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RESUMEN

La presente investigacion determina la incidencia de la posesion efectiva
dentro de la sucesion por causa de muerte, cabe recalcar que, dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, en el art. 18 numeral 12 de la Ley
Notarial, establece las facultades del notario/a en el cual especifica sobre
la posesion efectiva de los bienes pro indiviso, derechos y obligaciones
del causante a favor de los peticionarios, quienes soliciten y demuestren
su calidad de heredero, sin embargo se establece que la calidad de
heredero nace de la ley o de la voluntad de causante quien a través de la
muerte emana derechos sobre los bienes, sin perjuicio de los derechos de
terceros, dicho acto se realiza sin dar publicidad del mismo, lo cual se
convertiria en una desventaja el desconocimiento del derecho habiente de
bienes o derechos de forma gratuita y mortis causa (herencia), para el
presente estudio la investigacion es cualitativa y se aplic6 el método
descriptivo, el cual se recaba informacion bibliografica y doctrinal con el
fin de conocer en el transcurso de la investigacion el efecto juridico que
causa la posesion efectiva, frente a la accion dolosa de los herederos en
la sucesion, estableciendo a la falta de publicidad como una des ventaja
convirtiéndola a la misma para que se pueda actuar con dolo. Como
propuesta se plantea que el 6rgano encargado de la publicacion de la
posesion efectiva sea el Consejo de la Judicatura, con el objetivo de dar
publicidad y evitar la simulacién de adquisicion de derechos.

Palabras claves

Posesion efectiva Sucesion Herederos Incidencia



ABSTRACT

The present investigation determines the incidence of effective possession
within the succession due to death, it should be emphasized that, within
the Ecuadorian legal system, in art. 18 numeral 12 of the Notary Law,
establishes the powers of the notary in which it specifies the effective
possession of the pro undivided assets, rights and obligations of the
deceased in favor of the petitioners, who request and demonstrate their
quality as heir, without However, it is established that the quality of heir
arises from the law or from the will of the causer who through death is
born the rights over the property, without prejudice to the rights of third
parties, said act is carried out without publicizing it, which which would
become a disadvantage the ignorance of the right holder of goods or rights
for free and mortis causa (inheritance), for the present study the research
is qualitative and the descriptive method was applied, which bibliographic
and doctrinal information is collected with the In order to know in the
course of the investigation the legal effect caused by the effective
possession, against the fraudulent action of the heirs in the succession,
establish ndo whether it should be considered as a domain title and not as
a way to acquire domain. As a proposal, it is proposed that by means of a
reform to the norm within the law, the obligatory registration of the
effective possession in the Property Registry is established, with the
objective of giving registry publicity and avoiding the simulation of

acquisition of rights.

Keywords

effective possession Succession  heirs Incidence
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1. INTRODUCCION

La presente investigacion comprende como objeto la incidencia de la
posesidn efectiva, lo cual consiste en su incidencia dentro de la sucesion,
como un acto normado, establecido en la Ley Notarial, publicada en el
Registro Oficial 64, en el articulo 18 numeral 12, enunciada dentro de las
funciones que se le atribuye al Notario, por ser depositario de la fe publica
y dar fe mediante declaracién juramentada de la parte interesada. Por lo
cual hace que la posesion efectiva de la herencia incorporada en primer
plano como una accion exclusiva judicial y luego, mediante reformas a la
funcion que desempefia el notario, ha permitido un avance en la
legislacion ecuatoriana. Es un tramite sumarisimo que descongestiona a
los jueces, atribuyéndole al notario el conocimiento y manejo de la
posesion efectiva, conforme a las funciones que son permitidas por el
Consejo de la Judicatura, por ello es indispensable tener en consideracion
que, para otorgar la posesion efectiva, se exige la presentacion de
documentos habilitantes como la partida de defuncién del causante, las
partidas de nacimiento de la persona interesada, enumerar los bienes, los
mismo que sirven para demostrar la relacion de filiacion y calidad de

heredero.

Esta investigacion naturalmente se enmarca dentro de un campo teérico-
practico y su incidencia frente a la accion dolosa de los herederos en la
sucesion intestada para que puedan disponer de la masa hereditaria del
causante, los cuales genera una inseguridad juridica a los terceros
herederos o legatarios que no han solicitado por desconocimiento del
fallecimiento del causante, en este punto donde surge el problema de
investigacion debido a que la ley accede a toda persona que crea poseer
el derecho a heredar bienes como derechos, pudiendo hacer un mal uso
del mismo y como consecuencias podrian presentarse ilegalidades,
injusticias y arbitrariedades, causando perjuicio a los legitimos herederos,
por falta de publicacién ya que en Ecuador, cuando se realiza el tramite

no se exige la publicidad, cabe indicar que el Codigo Civil establece en el



art. 79 a la posesion efectiva que es otorgada a herederos putativos, es

decir a posibles, constituira como justo titulo.

Al tener la calidad de heredero, lo cual son respaldadas por la ley, que le
pertenece para poder recuperar lo que otro heredero le ha desconocido,
sin embargo, se considera que, si al ser una exigencia la publicidad que
permita a otros posibles herederos, informarse, esta contribuiria a que no
se llegue a instancias legales, teniendo en cuenta que el derecho de
peticion de herencia expira en quince afos, segun la normativa, pero al
heredero putativo por disposicion judicial, prescribird en cinco afios,
otorgando asi a quien realizo la posesion efectiva, el absoluto dominio,
segun lo establece el art. 1292 del Cddigo Civil, dentro del tiempo
establecido en lineas anteriores no se sobreguarda la seguridad juridica,
llevando asi un proceso débil dentro de marco juridico vigente y a la
correcta aplicacion de las leyes ecuatorianas que son las que regulan el

tramite legal a seguir.

En la Ley notarial en su art. 20, determina las prohibiciones de los
notarios, el cual en el numeral 6, determina que no se permitira que se
informe de las disposiciones del testador mientras se encuentre con vida,
salvo por decision del mismo, el poder informar a los beneficiarios del
testamento que es realizado bajo su voluntad y conforme a los
parametros que la ley faculta, para que una vez que fallezca, los
individuos quienes crean o tengan el interés en suceder, solicitara al
notario la apertura y publicacion, incluso impugnarlo de ser el caso, esto
minimizaria el actuar con dolo de los herederos al querer disponer sobre

los bienes a su conveniencia dentro de la sucesion.

Dentro del problema planteado en la presente investigacion, surge en los
actos dolosos de los herederos al realizar una posesion efectiva ya que la
misma puede solicitarse individualmente o por medio de un poder, para
qgue un tercero solicite sin publicacién alguna, ante cualquier notario del
pais, sin requerir mayores requisitos que los previstos por la Ley notarial,

en su art. 18, posterior dependiendo al tramite a realizar debe inscribirse
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en el Registro de la Propiedad del Cantén donde se encuentre los bienes,
sin que deba tener mayor andlisis, lo que ocasiona inseguridad juridica
por consiguiente generaria una desproteccion legal frente alguna accion

dolosa ante una enajenacion o administracion de los bienes del de cujus.

El objetivo general que persigue la presente investigacion es poder
identificar la influencia de la posesion efectiva frente a la accion dolosa de
los herederos, dentro de la sucesion, ya que no existe publicidad del acto,
lo que convierte solo a la persona quien demostré su calidad de heredero
en posible duefio, haciendo de la masa hereditaria parte de su propiedad,
o simulando venta de posibles derechos que le corresponde, actuando de

manera dolosa, con la intencidon esencialmente de poseer lo bienes.

Como objetivos especificos se ha determinado lo siguiente:

1. Examinar las desventajas de terceros o legatarios que se sientan
afectados por los primeros herederos que inscribieron la posesion
efectiva.

2. Establecer la importancia de la publicacién de la posesion efectiva
y que la misma debe estar normada.

3. Profundizar un andlisis tedrico del marco normativo de la posesion

efectiva



2. DESARROLLO
2.1. LA POSESION EFECTIVA

Conceptos

Al definir la posesion efectiva, es necesario indicar que los derechos y las
obligaciones de una persona no se extingue o acaban con la muerte, es
decir pasa a los sucesores, herederos o legatarios quienes tienen el
derecho de suceder, por lo que es importante citar conceptos de

tratadistas que definen a la posesion efectiva.

