y de mala fe de la herencia, lo mismo sucede con el derecho real de dominio, un
tercero poseedor puede encontrarse de buena o mala fe y el cddigo civil contempla

ambos casos.

Adicionalmente, se puede concretar en una cuarta semejanza, desde el punto
de vista que ambas acciones tienen los mismos efectos. Es decir, si un tercero se
encuentra en posesion de la herencia de buena fe, este tercero puede restituirle el bien,
pero si es de mala fe y no se puede restituir, tendria que indemnizarlo, situacion

idéntica en la reivindicacion.

En contraste, las diferencias entre ambas acciones son minimas pero
significativas. Como primera diferencia encontramos que la accion de peticién de
herencia busca reconocer la calidad de heredero. Como fue visto en parrafos anteriores,

el término calidad hace referencia al derecho subjetivo méas no al derecho real; sin
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embargo, la accion reivindicatoria reconoce la calidad de sefior y duefio. También nos
encontramos con el término calidad, pero la calidad que reconoce hace énfasis al

derecho real, ser duefio, tener la capacidad de disponer.

Sobre este punto, la misma Corte Nacional de Justicia, en la sentencia
correspondiente al juicio numero 0036-2017, emitido en Quito el jueves 25 de mayo
del 2017 manifiesta que el objeto de la accion de peticién de herencia es el
reconocimiento de la calidad de heredero del acto, cuya consecuencia es la restitucion
de los efectos hereditarios, ya sea testamentaria o abintestato demostrando el orden

sucesorio al que corresponde (Carpio, 2017).

Lo antes expuesto nos lleva a la segunda diferencia, el sujeto activo de la
accion. Desde la perspectiva de la accion de peticidn de herencia, el sujeto activo puede
ser un heredero aparente, que busca demostrar tener mejor o igual derecho y reclama
la porcidn que le corresponde; por otro lado, la accién reivindicatoria es ejercida por
el duefio, el propietario, el legitimo reconocido, ya sea por tener titulo inscrito o ser

mero poseedor.

Por altimo, se pueden diferenciar respecto al derecho del que provienen. Es
decir, la accion de peticién de herencia, en efecto proviene del derecho sucesorio, de
la herencia; y la accién reivindicatoria proviene del derecho de dominio. Cabe precisar
gue ambos de los derechos de los que proviene son derechos reales, y el mismo Cédigo
Civil manifiesta que todo derecho real es reivindicable excepto el derecho de herencia,
pero ¢si nace de un derecho real, mas no de un derecho subjetivo, sigue cabiendo la
imposibilidad? En efecto si, y el mismo cuerpo legal lo respalda, existe la antinomia
mediante la cual se debe determinar cual es la que prevalece al momento que dos
normas juridicas se contraponen; pero no existe Unicamente ese problema juridico,
sino gue también nos encontramos con una laguna, debido a que no existe un campo

determinado en el cual se pueda seleccionar la accion a ejercer.

La antinomia principalmente se da al momento en que se contraponen dos
normas juridicas de la misma naturaleza y dentro del mismo rango permite la

reivindicacion de bienes hereditarios, situacién que sera analizada mas adelante.

Para poder identificar, de mejor manera, las diferencias antes expresadas, se

pude tomar el siguiente caso: El causante, al momento del fallecimiento se encontraba
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casado, pero separado de la esposa por muchos afios, quien también fallecio. Sin
embargo, el causante dentro del matrimonio tuvo cuatro hijos, todos se encuentran
debidamente reconocidos. En los afios de separacion mantuvo una relacion con otra

persona, con quien vivia y se hacia llamar conviviente.

La presunta conviviente presenta demanda solicitando la declaratoria de
prescripcion adquisitiva extraordinaria fundada en el hecho que ha vivido més de
quince afios en el inmueble y por ende es la propietaria. Sin embargo, de acuerdo con
el orden sucesorio, el cincuenta por ciento de dicho inmueble les corresponde a los
herederos y el otro cincuenta por ciento le corresponde a la cdnyuge sobreviviente.
Ahora bien, los herederos ;qué accion pueden ejercer? Y la conyuge ¢qué accion

pueden ejercer?
7. Bienes Hereditarios

De acuerdo con lo previamente establecido, la herencia estd compuesta de
activos y pasivos los cuales pueden ser determinados o determinables. La masa
hereditaria debe ser repartida entre los herederos, legitimamente reconocidos; aquellos
son los unicos que pueden disponer de los mismos, siempre y cuando cumplan con

determinadas circunstancias.

