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RESUMEN - ABSTRACT

La funciébn que cumplird el estudio abarca una construccion actual de la
problematica social ecuatoriana y los efectos que genera el acto de repudio de herencia,

relacionados con el derecho de representacion establecido en el Codigo Civil.

Se abordaran las principales diferencias que mantiene el derecho de
representacion con el derecho de transmision en el Cddigo Civil; el orden en el que
ingresan los nuevos sucesores y la calidad que mantienen respecto de los derechos
hereditarios, para que de esta manera la normativa ecuatoriana no sea aplicada de manera
erronea, se mantenga un concepto mas por especifico del procedimiento a seguir en cada

caso y de esta manera se evite perjuicios en el patrimonio de los sucesores.
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INTRODUCCION

El Derecho por ser una ciencia social, abarca varias ramas de estudio, todas enfocadas
en regular las relaciones o conflictos que puedan presentar los individuos a nivel profesional,

particular, familiar, econdmico y patrimonial.

En este sentido, la rama del Derecho Sucesorio, se centra como una directriz del
Derecho Privado enfocado en determinar las relaciones juridicas y condiciones que mantienen
los bienes y el patrimonio de una persona que fallece, llamado causante, frente a los posibles

sucesores de los bienes y masa hereditaria que este deja.

La legislacion ecuatoriana ha previsto normativa con el fin de regular las situaciones y
las condiciones en las que se mantendran los bienes al momento en el que la persona muere y
se produce la “apertura de su sucesion hereditaria”. ElI Codigo Civil, norma de derecho
sustantivo, dentro de su titulo 111, prevé varias determinaciones sobre lo que es y cdémo se debe

abordar el aspecto sucesorio.

Dentro de este cuerpo legal, la herencia y sus asignaciones no mantienen Gnicamente
un caracter patrimonial, sino un caracter familiar, donde su principal funcién se encuentra
enfocada a proteger el patrimonio de la familia y le otorga mecanismos de interpretacion al
sistema juridico para crear acciones y disposiciones que tutelen derechos de herederos y
sucesores, mediante asignaciones forzosas que no se pueden obviar al momento de presentarse

una sucesion hereditaria.

Si bien el Derecho Sucesorio ha sido poco abordado por la nueva legislacion, es
necesario propiciar un estudio mas analitico respecto de los efectos del repudio de la herencia,

ya que, si algo hay cierto dentro de la vida de los seres humanos, es la muerte, y los conflictos



0 probleméticas que de ella devengan en el ambito patrimonial deben ser resuelto a la luz de

normas claras y perfectamente aplicables.

El presente trabajo de investigacion se enfocara en determinar las caracteristicas que
mantienen las sucesiones, especificamente ab intestadas, y el tratamiento que se le otorga al
patrimonio del causante al momento de existir un repudio de derechos hereditarios por parte
de los herederos. ;Qué pasa si s uno o varios los repudiantes?, ;Quién sucede?, ;En qué orden
y enmarcado en qué derecho (representacién o transmision)?, ;Como se perfecciona el dominio
y la adquisicion de los bienes? ¢Existe una separacidn de patrimonios antes de la aceptacion de
la herencia? ¢Mantienen alguna preferencia los acreedores o terceros?, ¢Cuél es el

procedimiento a seguir? entre otras cosas.

Analizaremos el contenido y la aplicacion del derecho de representacion y el derecho
de transmisioén al momento de existir un repudio de derechos hereditarios; el titulo y el modo
que deben determinarse para efectivizar el traspaso de bienes, especificamente inmuebles, a los
herederos vy, las consecuencias que pueden tener el que este acto se realice las formalidades
necesarias u obviando el orden de sucesion con el que los herederos adquieren el derecho a

suceder y, por ende, aceptar o repudiar la herencia del causante.

Para analizar esta problematica, se desarrollardn también las causas o potenciales
errores que pueden mantener los familiares del causante, al momento en que los herederos
pretenden concretar la transmisién de los bienes del causante a nombre suyo. Diferenciaremos
los momentos que se generan al existir la apertura de la sucesion por parte del causante, los
actos que deben realizar los herederos para efectivizar sus derechos y la operatividad que

mantienen tanto el orden de sucesidn, como el acto de aceptacion o repudio de la herencia.