Dr. Maximo Cobos denomina a la posesion efectiva como un
reconocimiento escrito por el juez, en cual una o mas personas se les
transmitieron los derechos del causante, el cual debe inscribirse en el
Registro de la Propiedad en donde se encuentre el bien inmueble, esta
sentencia no concede, no da, no quita ninguna posesion a los herederos o
legatarios que tengan el derecho a suceder. (DR. MAXIMO COBOS
MUNOZ, 2012)

“La posesion efectiva no comprende los bienes ocupados por terceras
personas pues no se la entrega sino en los bienes que los herederos
obtengan por ley, en el momento que se defiere la herencia dejada por el
causante” (Martinez, s.f.)

El Abg. Paul Arellano la describe como la aceptacion expresa de la
herencia, lo cual se lo realiza por escritura publica ante el Notario, es un
trAmite personal, en donde no se puede solicitar para terceros, la Unica
representacion que cabe es del representante legal, cuando el caso lo
amerite. La posesion efectiva es proindiviso, es decir que, de todos los
bienes y obligaciones del causante, no individualizados ya que la
sucesion es universal, y el heredero tiene potestad de aceptarla o negarse
a recibir la masa hereditaria. (Arellano, 2019)

La posesion efectiva no se constituye como documento para adquirir el
dominio de los bienes, ni para que se produzca la aceptacion o repudio a

la masa hereditaria, asi como tampoco para que se proceda con la
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delacién de la herencia en caso de los legatarios, ni para constituir o no a
una persona en sucesor o heredero, la determina como una declaracion
de manera juramentada, por el reconocimiento de los individuos quienes
creen tener el derecho y demostrar su calidad de heredero, que tiene en

relacion al causante (Aguirre, 2017)
2.2. CARACTERISTICAS DE LA POSESION EFECTIVA

En la posesion efectiva tiene sus caracteristicas que es su razon de ser,

las cuales detallo a continuacion:

¢ Solo el Notario Publico esta autorizado para receptar la declaracion
y otorgar.

e Tiene lugar en las sucesiones sin testamento o abintestato
e Dala calidad tacita de aceptacion a la herencia

¢ No confiere la calidad de heredero

e Para que surja la posesion efectiva debe existir un causante

e Puede ser solicitada por cualquier persona que crea tener el

derecho
e De caracter privada y de jurisdiccion voluntaria

e La posesion efectiva no se efectla en los bienes ocupados por
terceras personas, solo bienes que es legitimo duefio en el
momento de su fallecimiento. (MOREIRA, 2022)

2.3. RELEVANCIA DE LA POSESION EFECTIVA

La importancia de la posesion efectiva, se establece en su mecanismo
que a la larga es indispensable y recomendable en caso de que exista
una sucesion intestada (MZABOGADOS, 2018)

Al analizar su relevancia, se debe considerar que al realizar la posesion
efectiva el solicitante debe conocer que no solo adquieren bienes si no

también obligaciones como deudas contraidas por el causante, antes del
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fallecimiento, es ahi donde nace su importancia ya que el heredero o
legatario puede aceptar o repudiar, aun mas cuando es una sucesion
intestada. Sin embargo, debemos puntualizar y aclarar que la posesion
efectiva no le otorga la calidad de heredero, debido a que este derecho
nace de la ley o de la voluntad del causante, y que el modo de adquirir la
herencia es la sucesion por causa de muerte, por ello se cataloga a la
posesion efectiva como una forma de determinar que una o varias
personas estan ejerciendo en calidad de heredero, pudiendo en ese
tiempo, disponer de los bienes por un determinado tiempo, si no se llega a

impugnar dentro de los 15 afos.

En la legislacion ecuatoriana, se permitia que la solicitud por parte de los
herederos, que creen poseer el derecho sobre los bienes, se plantee ante
el juzgado, o ya sea en cualquier notaria que se encuentre dentro del
territorio nacional, es asi que conforme a las reformas existieron cambios,
dentro del cual la promulgacién y vigencia del Codigo General de
Procesos (COGEP) el 22 de mayo del 2016 se publicé, esta atribucion
guedo exclusivamente para los notarios, quienes mediante peticion y
declaraciones juramentadas, otorga la posesion efectiva a favor de quien

lo solicitare, sin perjuicio de terceros.

Se debe destacar que otro punto a considerarse es el origen que da la
posesion efectiva ya que otorga una prescripcion rapida, para adquirir la
herencia, el término corriente para poseer la herencia por prescripcion es
de 10 afos, lo que da paso a una prescripcion adquisitiva de dominio

ordinaria. (Pinoargotty, 2018)

Es necesario e importante realizar el tramite, para los herederos o
familiares para que con ello se pueda definir y establecer los activos,
pasivos, bienes muebles e inmuebles, sean estos de forma solemne, los
cuales deben estar considerados en el inventario, ya sea para cualquier
fin de poseer, disponerlos o mantenerlos, previo al tramite legal
correspondiente, necesariamente esta peticion de herencia puede realizar

las personas que crean tener la calidad de herederos y que sean capaces



o representados, y en el caso de incapacidad lo representara un curador,

mandatario o tutor de acuerdo a lo establecido en la ley.

Por lo antes expuesto en lineas anteriores, se debe establecer que la
figura de posesion efectiva es de gran importancia dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, ya que constituye un aviso y requisito
legitimo e indispensable para los sucesores del causante sobre el deceso,
con la finalidad que se genere varios efectos juridicos, como el traspaso
de bienes que forma parte de la masa hereditaria, previo a los tramites

correspondientes que efectien quien crea tener el derecho a suceder.

2.4. CLASIFICACION DE PERSONAS INTERVINIENTES EN
LA POSESION EFECTIVA

2.4.1. EL HEREDERO

Es el individuo o persona que mediante ley toma a su cargo las relaciones
juridicas activas y pasivas del causante, es asi que toma la posesion de
los derechos como obligaciones del extinto, en tal caso no se establezca

testamento.
2.4.2. LEGATARIO

Persona por el cual el de cujus asigna determinado bien mueble o
inmueble, sin embargo, a diferencia del heredero, este no es asignado a
deuda alguna, a mas que el testador lo haya estipulado, el cual podra

establecerlo hasta el valor por el cual se ha realizado la asignacion.

2.5. TRAMITE DE LA POSESION EFECTIVA EN EL
ECUADOR

Para iniciar con el trdmite de la peticién de la posesion efectiva, se debe
considerar cuales son los habilitantes, conforme a lo establecido en el art.
7 y 18 de la Ley Notarial, normativa constitucional Art. 172 de la

Constitucion.



Entendiéndose que, mediante reformas y cambios, es competencia
netamente del Notario para elaborar mediante una declaracion

juramentada la posesion efectiva y otorgar al peticionario.

2.5.1.Notaria.

25.1.1. Documentos

Conforme a lo establecido en el Art.18 de la Ley Notarial, el Notario
debera receptar la declaracion juramentada al solicitante, quien, o quienes
creen tener derecho a los bienes, derechos y obligaciones dejados por el
causante, el cual debe adjuntar documentos habilitantes que acrediten

poseer el derecho lo cuales a continuacion detallo:
1. La partida de defuncion
2. La partida de nacimiento y otros que validen su calidad de sucesor

3. La partida de matrimonio 0 sentencia que reconozca la union de

hecho
4. Copias de cedula
5. Papel de votacion de los solicitantes
6. Certificados de los bienes del causante
7. Matricula de vehiculo en caso de tenerlo