En el Ecuador existe la figura de Posesion Efectiva, como aquel
reconocimiento que se le otorga a una persona como heredero. En la actualidad, la
posesion efectiva se realiza en las Notarias Publicas. De la entrevista realizada con la
Notaria Vigésima Octava del Canton Guayaquil, Abogada Lucrecia Cérdova Lopez
manifesto lo siguiente: “La posesion efectiva es aquel reconocimiento de la calidad de
heredero. La Ley Notarial en su articulo dieciocho, numeral doce, manifiesta la
peticion al Notario para que se le conceda la posesion efectiva. Al momento de recibir
la peticion, junto con los deméas documentos habilitantes, se puede determinar si se
encuentra en el orden sucesorio correspondiente y si tiene o no la calidad que presume
tener. Una vez confirmada la informacion proporcionada se puede proceder a
establecer la calidad de heredero por haberlo fundado de manera correcta” (LOpez,

2021).

Tomando en cuenta lo antes expuesto, se puede especificar que la posesion

efectiva se realiza Ginicamente a aquellos que demuestren la calidad. Enfasis en calidad,
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tomando en cuenta con lo establecido por Monsefior Larrea Holguin, debido a que el
término calidad reconoce el derecho subjetivo méas no el derecho real. Esta atribucion
fue otorgada a los notarios varios afios atras con la finalidad de reducir los procesos

judiciales y la carga a los administradores de justicia.

Asi mismo, cabe determinar que, entre los requisitos fundamentales para la
posesion efectiva, en el Ecuador, respecto a la sucesion intestada, es el certificado de
nacimiento del peticionario mediante el cual se demuestra su descendencia o el
certificado de nacimiento del causante para determinar la ascendencia, respecto al
primer orden sucesorio. Para el segundo orden sucesorio, es indispensable el
certificado de nacimiento de los peticionarios para determinar la relacion con el
causante y/o el certificado de matrimonio, con o sin las anotaciones correspondientes,
para justificar que al momento del fallecimiento el causante habia contraido nupcias y

se le concederia la posesion efectiva al conyuge supérstite.

Sobre el dltimo punto existen diversas situaciones controvertidas debido a que
el conyuge no es heredero porque cuenta con la asignacion forzosa de porcién
conyugal mediante la cual se le adjudica el cincuenta por ciento de la masa hereditaria,
que haya ingresado a la sociedad conyugal. Sin embargo, el codigo civil lo reconoce
como heredero, segun el segundo orden sucesorio’; Unicamente se le podra conceder
el cincuenta por ciento que le corresponderia como heredero y especificando que se

sigue el segundo orden sucesorio.

7 Articulo 1030 del Cadigo Civil.
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Capitulo 11

Ahora bien, al momento que los herederos, a quienes se les haya concedido la
posesion efectiva sin perjuicio de terceros, dispongan de los bienes hereditarios, ya sea
mediante cesion, compraventa y/o donacion de derechos y acciones hereditarias, entre
otros. Al tomar en cuenta el término “sin perjuicio de terceros”, se refiere que puede
existir otra persona que pueda tener igual derecho o mejor derecho que la persona a la
que se le concedid la posesion efectiva. Por ejemplo, se le concedid posesion efectiva
del cincuenta por ciento al conyuge sobreviviente, siguiendo el segundo orden de la
sucesion, pero aparece un hijo directo del causante, es decir, pertenece al primer orden
de la sucesion. En ese caso, el hijo directo tiene mejor derecho que el conyuge
sobreviviente motivo por el cual puede realizar la posesion efectiva y reclamar el
porcentaje que le corresponde. Ahora bien, existe la disputa, ¢ Qué sucede si el conyuge
sobreviviente enajend uno de los bienes pertenecientes a la masa hereditaria? El hijo,
quien ostenta mejor derecho y realiz6 su posesion efectiva la cual se encuentra
debidamente inscrita, tiene la facultad de solicitarle al conyuge sobreviviente la
restitucion de dicho bien o el pago del precio respecto al porcentaje que le corresponde.