El trabajo de investigacion estd pensado en el contexto actual de la sociedad
ecuatoriana, analizando en retrospectiva el tratamiento que habia mantenido el Derecho
Sucesorio y los nuevos fenémenos sociales que han aparecido a través del tiempo. Abordara
aspectos objetivos y subjetivos de interpretacion, de manera que se pueda verificar o refutar la
falta de normas de derecho adjetivo que establezcan o regulen el procedimiento de traspaso de
patrimonio en caso de existir repudio de la herencia por parte de herederos, sucesores o terceros

al existir una sucesion ab intestato.

Realizaremos un analisis normativo del articulado vigente y de los procesos que
mantiene el derecho sucesorio en nuestro cuerpo legal, abordando posibles vacios legales y
antinomias que se podrian presentar al momento de efectivizar la aplicacion de una figura como

el repudio de la herencia y la aceptacion por parte de los sucesores de los repudiantes.

La funcion que cumplird el estudio abarca una construccion actual de la problematica
del derecho sucesorio y especificamente a los efectos del repudio a los derechos hereditarios,
relacionados con el derecho de representacion establecido en el Codigo Civil. Los posibles
perjuicios que se podrian generar en el patrimonio de los herederos y las consecuencias
juridicas que se verian implicados, al verificar la inexistencia de un procedimiento que
clarifique la operatividad del derecho de representacion al momento en el que el heredero

repudia la herencia.



CAPITULO |

1.1. El Derecho Sucesorio vy la herencia en la legislacion ecuatoriana

En la esfera social, el fendmeno de la muerte y sus consecuencias juridicas ha sido
abordado por una rama especifica del derecho, el Derecho Sucesorio, regulado en el Libro 11l
del Cadigo Civil. Histéricamente, el Derecho Sucesorio como institucion, ha tenido intima
relacion con creencias, religiosas, ideoldgicas e, incluso, morales de la sociedad, pero es a

través del tiempo que este concepto ha ido evolucionando (Castro, 2002).

En el pasado, las personas y la familia no eran consideradas desde una éptica o con un
caracter institucional; cuando una persona moria, los sobrevivientes no siempre gozaban de los
mismos derechos y garantias que en la actualidad. Nafez (2015) sefiala que, los bienes donde
se incluian titulos nobiliarios, fueros y privilegios, eran heredados por el mayor de los hijos

varones mediante la institucion del mayorazgo.

La leyy la sociedad solo les otorgaban derechos a determinados familiares de la persona
que fallecia, es decir, los herederos sobrevivientes no mantenian un trato igualitario, ya sea por
cuestion de sexo, habilidades, destrezas o tradiciones. Nufiez (2015) sefiala que, solo con la
llegada del feudalismo, cuando la propiedad privada se consagrd sobre grandes posesiones
territoriales, se comenzd a perfeccionar un tratamiento general de los bienes, pero con un

sentido familiar respecto del patrimonio.

Por su parte, la doctrina juridica de Lledd, Monje, Herran, Gutiérrez y Urrutia (2017),
indican que, desde una perspectiva técnica del derecho, se pueden verificar dos sistemas que

han intentado reglamentar el fendmeno sucesorio, el Derecho Germéanico y el Derecho Romano

(p. 22).



La concepcidn germanica, admitida por el Derecho Inglés y los paises del common law?,
mantienen la postura de que, el patrimonio que deja el causante al momento de su muerte debe
concebirse, en primera instancia, como una figura a ser liquidada. Es decir, a la muerte de la
persona, se debe designar un liquidador de la masa hereditaria que bajo supervisién judicial
maneje la herencia y cancele cualquier tipo de deuda o pasivo existente; para que Unicamente
cuando todos estos incidentes sean cancelados, se pueda transmitir a los sucesores o

beneficiarios el activo liquido de la herencia (Lledo, et al, 2017, p. 23).

En esta concepcion de Derecho Sucesorio, la concepcion germanica los herederos
figuran Gnicamente como perceptores de los bienes que “hayan quedado”, de forma posterior

a la entrega de los pasivos a los acreedores (Lledd, et al, 2007, p. 22).

Por el contrario, al hablar del Derecho Romano, podemos delimitar que la evolucion
con la que ha contado la distribucion de la masa hereditaria ha sido significativa. Segln
Dominguez y Dominguez (1990), en un principio la herencia en el sistema romanista no tenia
como objeto transmitir el patrimonio del causante, sino determinar los poderes que se

transmitian sobre la familia con la muerte de la persona (p. 8).