8. Cuentas de banco y cooperativas si mantenia dinero, en caso de
haberlo

9. Cartas prediales
2.5.1.2. Declaraciéon juramentada

Es una manifestacion de la voluntad que de manera personal y libre sobre
los hechos en el cual declaran como veraces los actos realizados, que
tienen sus efectos juridicos ante las autoridades administrativas como

judiciales, el cual puede realizar por mandato legal o voluntaria, es



importante mencionar que la declaracion no surge sobre actos u acciones
de otras personas, caracterizandose asi la declaracion juramentada,
declara en nombre propio, sin perjuicio que la misma se lo realice con

dolo de manera fraudulenta.
2.5.1.3. Tramite

Una vez presentada la documentacion habilitante, el notario revisara
minuciosamente la documentacion asi como la declaracion juramentada
del solicitante, posterior se fijja la cuantia como indeterminada, la
autoridad que realizard el acta de declaratoria de la posesion efectiva,
previo al reconocimiento de firma y rdbrica del solicitante, verificar4 si en
caso de no firmar, se lo realizard con la huella y presentara dos testigos,
el notario otorgara mediante acta, la posesion efectiva de los bienes pro
indiviso del de cujus, a favor de quien lo solicito, el misma que dara fe y
leera en voz alta, frente a los solicitantes, pudiendo realizar el tramite de
manera individual, sin perjuicio de terceros, el cual debera inscribirse en el
Registro de la Propiedad en donde se encuentra ubicados los bienes
inmuebles, esta acta queda registrada en el libro de protocolos,
especificando el afio, ciudad y cantén donde comparece el interesado,
conforme establece el sistema notarial nacional, que fue implementado
por el Consejo de la Judicatura, una vez realizado el tramite se debera
llenar un anexo en el sistema del Servicio de Rentas Internas, el cual
debe detallar todas las posesiones efectivas realizadas, dentro de cada
mes, posteriormente la parte interesada deberd realizar la declaracion de
impuesto a la herencia, donacion o legado ante el Servicio de Rentas
Internas, como un requisito previo a solicitar la inscripcion en el Registro
de la Propiedad. (ALMEIDA, 2016)

2.5.2.Servicios de Rentas Internas

Una vez realizada la declaracion juramentada con los habilitantes para el
otorgamiento de la posesion efectiva se requiere el pago personal, es
decir de manera individualizada o ya sea en conjunto de quienes

comparecieron ante el notario, debe adjuntar el formulario y comprobante



de pago del impuesto que se aplica al incremento patrimonial de herencia,
legados, donaciones y todo tipo de acto o contrato en el cual se adquiera
dominio a titulo gratuito de bienes y derechos existente a nivel nacional
conforme se encuentra establecido en las tablas del Cdadigo tributario y
Ley de Régimen Tributario Interno, el pago al impuesto es obligatorio, con

excepciones establece la Ley. (Llaguno Cabezas, 2020)

Son exentos de impuestos los hijos del causante que sean menores de
edad o con discapacidad en el porcentaje y proporcionalidad establecidos

en el Reglamento de la Ley Orgéanica de Discapacidades. (rig)
2.5.3.Registro de la Propiedad

Tiene como objeto la inscripcion de los instrumentos publicos, titulos y
demas documentos, que la legislacion exige o permite, lo cual deben
inscribirse dentro del Registro en donde se encuentre el bien inmueble.
(LEY DE REGISTRO)

En el derecho registral su parte fundamental es dar la respectiva
publicidad juridica, a través de una institucion especializada que es el
Registro de la Propiedad, en el cual reposa la historia de cada bien
inmueble; en el presente estudio se centra en el Canton La Troncal lo
cual, previo a la inscripcion en el Registro de la propiedad y Mercantil, el
interesado debera, presentar la posesion efectiva detallando los bienes
gue el heredero haya declarado como bienes dejados por el causante,
con los documentos habilitantes, es decir con el acta realizado en la
Notaria, el pago del impuesto en el Servicio de Rentas internas y el pago
de no adeudar al Consejo Provincial, una vez ingresado, pasa al andlisis
legal, teniendo todo el sustento legal conjuntamente con su revision se
procede a la inscripcion mediante una acta de inscripcion y por
consiguiente procede a la marginacion de los bienes registrados a nombre
del causante, conforme establece la Ley Notarial, con el Unico fin que es
dar publicidad registral porque permite a terceros poder ejercer acciones

en virtud al derecho que les asiste como heredero.
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2.6. MODOS DE ADQUIRIR DOMINIO

Al momento de describir el termino dominio dentro de la doctrina es uno
de los términos mas extensos en desarrollar dentro del &mbito legal, se lo
considera un derecho instituido en cosa corporal. El Codigo Civil
establece al dominio en el Art. 599 “dominio que se llama también
propiedad, es el derecho real de una cosa corporal, para gozar y disponer
de ella conforme a las disposiciones de las leyes y respetando el derecho
ajeno, sea individual o social” (CODIGO CIVIL, 2005).Dentro del Cédigo
Civil en el libro Il, establece los modos de adquirir dominio, como la
ocupacion, accesion y tradicion y en el libro lll, se encuentra otros modos
de adquirir dominio como la sucesion por causa de muerte y donaciones,
por ultimo, encontramos a la prescripcion dentro del libro IV, estos modos

se originan y otros son derivativos, unos gratuitos y otros onerosos.

Los modos de adquirir dominio que son originarios Y titulares del derecho
son aquellos que provienen por ley, que no deriva de otra persona ni
ocupa el lugar de otra persona, al contrario de lo que adquiere un modo
derivativo, es decir la persona adquirente posee el domino de los bienes

en la misma condicion que se procedi6 en derecho.

Para el presente estudio se enfocara en el modo de adquirir dominio de
sucesion por causa de muerte, en el cual se detallara algunos conceptos

doctrinales.
2.6.1.SUCESION POR CAUSA DE MUERTE.

Por sucesién se puede entender, que es la transmision de los bienes,
derechos y obligaciones, que no se extingue con la muerte de una
persona, es decir a los sucesores que determine la ley, entendiéndose asi

a la herencia como la sucesion de la masa hereditaria del difunto. (RAYA)

Dentro de la sucesién por causa de muerte se establece consideraciones

generales que se detalla a continuacion:

1. Como primer aspecto es el fallecimiento de una persona
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2. Para resolver su aspecto traslaticio de dominio, ya sea bienes,
derechos y obligaciones, lo que se denomina masa hereditaria, el

cual deber seguir una secuencia que es la sucesion

3. La sucesidon puede ser testamentaria si el causante realizo

mediante la figura de testamento, su ultima voluntad.

4. En caso que no existe testamento, se lo realiza conforme se

encuentra la ley.

5. El tramite se lo realiza ante un notario y es quien otorga mediante

una posesion efectiva

Por otro lado, el jurista Jorge Rios Helling dentro de su libro -La Practica
del Derecho Notarial, establece a la sucesion como testamentaria como la
obligacion de inventariarse todos los bienes que conforma la masa
hereditaria y realizar las publicaciones como primero y segundo aviso, y
sera el albacea quien llevara el inventario y avalio que se debera
protocolizarse, previo al consentimiento de los herederos, y; a la sucesion
intestamentaria, establece que el domicilio del de cujus sea dentro del
pais. (RIOS HELLING, 2020)

“La sucesién por causa de muerte es el tnico modo idéneo para adquirir

la universalidad de los bienes de otra persona”

Es evidente que el objeto de la sucesion es la transmision no solo de
derechos si no de obligaciones propios del causante, por lo cual le da la

decision al heredero de aceptarlo o repudiar la misma.

El tratadista Juan Larrea Holguin, establece a la sucesién por causa de
muerte como una estrecha relacion con la familia, ya que tienen el primer

lugar como beneficiarios para suceder. (LEGALES, 2011)

La sucesiéon por causa de muerte es un modo de adquirir, por el cual se
transfieren no solo bienes, si no obligaciones y derechos de las personas
gue mueren a otro u otros que suceden, este modo es derivativo el cual
se deriva del causante, para que de alguna manera se efectué, este modo

es necesario que contenga y cumpla con la condicion de “mortis cusa”, es
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ahi en donde se da la apertura, en el momento de la muerte del causante,
la cual se da a titulo gratuito, ya que conforme a la normativa, la sucesion
del causante se da de diferentes formas, el cual puede suceder en virtud
de un testamento en donde se plasma la voluntad del causante de
suceder sus bienes a sus herederos, por otro lado se sucede de forma
intestada o abintestato, producto del que el causante no dejo testamento,
ni disponiendo de los bienes que mantenia conforme a la ley, por ultimo
existe las asignaciones por causa de muerte, las cuales corresponden a
las disposiciones que mediante la ley o testamento pueden suceder;

quienes responde a tales asignaciones se les denomina “asignatarios”.

La delaciéon de asignaciones es el llamamiento de la ley a aceptarla o
repudiarla, este derecho es de transmision, ya que, si el asignatario
fallece antes de ser llamado, su derecho de delacién se transmitira a sus
herederos, los cuales pueden aceptarla dicha herencia o legado, asi como

repudiar.