La accidn reivindicatoria es aquella que se ejerce contra el dominio de quien se
encuentra en posesion de una cosa que forma parte de su patrimonio, es decir, un
poseedor que en nombre del actual propietario ostenta el bien, una tercera persona. La

posesion puede ser de buena fe o de mala fe.

En el caso que la posesion sea de mala fe y la haya enajenado, la accion
reivindicatoria se ejercera contra quien realiz6 la enajenacién de la cosa. En el caso
que no pueda devolverse en el estado y con las condiciones en las que se encontraba,
tendra que indemnizar al propietario del perjuicio causado. Una vez realizada la

indemnizacion, la transferencia de dominio a un tercero es confirmada.

En el caso que haya sido de buena fe, el codigo civil manifiesta la venta de cosa
ajena, el propietario puede ratificar la gestion de la persona que realizo la transferencia
de dominio en su nombre. En el caso de herencia, en el articulo 943 ibidem, establece
gue no se puede ejercer esta accion contra un heredero, sino por la parte que dicho

heredero posea sobre la cosa. Sin embargo, el articulo 2202 ibidem regula respecto al
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caso en el que el propietario no ratifique las gestiones del vendedor, este Gltimo debera
restituir el precio de la venta. Subsumiendo los articulos presentados en el caso que el
heredero haya enajenado bienes hereditarios, este debera pagarle el precio de lo que le

corresponde por la cuota especifica.

Por consiguiente, quienes ostenten la calidad de herederos, segun el orden
correspondiente, en sucesion intestada, pueden realizar la particion y adjudicacion de
bienes hereditarios, ya sea judicial o extrajudicial. Al momento de que el proceso
termine, cada uno de los herederos se convierten en copropietarios, segun el articulo
1751 del Cddigo Civil, en ese momento solo pueden disponer de la cuota que les
corresponda, sin autorizacion de los otros copropietarios. La pregunta principal seria:
en este punto, ¢si aparece una persona con mejor derecho puede reclamar la cuota o
porcentaje que le corresponde? De acuerdo con el Codigo Civil Ecuatoriano, si puede
reclamar debido a que es sin perjuicio de terceros y porque el mismo cuerpo legal
permite la enajenacion de cosa ajena, tomando en cuenta determinados requisitos y

reglas.

Respecto a la venta de cosa ajena, el codigo civil, en su articulo 1754 determina
la viabilidad de dicha figura, siempre y cuando no se perjudique al duefio de la cosa
vendida, asi mismo, el duefio puede ratificar la gestion realizada por el poseedor

aparente.
1. Restitucion de Bienes Hereditarios

Tomando en cuenta lo antes expuesto, el heredero de mejor derecho, en sucesion
intestada, ¢ Como puede reclamar la cuota que le corresponde si la masa hereditaria ha
sido transferida de manera exitosa a un tercero? Para proceder con la respuesta cabe
especificar que el cddigo civil ecuatoriano tiene la figura de la accion de peticion de
herencia, mediante la cual se determina la restitucion de bienes hereditarios, pero al
mismo tiempo determina la existencia de la accion reivindicatoria, mediante la cual se
restituyen los bienes al legitimo propietario. Ahora bien, cabe determinar los

escenarios mediante el cual se configuran las acciones.

Respecto a la sucesion testada, ya se encuentra debidamente reconocida la
calidad de quien va a ser legatario y/o recibir determinada asignacién. Tomando en

cuenta las asignaciones y las porciones correspondientes, el conyuge sobreviviente
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cuenta con su cincuenta por ciento, los legitimarios su veinticinco por ciento y su otro

veinticinco por ciento de libre disposicion se lo entregan a un sobrino.