En la normativa se establece la regulacion de la sucesion de los bienes
que el causante no pudo hacerlo en su momento y disponer conforme a

su voluntad conforme a ley clasifican en:

e Primer orden: Son los descendientes, hijos por derecho personal y
nietos si fuera el caso de representacion sobre lo que les
correspondia a los padres ya sea padre o madre como legitimo

heredero, el cual excluye a cualquier otro heredero.

e Segundo orden: Los ascendientes, padres, abuelos, y el conyuge o
conviviente en cual se lo realizara en partes iguales, en caso de no

existir alguno de los dos mencionados, suceden la totalidad.

e Tercer orden: Los hermanos, quienes tendra derecho cuando no
existan hijos ni padre, cényuge; y sobrino en todo caso de

representacion.

e Cuarto orden: El estado es el ultimo heredero, cuando no existe

ninguno de los que se menciona en lineas anteriores.
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2.6.1.1. Sucesion intestada

En la sucesion ab intesto la vocacion es un llamamiento abstracto y la
delacién que se refiere al ofrecimiento concreto con la predisposicién que
se acepta, las cuales son facultades por la ley, es decir surgen por la
mera ausencia del testamento, dentro de la legislacion ecuatoriana en la
norma expresa dispone la sucesién intestada y llamamientos especificos

a favor de los herederos del propio causante.

Se establece la transmision de bienes, derechos y obligaciones de una
persona que fallece, que nace de la ley y designa a los herederos por
orden de sucesion, refiriéndose a una voluntad que no pudo manifestarse,
conforme a las reglas que establece la sucesion intestada se constituye

en testamento tacito o presunto de causante.

Como caracteristica de la sucesion intestada, es que es a titulo universal,
al heredero se lo define como heredero universal o abintestato, es una
sucesion legitima, con suficiente validez legal, que sin declaracion de la
voluntad del causante se da mediante la ley, la sucesion intestada se
inicia a falta de testamento, a mas de las establecidas en lineas
anteriores, se detallar4 los siguientes caracteres que se describe en

lineas anteriores. (Wolters Kluwer)
1. Elllamamiento a la herencia se encuentra establecido en la ley.
2. Es supletoria de la sucesion voluntaria
3. Es compatible con la sucesion voluntaria
4. El llamamiento a la herencia siempre es a titulo universal

5. Para la efectividad del llamamiento se necesita declaracion judicial

0 notarial, que se convierte en un titulo formal de heredero.
2.7. VENTAJAS DE LA POSESION EFECTIVA

Al describir las ventajas de la posesion efectiva, se relaciona al porque, de

esta figura tan comunmente utilizada dentro de los modos de adquirir
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dominio como es en la sucesion por causa de muerte, si bien es cierto la
posesion efectiva no se adquiere por el solo titulo, si no que requiere de
su inscripcion en el Registro de la Propiedad, dentro del analisis, que se
analizado a lo largo de la investigacion, se encontré ventajas de realizar
posesion efectiva, que son Util para el solicitante, en este caso es el
reconocimiento del derecho que tiene como heredero para efectivizarlo
legalmente, habilitando al heredero putativo asumir una posible posesion,
asi como conceder al mismo un justo titulo para que se pueda alegar la

prescripcion ordinaria de la herencia (5 afios).

Una de sus ventajas en el area legal ecuatoriano es que se conserva la
historia de la propiedad, es decir que, al momento de inscribir la posesion
efectiva, en el Registro de la Propiedad en donde se encuentre ubicado el
bien, permite que cualquier persona que solicite un certificado con historia
de dominio, conste la informacién de los posibles herederos, esto evitaria
que terceras personas, que no tienen calidad de herederos puedan

disponer sobre los bienes, actuando con dolo.

2.8. DERECHOS DE TERCEROS EN LA SUCESION POR
CAUSA DE MUERTE

Se entiende que la principal funcion de esta figura que es la posesion
efectiva, es acceder a los que tengan la calidad de herederos y posean el
interés en que sean reconocidos o declarados como tal, para poder
ejercer los derechos inherentes, a la condiciébn sobre todos los bienes
dejados, el cual, con la posesion efectiva una vez inscrita en el Registro
de la Propiedad, pueden disponer o vender derechos que no da calidad
de titulo, por lo cual, dentro de la investigacion realizada, se establece las
desventajas para las terceras personas, que teniendo la calidad de
heredero del causante, existe una afectacion frente a la inscripcién de la
posesion efectiva, de quienes inscribieron primero, quienes dispusieron
de los bienes a su conveniencia, pero esta ley no es absoluta el cual
sefiala sin perjuicio a terceros, todo Notario debe constar que dicha

posesion, debe ser clara y especifica.
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Los derechos de terceros de dicho patrimonio, es exactamente en el
consentimiento individual de cada uno de los respectivos acreedores, sin
ser posible, no cabe poder transmitir en bloque un patrimonio, es decir los
activos, deuda, que se pueden asumir, lo cual no se puede asumir la
situacion de la persona del deudor cedente (titular del patrimonio). (RUIZ,
s.f.).

La titularidad de una cuota hereditaria, es un derecho sobre una parte
ideal del conjunto de la herencia, entendida como tal “universitas”, el cual
se podria disponer a través de su enajenacion onerosa O gratuita a
terceros, pero en tal caso, se podria realizarlo sobre la cuota ideal
conjunta, de modo que el tercero adquirente obtendra derecho a los

bienes que finalmente le corresponde, una vez finalizada la particién.

La accién que deberé aplicar el tercero es reclamar su parte o en su caso
la totalidad de la herencia dejada por el causante, ya que el tercero no
realizo el trAmite correspondiente para suceder, asi evitaria que los
primeros herederos que realizaron, celebraron e inscribieron la posesion
efectiva, dispongan a su libre albedrio de manera fraudulenta. Teniendo
en consideracion que segun lo que establece la norma, para solicitar esta
accion es indispensable describir dos situaciones: 1) Que mediante el
certificado de defuncion se demuestre el fallecimiento del causante, o ya
sea mediante sentencia judicial; y, 2) demostrar mediante documento la
calidad de heredero esto es la partida de nacimiento y en caso de
conyuge la acta de matrimonio, en conjunto de los demas documentos
gue acrediten los bienes que mantenia el causante, el cual es el Notario
quien debe verificar si el mismo cumple con su calidad de heredero y que

no lo realizan dolosamente, para que no exista un tercero perjudicado.
2.9. VICIOS DE CONSENTIMIENTO

Los vicios del consentimiento se refieren a la falta de voluntad sana o de
los actos voluntarios que conducen a la nulidad del contrato, de acuerdo a
diferentes diccionarios juridicos, los vicios del consentimiento son la
“ausencia de libertad, discernimiento, intencibn o conocimiento en la

manifestacion de voluntad”.
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Para que exista vicios en el consentimiento de la persona, debe
considerarse elementos que son esenciales para que los mismo puedan

configurarse, lo cuales detallo a continuacion:
o Error
o Fuerza

o Dolo
2.9.1.ERROR

Conocido como el primer vicio de consentimiento, hace referencia al
desconocimiento de los hechos, cometidos con ignorancia, el cual si se
realiza el testamento con este vicio serd nulo, a continuacién, se describe

los tipos de errores:
2.9.1.1. Error Esencial:

Aquel que se pretende realizar con falsedad al momento de la asignacién
de bienes, o algun individuo, se desconoce a quien se pretendia asignar

el testador 0 a que persona.
29.1.2. Error Accidental:

Aquel que se da por confusion ya sea a quien se sucede 0 a que bien se
lo realizo la asignacion, lo cual se dificulta al momento de heredar dicho

bien o a que heredero.
2.9.2. FUERZA

Segundo vicio de consentimiento, se lo denomina fuerza el cual se
produce cuando el testador es forzado o por medio de intimidacion para
poder asignar el bien al heredero, que lo realiza mediante temor o miedo
al testador, el cual mientras no se declare la nulidad del acto, surtird

efecto, caso contrario quedara nulo.

2.9.3. DOLO
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El dolo es el tercer vicio de consentimiento, el cual se produce cuando
existe engafo, es decir que cuando exista una tercera persona induzca
mediante ocultamiento engafo a que se asigne determinado bien o

determinada persona, no surtira validez (MSc, 2017).

Al conceptualizar el dolo se podria definir como la conducta antijuridica,
culpable y punible de realizar u omitir una accién con conocimiento y
plena voluntad de realizarlo u omitirlo. (Pascual, DEXIA ABOGADOS,
2022).

2.9.3.1. Accion dolosa

El dolo es la conducta (antijuridica, culpable y punible) de realizar u omitir
una accion con el previo conocimiento y la absoluta voluntad de cometer u
omitir. (Pascual, 2022). Para el autor Alfonso Poveda Annicchiarico, en su
diccionario integral de términos Notarial y Juridicos establece al dolo
como Intencién positiva de inferir injurias a las personas o a la propiedad
de otro y constituye vicio del consentimiento que afecta de nulidad
absoluta los actos y declaraciones de voluntad cuando es obra de una de
las partes. Es eventualmente de rescision de la asignacion testamentaria
y se alude en los casos previstos en la normativa. Para algunos
tratadistas el dolo refiere a la intencionalidad e implica astucia o engafo
para obtener de manera indebida derechos. (POVEA, 2004)

Dentro de la sucesion por causa de muerte y al tener la calidad de
heredero y ante la ausencia de otros herederos forzosos, en el momento
de realizar y solicitar mediante una declaracién juramentada la posesion
efectiva, se excluye a los otros por vivir fuera del pais o provincia distinta,
no tener el conocimiento, analfabetismo, pobreza, siendo estos motivos
para tener posesion de los bienes y disponer de manera dolosa,
beneficiandose injustamente y vulnerando el derecho que poseen sobre la
herencia a los deméas herederos, lo que implica una conducta indebida,
no solo se vulnera el derecho fundamental a la herencia, si no a las
garantias que surgen por la privacion a los que le corresponde, teniendo
claro que al vender derechos, no se crea un titulo de dominio, ya que solo

transfiere derechos, dentro de la normativa en el Codigo Civil, establece
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los modos de adquirir dominio, el cual existe la sucesién por causa de
muerte, mas no, la compraventa de derecho y acciones hereditaria, ya
que si existe un sucesion intestada, se lo tendra que realizar mediante via

judicial, o a su vez solo tomando la posesién del mismo. (RUBINA, 2021)

Se debe fomentar la proteccion en la lesividad que produce la omision
dolosa de herederos, es notable que se presenta una conducta ofensiva,
con animo de causar perjuicio a los demés herederos, limitando al idéneo
ejercicio de los derechos, que le asiste, hasta el incremento de carga

procesal por esto sucesos, que provoca en el sistema judicial.

Como accion dolosa se debe establecer la astucia que se utiliza con el fin
obtener la realizacion de un acto; teniendo en cuenta que el
desconocimiento de la ley no exime de responsabilidad alguna, es asi que
no se podria eximir el argumentar que no se efectu6 con dolo, si por el

contrario los hechos demuestran lo contrario. (VASQUEZ, 2021)

En la presente investigacion como objetivo principal analizar la incidencia
de la posesion efectiva frente a la accion dolosa de los herederos, es
decir si al realizar el tramite, vulnerando el derecho de terceras personas
gue también tenga la calidad de heredero, ya que los primero que
inscribieron disponen absolutamente de los bienes dejados por el
causante, es un acto viciado, pese que dentro de la declaracion
juramentada existe una clausula que especifica que de existir otro mas

beneficiarios se presumira que acto efectuado adolece.
2.10. EFECTOS JURIDICOS

Al describir el efecto juridico de la posesion efectiva, primero se enfatiza
los temas y conceptos que se ha venido abordando dentro de la presente
investigacion, el cual se establece que la posesion efectiva no es un modo
de adquirir dominio y no se admite ningun otro de los que ya se
encuentran normados, ya que la misma no permite ni autoriza a la
persona a quien se concedid, disponer de los bienes hereditarios, sin
embargo en el Art. 1265 del Cadigo civil establece a la posesion efectiva

como una aceptacion expresa ya que se lo realiza mediante un
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instrumento publico y se lo concede a favor del peticionario es decir no
cabe estipular para terceros, estableciéndolo como un tramite personal y
gue una vez inscrita en el Registro de la Propiedad, permite su publicidad
registral para la supuesta administracion de los bienes, es notorio que
existe el reconocimiento al que crea poseer derecho sobre los bienes del
causante, por ello para que opere la sucesion por causa de muerte es
necesario que exista dos circunstancias: que se constate mediante el

certificado de defuncion la muerte de causante, y; que exista herederos.

Sin embargo la posesion efectiva se podria configurar como una ficcion
legal que nace para “reconocer’ mediante un notario, la calidad de
heredero de los bienes que a dejado el causante, cuando no exista
testamento previo, ya que el Art.719 del Codigo civil establece que no se
constituye como justo titulo, ya que el derecho que posee el heredero
nace el momento de la muerte del causante, mas no con la posesion
efectiva, cabe enfatizar que en el Art 18 numeral 12 de la Ley Notarial,
especifica en la ultima parte que indica “sin perjuicio de terceros”, con el
fin de que un tercero que por desconocimiento o varias dificultades pueda
ejercer su derecho y acciones que correspondan, es ahi en donde cobra
importancia la publicidad siendo un instrumento importante, para evitar la
violacién de derechos ya que el factor critico no es la ley, es la forma en
como se viene realizando, la misma que a dado apertura a mucho
irregularidades, convirtiéndolos en delitos, por parte de quienes creen
tener derechos sobre la masa hereditaria, estafando a varias personas, 0
figurando como una venta de derechos y acciones hereditaria, pasando
como unico heredero, por el hecho de realizar la posesion efectiva,

perjudicando a mas herederos.

Actualmente en el Ecuador se busca practicamente soluciones que
permitan arreglar anticipadamente, o en todo caso prevenir posibles
situaciones conflictivas que atente esencialmente contra la unidad
patrimonial, lo cual cabe a familias de todos los niveles, sobre todo a las
gue mantienen empresas familiares, negocios comerciales, industriales o
agricolas, sociedades an6nimas entre padres e hijos, que permiten crear

y poseer la unidad patrimonial, es por ello que se ve muy comdn en la

20



actualidad la donacién entre vivos, figura que esta utilizada como un
mecanismo comun, para que puedan en vida transferir o disponer de los
bienes, asi poder evitar conflictos, o que los mismos herederos tomen mal
uso de los bienes, simulando derechos, actuando con dolo con el animo
de perjudicar a un tercer heredero, ya que en nuestra legislacion
Ecuatoriana, hasta la actualidad no existe 0 a su vez no se encuentra
normado secuencialmente sobre la publicacién de la posesion efectiva
llevando esto a perjudicar a mas personas sobre derechos que poseen de

una determinada herencia.

Por todo lo expuesto en lineas anteriores se reconoce a la publicidad
como un instrumento importante, que permitira brindar seguridad juridica
a todos quienes tienen el derecho a la herencia y que los mismo se
encuentren debidamente informados, dicho de esta manera, se debe
considerar que el efecto juridico que surge de la posesion efectiva es el
servir de acto de reconocimiento de poseer la calidad de heredero el cual
le permite tener un justo titulo para la inscripcion de la transmision

hereditaria cuando es una sucesion abintestato,

En el Art. 1292 del Cddigo Civil, establece el derecho de peticion de
herencia, el cual hace referencia que este derecho prescribe en quince
afos, pero si el heredero realizo posesion efectiva se lo considera como
heredero putativo, se acorta la prescripcion a cinco afios, contado desde
que se le concedid la posesion efectiva, cabe enfatizar como un efecto
juridico importante el cual surte para reducir el tiempo de prescripcion.
(ALEJANDRO)
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3. METODOLOGIA

La metodologia en la presente investigacion se la realiza a través de un
estudio de caracter cualitativa, es aquella donde estudia la calidad de las
actividades, el enfoque cualitativo de la investigaciéon consiste en conocer
de cerca el objeto de estudio (un evento, una norma, la aplicacién de una
norma) el cual hace referencia a la cualidades, de calidad particular de
una investigacion, aportando un interés en saber como se da la dinamica
0 como ocurre el proceso en el que se da el asunto o problema, el cual
implica recopilar para comprender conceptos, opiniones o0 experiencias y
como resultados se describen en el texto.