En ese caso concreto, no es necesaria la realizacion de la posesion efectiva
debido a que la calidad de herederos ya se encuentra establecida mediante un
documento escrito denominado testamento, sin distincion en su clase. En el presente
caso, el porcentaje que le corresponde al sobrino del testador, ahora causante, se
encuentra en posesion de un tercero o de otro legitimario y/o legatario, en ese caso, el
sobrino, ¢qué accidn ejerceria, accion de peticion de herencia o accion reivindicatoria?.
Lo que cabria es la accion reivindicatoria del porcentaje que le corresponde, pero y si
la masa hereditaria no ha sido repartida en su totalidad es viable su ejecucion o

necesariamente se debe realizar la accion de peticion de herencia?.
1.1. Accion de Peticidon de Herencia

La accion de peticion de herencia es aquella que permite la restitucion de bienes
hereditarios, sin embargo, se toma en cuenta que es aquella que reconoce la calidad de
heredero y debido a eso se restituyen los bienes hereditarios, pero en Ecuador, ya existe
la facultad otorgada a los Notarios para determinar la calidad de heredero, no necesito

acudir al juez para que lo determine, sino Unicamente para que la restitucion.

Como ha sido revisado en paginas anteriores, la accion de peticién de herencia
busca el reconocimiento de una calidad, enfocada en un derecho subjetivo, motivo por
el cual se imposibilita ejercer dicha accion para la restitucion de bienes hereditarios.
De acuerdo con diversos criterios, incluyendo del registrador de la propiedad, la
posesion efectiva no transfiere el dominio, sino mas bien es un reemplazo o sustitucion
en el adquirente, en este caso seria el causante, regresamos a la figura creada en roma
de la sucesion en sentido amplio: cambio de titular de un derecho subjetivo, es decir,

la sustitucion de una persona por otra.

Al momento que un tercero de menor derecho, debidamente reconocido, ha
dispuesto de bienes hereditarios, no se podria ejercer la accion debido a que la calidad
de heredero ya se encuentra reconocida y ambos ostentan la capacidad para disponer
sobre lo que les corresponde; motivo por el cual cabe el pago respecto de la cuota que

le corresponde.
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Ahora bien, si el heredero, a quien se le adjudic6é la masa hereditaria, s un
tercero que no tiene legitimidad para ejercer la disposicion de la masa hereditaria, el
heredero de mejor derecho, posiblemente un descendiente directo, puede solicitar la
reivindicacion de los bienes hereditarios a terceros justificando su calidad. En el
presente caso no cabe accion de peticion de herencia porque ya se encuentra
debidamente reconocida la calidad, cabe reivindicacién de los bienes hereditarios

tomando en cuenta que es legitimo propietario por sustitucion del causante.
1.2. Accion Reivindicatoria

La presente accion es aquella que busca la restitucion o indemnizacion respecto al
perjuicio causado por un tercero al duefio del bien. La accion la ejerce el duefio
reconocido, con la finalidad de poder obtener la posesion fisica de la cosa, mediante
el ejercicio de sus derechos reales. De acuerdo con los tratadistas Alessandri y
Somarriva, determinan que el poseedor actual debe negar, de manera expresa,
restitucion del bien, con la finalidad que aquello permita ser antecedente para el

ejercicio de la presente accion.

Tomando un punto importante en lineas anteriores, el caso de los copropietarios.
Los herederos, en sucesion intestada, al momento de realizar posesion efectiva, se les
reconoce dicha calidad sin perjuicio de terceros. En ese caso Unicamente son meros
poseedores, pero si los herederos han realizado la respectiva particion y/o adjudicacion
de la masa hereditaria, se convierten en coherederos cuyo simil es ser copropietarios.
Al momento en que se convierten en copropietarios, pueden disponer de la cuota
adjudicada sin autorizacidn previa ni aceptacion ni notificacion a los otros coherederos

0 copropietarios, todo debido a que el articulo 1751 del Caodigo Civil, lo permite.

Asi mismo, el Cadigo Civil permite la reivindicacion de cuotas de copropiedad,
situacion que se asemeja a lo antes expuesto, motivo por el cual, subsumiendo al caso
concreto, si se puede presentar la accion reivindicatoria respecto al caso antes
mencionado. No cabria la Accidn de peticion de herencia, por el simple motivo que no
cumple con los requisitos de la basqueda de adjudicacion de la herencia, porque ya se
encuentra debidamente adjudicada, ademas porque no cumple con el primer requisito
que es el reconocimiento de la calidad de heredero, debido a que el sobrino ya tiene su
calidad reconocida por el testamento y no tiene necesidad de realizar un tramite

posterior para que se le confirmar la existencia de dicha calidad.
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En virtud de la ficcidn juridica que el heredero continta como la persona del
causante, los herederos pueden ejercer la accion reivindicatoria desde el momento en

que la herencia es aceptada, unicamente debe acreditar la parte que le corresponde.