Dentro de esta metodologia la tematica y los elementos del problema que
surgen, se encuentran en varios estudios o razonamientos que van con la
doctrina, a mas de ellos existe algunos fundamentos normativos que debe
considerarse desde las premisas juridicas que son reconocidas por la
leyes como nuestra Carta magna, Ley Notarial, Ley Registral y Cddigo
Civil, lo que permitira conceptos claros, que permitan la delimitacion o
determinacion de las unidades de analisis, y el enfoque o la propia
naturaleza cualitativa de este estudio, lo cual contribuye a los problemas y
las soluciones que puedan presentarse conforme a la normativa que son
objeto principal de este estudio.

Como métodos tedricos aplicados en la presente investigacion fueron el
inductivo-deductivo y el descriptivo, en cuanto al inductivo-deductivo,
estos trabajan de manera conjunta, ya que el inductivo se parte de los
hechos particulares, teniendo un analisis que permitira realizar
conclusiones generales sobre un fendmeno, por consiguiente interviene el
deductivo para que proceda conforme a las conclusiones de los hechos
particulares, convirtiéendolo como un método de razonamiento ldgico,
recopilando informacion bibliografica y de profesionales del derecho del
tema de investigacion, aportando la descripcion de cada una de sus fases

y propuestas, con el fin de poder guiar para solucionar conflictos.
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Investigacion juridica descriptiva

Este estudio se encamina al conocimiento de la realidad, tal como se
establece en una situacion, por ello se lo denomina de esta manera
porgue se habla de descripcion, es asi que se enfatizara en dar a conocer
las caracteristicas del estudio o investigacion. Es decir, busca especificar
las propiedades importantes del objeto de estudio, midiendo o evaluando,
diversos aspectos a investigar.

En relacion al método aplicado es el descriptivo, el cual se caracteriza
como un fendmeno, situacién o problema de interés, estableciendo el
comportamiento, asi como las causas y efectos, en la presente
investigacion se detalla sobre la posesion efectiva y su incidencia,
recopilando informacién.

En efecto, este trabajo investigativo tiene un alcance descriptivo, por
cuanto la posesion efectiva se debe entender con precision cudl seria su
incidencia dentro de la sucesion. Por consiguiente, esta consigna de la
investigacion, se podra llevar a cabo tanto con los aportes principales
doctrinales de las normas juridica, como criterios de expertos de la

presente investigacion.

Investigacion juridica empirica

Este método es aplicado para recopilar informacion que sea un aporte a la
descripcion y andlisis del problema suscitado, ya sea andlisis documental,
entrevista y la legislacibn comparada, en la presente investigacién no solo
se establecerd las teorias relacionadas a la variable, sino su aporte
juridico, siendo la base legal que es aplicable a la posesion efectiva en
Ecuador.

En este método se involucra a la entrevista como un instrumento para la
recoleccion de datos, asociandolo como un dialogo previamente
negociado y planificado entre dos partes, el cual una de las partes
responde mientras el investigador realiza las preguntas, conforme al tema
de investigacion, con el fin de conocer la perspectiva de otros individuos y
plasmar a la realidad, realizado presencialmente en la presente

investigacion a un Notario, Registrador de la Propiedad y Abogado.
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Investigacion juridica de legislacion comparada

Este método que va involucrado al analisis documental y esta relacionado
a la normativa de otros paises, lo cual se lo realiza en base a una
comparacion juridica, definiéndola como el estudio de distintos sistemas
juridicos y procedimientos, a fin de analizar las similitudes, sujetos,
diferencias, lo cual puede ser tomada para mejorar asi su implementacion
en la norma para solucionar diversos conflictos, para lo cual se pone de

comparacion con el sistema juridico chileno.

Tabla 1.

Método empirico

Categoria Dimensiones instrumento Unidad de analisis

La e Notario e Analisis e Ley Notarial

incidencia e Registrador documental e Ley de

de la e Abogado e Entrevista a Registro

posesion experto e Notario

efectiva e Legislacion e Registrador

comparada e Sistema

juridico
chileno

En la presente investigacion se centra en abordar todo sobre la incidencia
de la posesion efectiva, a través de la descripcion del caso juridico,
siendo importante el aporte de consultas y perspectivas de profesionales
en la materia como lo es el Notario, Registrador y un Abogado ya que son
instancias y analisis diferentes. El problema surge en la incidencia de la
posesién efectiva debido a que un tercero por falta de conocimiento, por
gue la misma no es publicada, sea perjudicada, por el heredero quien
realizo la posesion efectiva, actuando de manera dolosa, lo conllevaria a
diversos conflictos. Las fuentes referenciales no solo se aplican de la
teoria, sino de la normativa que se aplico en la investigacién, teniendo un
conjunto de articulos de diferentes cuerpos juridicos que son aplicados en
la posesion efectiva, a mas de lo detallado, se implementd normativa

aplicable en otros paises, para la comparacion de legislacion.
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3.2 Andlisis del marco normativo

Dentro del analisis de las normas juridicas se toma en consideracion lo
que establece como tal a la posesion efectiva y su incidencia respecto a la
sucesion, en el marco normativo vigente, el cual se hara referencia en
primer lugar la Ley Notarial, en el Art 6. En el cual indica que los notarios
son funcionarios investidos de fe publica, dentro de sus funciones esta
autorizar actos, contratos y documentos que solicite la parte interesada,
dentro de sus competencias esta conceder la posesion efectiva segun
establece en su art. 18 numeral 12, de las atribuciones de los notarios, el
cual se otorga mediante un instrumento publico, en el numeral referido
establece el medio por el cual se receptard que es por declaracion
juramentada, del individuo o individuos quienes crean poseer el derecho
sobre los bienes tanto muebles como inmuebles del extinto, para ello
como principal e indispensable requisito es el acta de defuncién del
difunto, y para el interesado presentar la documentacion necesaria que
acredite su afinidad como la partida de nacimiento, o en tal caso su acta
de matrimonio si tiene la calidad de conyuge sobreviviente o sentencia de
reconocimiento de union de hecho, constara en dicha declaracién que
sera valida para que el Notario conceda la posesion efectiva de los bienes
pro indiviso del causante a favor de quien lo solicitd, en el referido articulo
describe en su Ultima parte una limitante “sin perjuicio de los derechos de
terceros” es decir que de existir un heredero quien por ley le corresponda
suceder, siempre y cuando demuestre su calidad de heredero, podra
solicitar y tramitar para que se le conceda la posesion efectiva, dejando a
los demds sucesores sin garantias suficientes, es alli en donde nace la
limitante que se deriva al indicar que esta posesién se otorgara sin
perjuicio de terceros, es decir cualquier persona podra solicitar, siempre y
cuando respalde o acredite su calidad de heredero, a su vez siendo
heredero mas proximo segun la orden, dejando un vacio, ya que el
desconocimiento ya sea por diversos factores, no le permita gozar de lo
bienes que por ley le corresponde, claro esta que una vez que se ha
realizado el tramite en la Notaria, se debera inscribir en el Registro de la
Propiedad del Canton donde se encuentra los bienes inmuebles, para dar

una publicidad registral. Sin embargo, no es suficiente para que los

25



terceros que por ley tengan la calidad de heredero puedan solicitar la
posesion efectiva, por ello se describe la gran importancia y énfasis en la
publicidad por los medios que sean necesarios a fin que todos los

herederos tengan el conocimiento oportuno.

Cuando existe una sucesion testada como se establece en el numeral 19
del articulo descrito en lineas anteriores, en el cual establece aquel que
tenga o crea tener interés en la sucesion, pueda solicitar al notario, ante
quien el causante otorgl el testamento, para lo cual debe indicar el
nombre y direccion de herederos o interesados que conozca, y disponga
la publicacion, en un medio de prensa escrito de amplia circulacion local o
nacional, una vez pasados los treinta dias, el notario levantar4 un acta
notarial en el que deja constancia del hecho y se pone en conocimiento a
todos quienes tienen el derecho que puedan gozar y disponer del mismo,
al contrario que la posesion efectiva ya que no ocurre al momento que el
notario concede a quien solicita, dejando a terceros en desventajas por la
falta de publicidad, por desconocimiento, siendo que deberia darse al
igual que los testamento, publicarse en los medios para que el heredero

pueda solicitar la posesion efectiva, ya que es un tramite personal.