Respecto al legatario, como fue estudiado en parrafos anteriores, al ser un bien
determinado, puede ejercer sin problema la reivindicacion y no la accién de peticion
de herencia, todo debido a que su calidad de duefio no se encuentra en duda. Sobre este
punto, la autora Ana Elisa Stahli, manifiesta la existencia de 3 requisitos claros:

1.- El legatario debe serlo de una cosa determinadas. No puede ser legatario de

una cuota.
2.- La reivindicacion procede contra terceros no contra herederos

3.- Se debe citar a los herederos (La Accion Reivindicatoria como facultad del

condominio respecto del inmueble comun, 2013).
2. Accion de Peticion de Herencia en el Mundo
2.1. Accion de Peticion de Herencia en Colombia

La legislacién colombiana es similar a la legislacion ecuatoriana, sin embargo,
la accidn de peticion de herencia lo toman como un derecho subjetivo, debido a que
debe solicitar al administrador de justicia que se le reconozca la calidad de heredero,
todo debido a que la figura de posesion efectiva ha sido desacreditada por lo tanto ha
desaparecido. Una vez reconocida la calidad de heredero, puede solicitar la restitucion
de bienes hereditarios distraidos de la masa hereditaria. Situacion que no aplica a la
legislacién ecuatoriana, debido a que son procesos distintos y uno solo reconoce la

calidad de heredero mas no la restitucion de bienes hereditarios.
2.2. Accion de Peticion de Herencia en Nicaragua

La legislacion civil de Nicaragua manifiesta que el propdsito de la accién de
peticién de herencia es la restitucion o adjudicacion al heredero real de la herencia
detentada por otro y la reivindicacion de dichos bienes hereditarios, criterio parecido
al colombiano. Asi mismo, se fundamenta en la heredatis petitio de roma, mediante la

cual el dominio de la masa hereditaria se encuentra basado en la sucesion, y si se
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discute Unicamente el dominio de un bien inmueble, nos encontramos en el marco de

la accion reivindicatoria, situacién similar a la legislacién ecuatoriana.
2.3.  Accion de Peticion de Herencia en Chile

La accidn de peticion de herencia tiene un origen mixto, es decir, determinar la
calidad de heredero, derecho subjetico, y restitucion y adjudicacion de las cosas
pertenecientes a la masa hereditaria, ocupada o distraida por otro, derecho real (Corte

Suprema de Justicia, 1994).
2.4.  Accion de Peticion de Herencia en Peru

Es aquella accion que se dirige en contra de otro heredero debido a que tiene la
misma calidad de este o excluirlo, en el caso de tener mejor derecho. Dentro del
derecho civil peruano, existen 3 requisitos para poder ejercer la accion de peticion de

herencia:
1.- Bienes sucesorios se encuentren en poder de un tercero.
2.- Reclamante funde su accion en titulo de herederos.
3.- Detentador de los bienes invoque ser heredero también.

El Cadigo Civil vigente en Perd, expresa que el derecho de peticion de herencia
le corresponde al heredero que no posee los bienes que considera le pertenece, y se
dirige contra quien los posea en todo o en parte a titulo sucesorios, para excluirlo o

concurrir en él.

De lo visto anteriormente, de puede denotar que existe una similitud entre el
derecho civil ecuatoriano y el peruano, debido a que la accion la ejerce un heredero
aparente en contra de un heredero debidamente reconocido, pero lo que busca es
reconocerle la calidad de heredero para poder adjudicarse lo que le corresponderia

como copropietario.