Dentro del codigo civil se establece a las sucesiones abintestato,
conforme lo dispuesto en el Art.1021, el cual da origen cuando el
causante no dispuso mediante testamento de los bienes que poseia, o0 en
tal de los caso si dispuso, pero el mismo no fue realizado conforme a la
normativa legal vigente, como se ha venido mencionando en la presente
investigacion el derecho del heredero a suceder nace de la ley, ya que la
misma establece quienes son llamados a suceder por orden, como se
estipula en lineas anteriores y que se encuentran establecido en el art.
1023, indicando el derecho de cada uno a suceder de la masa hereditaria

dejada por el causante.

En el Ecuador la legislacion establece el derecho de peticion a la
herencia, que puede acceder cualquier individuo que crea tener el

derecho suficiente, pero este derecho tiene una fecha en el cual expira
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gue es a los quince afios, sin embargo, si el heredero es putativo, es decir
realizO posesion efectiva, esta prescribe en cinco afios desde la
adquisicién del dominio, conforme establece en el art. 1292 del Cdédigo
Civil, es asi que se da la denominacion de justo titulo y por ende, la
accion en el cual se interponga posterior a los cinco afios, prescribira. En
el art.1287 de la norma en mencion indica que, si alguna persona accede
al derecho sobre una herencia, que la misma ya es ocupada por otro
heredero, podria solicitar se ejerza la accién de adjudicacion, sin
considerar si el mismo tuvo la intencionalidad de causar dafio, sera

responsable de todo lo actuado.

En la Ley de Registro en el art. 25 se establece los titulos y actos y demas
documentos que obligatoriamente deben ser registrados para que el
mismo surta efecto, es decir su objetivo principal, que es la publicidad
registral, enfatizaremos los literales e) testamentos y f) sentencias o
aprobaciones judiciales de particion de bienes, asi como los actos de
particion, judiciales o extrajudiciales; son documentos que da la calidad de

heredero y beneficiario de una masa hereditaria.

Andlisis

Dentro del presente andlisis se toma en consideracién la investigacion o
estudios realizado por otras personas, referente a la posesion efectiva y
su incidencia dentro de la sucesion. Para el investigador (MOREIRA,
2022) detalla las consecuencias juridicas de la posesién efectiva fentre a
terceros herederos abintestato, el cual expone que es imperativo las
personas quienes posean la calidad de heredero tengan el conocimiento
del proceso juridico, lo cual hace referencia la importancia de una
herramienta que permita la Notario identificar quienes son los herederos.

Una vez aplicada la metodologia cualitiva surgen varias observaciones.

Dentro de la investigacion y una vez realizado el analisis, se muestra la
importancia de otorgar testamento, es decir la falta conocimiento de las

personas, ya que en territorio ecuatoriano, no se acostumbra a realizar
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testamento, lo cual ocasiona un sin numero de conflictos, otra
observacion, segun lo analizado es la falta de publicidad, en el cual se
puede aplicar la tecnologia como una herramienta de soporte, con el
anico fin, que permita al notario constatar informaciéon con rapidez y
fiabilidad, y por parte del heredero es esencial la publicacion, lo que se
evitaria al Notario seguridad juridica del acto, y al heredero que se vulnere

sus derechos.

Recoleccion de datos
Para la presente investigacion se recopilo datos de expertos relacionados
al tema de estudio, como son el Notario, Registrador de la Propiedad y
Abogado en libre ejercicio de profesion, quienes en base a su experiencia
aportaron sus conocimientos sobre la posesion efectiva, con el fin de
relacionar a una mejoria en dicho tramite, lo cual a continuacién detallo
las preguntas como respuestas obtenidas, con el fin de establecer la
incidencia de la posesion efectiva.

1. ¢Coémo interviene el notario en el tramite de la posesién

efectiva?

Experto: Notario

Respuesta: Primero hay que dejar claro que es un acto que
constituye y permite al Notario a peticion de parte, determinar
formalmente su calidad de heredero de forma proindivisa, es decir
de todos los bienes que poseia el causante, teniendo en cuenta
gue no es un reconocimiento legal, ya que este derecho surge de
la Ley, lo cual el heredero lo demuestra con los documentos de
filiacién, dejando como un acto formal que permite establecer la

linea sucesoria, para mayor seguridad juridica

Experto: Registrador de la Propiedad

Respuesta: El Notario juega un papel muy importante al conceder
la posesion efectiva ya que, es el funcionario investido de fe
publica el cual mediante una declaracion juramentada, por parte

del peticionario concede la posesion efectiva, en cuanto al rol que
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cumple para conocimiento de todos los herederos se debe
determinar que la Ley Notarial en su Art. 18 numeral 12 en su
ultima parte indica sin perjuicio de terceros, ya que no existe
herramienta alguna para la verificaciéon de todos los herederos, a
mas ya sea por desconocimiento, la misma ley establece sus

mecanismo para poder impugnar.

Experto: Abogado

Respuesta: Se deber entender que, dentro de la Ley Notarial,
establece el conceder posesion efectiva como una competencia del
Notario, por cual al momento de conceder o realizar la declaracion
juramentada debe reunir los requisitos exigidos por la Ley, con el
fin que no carezca de seguridad juridica tanto para el Notario,
como para el heredero.

Analisis

Dentro de lo expuesto por los profesionales expertos en el tema de
investigacion dan su conocimiento en base a su perspectiva, de
distintas lineas, el cual se determina que el Notario mantiene un
papel muy importante ya que, al ser competencia exclusiva
mediante ley, es quien debe velar que cumpla con los requisitos,

con el fin de evitar conflictos a futuro.

¢Cual es la incidencia de la posesiéon efectiva dentro de la
sucesion?

Experto: Notario

Respuesta: Al determinar incidencia, se establece como un efecto
0 consecuencia que nace de la posesion efectiva en la sucesion,
es decir se ve desde dos factores, ya que por un lado cuando no
existe testamento, se recurre a la posesion efectiva cualquier
persona quien crea tener derecho sobre la herencia, por otro lado,
esté la falta de conocimiento, el cual existe ese vacio, sin que este

tramite sea de conocimiento de los demas herederos.

Experto: Registrador de la Propiedad
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Respuesta: En la sucesion cuando es intestada, es decir que no
existe testamento, o al existir, el mismo carece de validez es decir
es nulo, para ello existen reglas y ordenes de sucesion, el cual,
segun su calidad de heredero, puede solicitar la posesion efectiva,
ante un Notario, este tramite es personal, no cabe Ila
representacion, a menos que sean menores de edad o interdictos y
proindiviso es decir de todos los bienes.

Experto: Abogado

Respuesta: La incidencia de la posesion efectiva dentro de la
sucesion, se debe tener claro que para que opere la posesion
efectiva no deber existir testamento, es decir una sucesion
intestada, como consecuencia se tendra que realizar el tramite ante
un Notario y como documento principal es el certificado de
defuncion, y los deméas documentos que acredite ser heredero, su
efecto es una posible figura legal ficticia para un reconocimiento
como heredero.

Andlisis

Conforme a lo establecido por los experto en relacién a la
incidencia de la posesion efectiva dentro de la sucesion, se
establece en primer orden que debe ser una sucesion intestada, es
decir que no exista testamento, de igual manera para esta sucesion
se establece reglas de orden para suceder, y quienes son
reconocidos como herederos, ya que los mismo son quienes
pueden solicitar ante un Notario se le conceda la Posesion efectiva,
su efecto dentro de la sucesion, es que mediante una declaracion
juramentada se le reconozca como heredero, ya que el

reconocimiento legitimo nace de la Ley.

¢,Cree usted que la publicidad de la posesion efectiva puede

tomar un papel importante dentro la sucesién?

Experto: Notario
Respuesta: La publicidad es un tema que se ha venido abordando

a lo largo del tiempo, ya que al existir una sucesién testada, es
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decir que existe testamento, el cual se da la publicidad por los
medios, se deberia establecer de la misma manera a la sucesion
intestada, es decir dar publicidad a la posesion efectiva, con el
Unico obijetivo de evitar, fraudes y supuesto simulacion de derecho,
actuando de mala fe, con la publicacion de este acto, se pone en
conocimiento de terceras personas para que puedan solicitar la
posesion efectiva, convirtiéndoles en herederos putativos.