Dentro de la legislacion peruana, se toma como una accion real, sin embargo,
se funda en una situacién personal, que no existe prescripcion, a diferencia de la
legislacion ecuatoriana, en la cual existe una prescripcion siempre y cuando haya

transcurrido 15 afos.
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Con todo lo antes expuesto, es indispensable analizar un caso practico mediante
el cual se determine la controversia que funda la presente investigacion. Tomando en
cuenta el juicio nimero 66-2007 de la Ex segunda Sala de la Corte Nacional de
Justicia, resolucién nimero 463-2009, emitida en Quito, el 22 de septiembre del 2009,
explica el comln caso respecto a la posesion de buena fe de bienes hereditarios. Al
momento que la propietaria, la sefiora Leticia Coello Aguilar, ha fallecido, quienes son
consideradas como Unicas y universales herederas son las hijas legitimas de la
causante, calidad que se encuentra debidamente reconocida. Las herederas proponen
la accion reivindicatoria de un bien inmueble determinado ubicado en el canton Sigsig,
provincia del Azuay, en contra de terceros poseedores. En la segunda Sala de lo Civil
y Mercantil de la Corte Superior de Justicia del Canton Azuay, confirma el hecho que
las herederas universales no poseen la propiedad debido a que no han realizado el
juicio de inventario ni la particién respectiva, motivo por el cual no pueden reivindicar
la cuota que les corresponde, ademas especifica la falta de cumplimiento del primer
requisito de la accion reivindicatoria, sujeto activo debe ser el duefio y el segundo
requisito: un bien determinado. La actual Corte Nacional de Justicia comparte el
criterio de Bossano, mediante el cual determina que las herederas al momento de tener
dicha calidad, debidamente reconocida, pueden realizar la reivindicacién de bienes
hereditarios y no necesitan especificar el porcentaje de la cuota que exigen sea
restituida. Toma en cuenta la figura de sustitucion concebida en Romay deja la puerta

abierta para la reivindicacion de bienes hereditarios.

Ahora bien, en el caso mencionado en lineas anteriores, se contempla la
posibilidad de ejercer la accion reivindicatoria sobre bienes hereditarios sin necesidad
de realizar un juicio de inventario o particion previa; por otro lado se cuenta con la
posibilidad de restitucion de bienes hereditarios a consecuencia de la accién de
peticion de herencia, ademas la amplia al momento de especificar que la accién no se
presenta contra cualquier sujeto sino mas bien contra una persona determinada,
heredero putativo. En contraste nos encontramos con el articulo 935 del Cadigo Civil,
el cual de manera expresa establece la imposibilidad de reivindicacion de bienes
hereditarios y la Unica accidn para obtener la restitucion de los bienes hereditarios es
la accion de peticion de herencia; y en el caso sub iudice, la resolucion de la Corte
estaria contraviniendo dicho articulo (935 ibidem).
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Sin embargo, existe otra sentencia emitida por la misma Corte Nacional de
Justicia®, mediante la cual determina que la accion de peticion de herencia es aquella
que tiene por objeto reconocer la calidad de heredero y como consecuencia de aquel
reconocimiento se procede con la restitucion de los bienes pertenecientes a la masa
hereditaria. Tomando en cuenta que existen dos criterios distintos emitidos por la
mismo administrador de justicia, cabe indicar la existencia de una antinémia. Por un
lado, se permite la reivindicacion de bienes hereditarios, y por otro lado dicha accion
se encuentra expresamente prohibida y la Unica aceptada es la accion de peticion de
herencia; con todo lo expuesto considero que es indispensable ampliar la figura para

evitar la antinébmia antes expuesta.

8 Corte Nacional de Justicia, juicio nimero 0036-2017, emitido en Quito el jueves 25 de mayo del 2017.
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CONCLUSIONES

La posesion efectiva reconoce la calidad de heredero y permite que aquel pueda
disponer de la masa hereditaria, sin embargo, existe la figura de la accidn de peticion
de herencia ante el administrador de justicia, el juez competente, para la restitucion de
bienes hereditarios; no obstante, la figura se encuentra en desuso y sin aplicabilidad,
todo debido a que el segundo sentido es ser un derecho real, pero al no reconocerse en
el mismo acto, existe imposibilidad de ejercer dicha accién, motivo por el cual existe

la accion reivindicatoria de bienes hereditarios.

La accidn reivindicatoria es Unica y exclusiva para la restitucion de bienes, en
general; sin embargo, existe la prohibicion expresa de restitucion de bienes
hereditarios, pero al mismo tiempo existe la posibilidad de realizarlo respecto a bienes
determinados. Ahora bien, la accion de peticion de herencia, al buscar determinar la
calidad de heredero para poder ejercerla se contrapone con la figura de la posesion

efectiva, como fue expresado anteriormente.

De lo antes expuesto se manifiesta que existe una antinomia respecto a la
accion reivindicatoria de bienes hereditarios en el Cédigo Civil Ecuatoriano debido a
que el articulo 935 manifiesta la imposibilidad de ejercer dicha accién respecto a
bienes hereditarios, pero a su vez el articulo 1291 manifiesta el ejercicio de la accion

reivindicatoria de determinados bienes hereditarios.

Se puede ejercer la accion de peticion de herencia cuando se busque determinar
la calidad de heredero, lo cual es desde el punto de vista del derecho subjetivo, sin
embargo, si desean tomarlo desde el punto de vista del derecho real, existe la
posibilidad de ejercer la accion reivindicatoria. En el Ecuador se toma a la herencia y
a la masa hereditaria como derecho real, motivo por el cual la accién de peticién de
herencia quedaria en sin uso. Al existir la posesion efectiva, respecto a sucesion
intestada, la accion de peticion de herencia no tendria un fin especifico, caso contrario
con la legislacion colombiana, debido a que han eliminado la figura de la posesion
efectiva, motivo por el cual es indispensable para ellos acudir a los administradores de

justicia para que se les reconozca dicha calidad de heredero.
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Para ejercer la accion de peticion de herencia existen varios requisitos, como
son: 1.- Herencia ocupada, 2.- Quien ocupa la herencia debe ser un tercero, y 3.- El
tercero debe aparentar tener la calidad de heredero. En contraste, para ejercer la accion
reivindicatoria se deben cumplir los siguientes requisitos: 1.- Debe existir un titulo que
reconozca la propiedad, 2.- La cosa debe ser reivindicable, ya sea singular o una cuota,
3.- La ejerce Unicamente quien tenga reconocida la propiedad, 4.- Un tercero debe
encontrarse en posesion de la cosa, ya sea de buena o mala fe, y 5.- Las cosas deben

ser corporales.

Se puede ejercer la accion reivindicatoria de bienes hereditarios, siempre y
cuando estos sean determinados. Ademas, se puede dar en bienes adquiridos por

sucesion testada, intestada o mixta.
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RECOMENDACIONES

Revision de las figuras en el Cadigo Civil Ecuatoriano respecto a la restitucion
de bienes hereditarios. Ampliar la figura de la accion de peticion de herencia y
enfocarla Gnicamente como derecho real y no como derecho subjetivo, para poder
determinar la restitucion de los bienes hereditarios y reformar el articulo 1291, en el
que permite la restitucion de bienes hereditarios para evitar antinomias y mantener
integro el articulo 935 el cual determina la imposibilidad de ejercer la accion de

reivindicacion de bienes hereditarios.

Se sugiere que la reforma sea un simil a lo siguiente:

Reformar el Art. 1287.- El que probare su derecho a una herencia se encuentra ocupada
por otra persona sustituyendolo en su calidad de heredero, tendré accién para que se le
adjudique la herencia, y se le restituyan las cosas hereditarias tanto corporales como
incorporales, y aun aquellas de que el difunto era mero tenedor, como depositario,
comodatario, prendario, arrendatario, etc., y que no hubieren vuelto legitimamente a
sus duefios.

Art. (...) Objeto de la Accidon: Restitucion de bienes hereditarios, ya sea porque han
sido distraidos del acervo hereditario por terceros o por enajenacion, asi como los
frutos, aumentos y mejoras.

Art. (...) Sujeto Activo: La Accion de Peticion de herencia puede ejercerla inicamente
aquellas personas que tengan la calidad de herederos reconocida, ya sea porque han

realizado posesion efectiva o ha sido debidamente declarada y se encuentra inscrita.

Art. (...) Sujeto Pasivo: La presente accion se ejerce contra cualquier persona,
heredero 0 no, que haya distraido bienes pertenecientes a la masa hereditaria, los haya

enajenado o haya dispuesto, total o parcialmente.

La finalidad de la realizacion de la reforma es ampliar la figura juridica, evitar
la existencia de una antinomia y prevalecer la seguridad juridica. Todo debido a que
la misma Corte Nacional de justicia ha fallado y determina que el objeto de la accion

es el reconocimiento de la calidad de heredero.
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