Experto: Registrador de la Propiedad

Respuesta: El tramite de la posesion efectiva, en el Registro de la
Propiedad en donde se encuentre el bien inmueble, una vez que el
Notario concede, se procede con la inscripcion, para su publicidad
registral, por lo que, al hablar de publicidad, no cabe, ya que
cumple el Registro con el mismo, siendo que, si de existir un
heredero quien no realizo posesion efectiva, podra constatar
mediante un certificado de bienes el cual detalla cada movimiento

del bien.

Experto: Abogado

Respuesta: La publicidad de la posesion efectiva, es relevante ya
que esto permitiria a todos lo herederos poder realizar y solicitar se
conceda la posesion efectiva, esto evitaria inconvenientes entre los
herederos, ya que al conceder el Notario la posesion efectiva,
mediante un instrumento publico se convierte en heredero putativo.
Analisis

A lo largo de la presente investigacion se ha establecido la
importancia de la publicidad de este acto, inclusive que el mismo
debe estar normado, para que terceras personas quienes tienen
derecho sobre los bienes mediante ley, puedan solicitar la posesion
efectiva como un tramite para que legalmente se lo denomine
como heredero, sin embargo los criterios de los experto establecen
por una parte la importancia de este acto tenga publicidad, para
gue terceros puedan solicitar y evitar conflicto a futuro, sin embargo
también se establece que el acto mediante su inscripcion en el

Registro de la Propiedad ya cumple con la publicidad.
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4. ¢Qué desventajas podria existir en un tercero que, se sienta
perjudicado, por los primeros herederos que inscribieron la

posesién efectiva?

Experto: Notario

Respuesta: Respecto a las desventajas se podria establecer como
una consecuencia que al desconocer su derecho a la herencia o
gue ya sea por engafio, no solicite posesion efectiva o su vez
impugne, perderia primero su calidad de heredero y segundo su

herencia.

Experto: Registrador de la Propiedad

Respuesta: En este caso si no solicito posesion efectiva y por
ende no inscribid, no se dio su respectiva publicidad registral, lo
cual, por desconocimiento o ya sea que se le oculto el mismo, y si

transcurrio el tiempo establecido, no recibiria su herencia.

Experto: Abogado

Respuesta: La desventaja que tiene un tercero, frente a los
peticionarios que ya inscribieron, es que al solicitar al Notario y
conceder al peticionario la posesion efectiva lo convierte en
heredero putativo, el cual en este caso al transcurrir cinco afos

prescribe todo derecho de peticion, sin poder impugnar la herencia.

Andlisis

Los expertos mantienen su postura, que por la falta de
conocimiento lo que hace que una tercera persona que tenga la
calidad de heredero, no pueda ejercer su derecho a la herencia,
inclusive ni siquiera impugne, pasando el tiempo establecido en la
ley, por ello es indispensable primero el conocimiento de la
persona el cual se lo realiza con la publicidad de la posesion
efectiva con el fin de que todos los herederos puedan gozar por

igual de los bienes dejados por el causante.
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5. ¢Qué consecuencias juridicas trae consigo la posesion

efectiva concedida a una persona en calidad de heredero

frente a otros no peticionarios?

Experto: Notario

Respuesta: Como consecuencia juridica es que al solicitar la
posesion efectiva se lo considera como heredero putativo, lo cual
se acorta el tiempo para que terceras personas puedan impugnar,
por ello es la importancia de la publicidad una vez que el Notario
conceda la posesion efectiva al peticionario, inmediatamente se
ordene su publicacion, al igual que en una sucesién testada, se

publica el testamento.

Experto: Registrador de la Propiedad

Respuesta: Al hablar de consecuencia se refiere al efecto de
realizar dicho tramite por el peticionario, se lo podria definir que
esta toma importancia el momento que no existe testamento, por lo
tanto, este acto se lo realiza con el fin de que mediante un
instrumento publico se plasme el derecho como heredero que la
Ley le reconoce.

Experto: Abogado

Respuesta: El peticionario a quien se le concede la posesion
efectiva, es decir que su derecho nace en la ley, por medio de los
documentos que acredite su filiacién, y lo convierte en heredero,
mas aun cuando no existe testamento, se establece reglas y orden

para suceder.

Analisis

Una vez analizado cada criterio de los consultados o expertos, se
establece que la consecuencia juridica que implica al heredero
quien solicito la posesion efectiva es con el objetivo, que se acorte

los plazos, de esta manera una vez transcurrido el tiempo prescriba
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toda peticion de terceras personas, que por cualquier motivo o
circunstancia, o desconocimiento no solicitd, ni demostr6 su calidad
de heredero, para que el peticionario una vez concedida la
posesion efectiva tome la denominacién como heredero putativo, al
igual que el primer experto indica la importancia de la publicidad,
siendo esta postura, un tema que se viene desarrollando en la
investigacion con el objetivo que se minimicen riegos que por

desconocimientos pierdan su derecho a la herencia.

Andlisis Comparado

En el presente analisis, se estudio la norma juridica chilena respecto a lo
establecido de la posesion efectiva, lo cual se analizara su procedimiento.
Al ser una sucesion intestada, es decir que el causante no realizo
testamento; el tramite se lo realiza en el Registro Civil, solicitando se
conceda la posesion efectiva, el cual se debera llenar un formulario, cada
uno de los herederos por igual, describiendo todos los datos como
domicilio, inventarios de bienes, e individualizacion de los presuntos
herederos, en este formulario se establecera la aceptaciéon de la herencia.
Una vez concluido el tramite el mismo sera otorgada mediante resolucion
por el Director Regional del Registro civil, en el cual hara constar el
inventario y la valoracion de cada bien inmueble, esto le acreditard como
heredero putativo, esta resolucion serd publicada en cualquier medio de
comunicacion escrito de la ciudad en donde se solicitdé la posesion
efectiva por 15 dias términos.

Una vez que ya transcurrido el tiempo establecido, se procede con la
inscripcion en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas y en el
Registro Civil, en el cual dicha entidad procedera a otorga un certificado,
en el cual acredita haber realizado el tramite pertinente.

La posesidn efectiva también se lo puede solicitar mediante los tribunales,
mediante un Abogado, adjuntado los mismos requisitos ya detallados, el
cual ingresan mediante una demanda, al igual que el trdmite anterior se
tendra que publicar en caso de existir mas herederos, lo cual el tribunal
llamara audiencia y por medio de una resolucion del juez, la misma que

posteriormente deberé ser protocolizada.
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El cédigo de procedimiento civil en su Ultima actualizaciéon por el
Congreso Chileno en el afio 2019, establece en su Art. 878, que se dara
la posesidon efectiva al heredero abintestato, al igual que en Art. 881,
determina que se comprendera otorgada la sucesion, inclusive cuando

uno solo lo solicite.

35



CONCLUSIONES

La posesion efectiva no otorga la calidad de heredero, ya que esto
surge o0 nace de la Ley o a su vez de la voluntad del causante, la
finalidad de esta figura es plasmar mediante una declaracion
juramentada, instrumento publico su derecho en calidad de heredero,
gue con la documentacion solicitada debe probar, para que un Notario
pueda conceder.

Se ha evidenciado que la posesion efectiva no es un modo de adquirir
dominio, y al no ser un justo titulo, por la facilidad en la que se realiza
sin mayor tramite, porque este acto no autoriza, ni concede titulo
alguno.

Se establece a la posesion efectiva como una aceptacion expresa de
la herencia dejada por el causante, convirtiéndolos en herederos
putativo, accediendo a los peticionarios adquirir el dominio de la masa
hereditaria, conforme haya transcurrido cinco afnos, tiempo que la ley
establece para que prescriba cualquier peticion.

La publicaciéon de la posesion efectiva es un eje importante, a lo largo
de la investigacion que se ha venido desarrollando en virtud que juega
un papel importante dentro de la sucesién intestada, ya que por este
motivo existe desconocimiento de los herederos, por lo que es
probable que no todos lo herederos soliciten o impugnen dicha
herencia, con la publicacion se evitaria diversos problemas legales,
estafas y conflicto, aliviando el sistema judicial.

Conforme a las entrevistas a expertos y un analisis comparado con el
sistema juridico chileno se pudo evidenciar varias mejorias que se
podria implementar en el procedimiento para conceder la posesion
efectiva y en su normativa, principalmente en la publicidad de la
posesion efectiva una vez que se le concede el Notario, ya que desde
ahi parte los cinco afios que estipula la Ley para que prescriba el

derecho a la peticion de una tercera persona.
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