En los tiempos de la antigua Roma, la herencia se configuraba como una transmision
de la soberania doméstica ejercida por el pater familias, que incluia a personas y bienes
materiales, en la que los hijos heredaban de los padres todos sus méritos y bienes, incluyendo

el nombre o apellido, la buena fama o prestigio (Lledo et al, 2007, p. 25).

1 El common Lawes el sistema juridico vigente en Inglaterra y en la mayoria de los paises de tradicién
anglosajona, tras la conquista normanda (1066). Se llam6 common (comun) porque pas6 a ser el Derecho de
aplicacion general en todo el reino por parte de los tribunales del rey, los cuales seguian un mismo conjunto de
principios y reglas juridicas. Se habla de Common Law para referirse a aquel sistema legal basado, en las
decisiones adoptadas por los tribunales (Traduccion Juridica, 2019, https://traduccionjuridica.es/que-es-el-
common-law/).



https://traduccionjuridica.es/que-es-el-common-law/
https://traduccionjuridica.es/que-es-el-common-law/

En los primeros siglos de Roma el heredero era ante todo el continuador del culto familiar. Se
necesitaba entonces que el patrimonio del paterfamilias pasara al heredero para asegurar la
perpetuidad de este culto. Era indudable, entonces, que la sucesién tenia una naturaleza
religioso-familiar. (Tamayo, 2014, p.19)

Nufez (2015) indica que los cambios sociales identificaron a la herencia con peculio o
dinero y fue solo hasta la época de Justiniano que nacieron conceptos como ‘“‘sucesion”,
“herencia” y “derecho hereditario”. Fue a partir de ese momento que el sistema de derecho
romano se comenzd a centrar en el sucesor, otorgandole un tratamiento enfocado y con

derechos mas visibles.

De acuerdo a la concepcién romanista, el fendmeno y figura de la sucesién por causa
de muerte o sucesion mortis causa, se define como este “reemplazo” o, en forma mas clara,
como la sustitucion en el patrimonio del fallecido, generado usualmente por sus descendientes,
en cuanto a los bienes y relaciones juridicas que mantenia y que no han desaparecido al

momento de su muerte (Acedo, 2014, p. 19).

Siguiendo esa linea, Nafez (2015) indica que, el derecho de sucesiones se constituye
como una rama del derecho privado, que contiene un conjunto de normas encargadas de
reglamentar el tratamiento que mantendran los bienes de la persona que fallece, denominado

causante, en cuanto a los activos y pasivos que comprendian su patrimonio.

Sin embargo, el Derecho Sucesorio ademas de estudiar las circunstancias y condiciones
con las que serd sustituida la persona que fallece, se enfoca fundamentalmente en regular las
relaciones que nacen al momento en el que los descendientes o sucesores sustituyen a la

persona fallecida respecto de la herencia que deje (Acedo, 2014, p. 19).

De acuerdo a la base de Derecho Civil que mantiene la legislacion ecuatoriana, en la
actualidad el concepto de ““sucesion” puede entenderse de diversas formas, Opticas y bajo

variedad de tratamientos. Es por esto que los legisladores crearon un cuerpo normativo



denominado "Codigo Civil”, elaborado por Don Andrés Bello y fundamentado en un sistema
puramente romanista con gran influencia del derecho napolednico con la finalidad de que sea
este el encargado de regular entre otras cosas las situaciones sucesorias, en el evento de que el
causante no lo haya hecho a través del testamento, no hay que olvidar que en materia sucesoria

la ley suple la voluntad del causante al existir una sucesion intestada.

En Ecuador, la sucesion por causa de muerte se puede determinar como una forma de
organizacion juridica, generada por el fallecimiento del causante, y originada bajo la idea de la
voluntad presunta del causante y de la preminencia del interés familiar, sobre el interés
individual (Dominguez y Dominguez, 1990, p.81); en la que una 0 varias personas,
denominados herederos en sucesiones testamentarias o ab intestadas y/o legatarios en caso de
haberse otorgado testamento?, son llamados a ocupar el lugar del difunto en cuanto a su

patrimonio o herencia.

Al referirnos especificamente a la sucesion intestada, el articulado que mantiene el
Cadigo Civil ecuatoriano ha establecido tratamiento para la sucesion hereditaria, relacionado
con los parientes mas cercanos del difunto, con la finalidad de otorgarle un régimen protectivo
a la herencia del causante, basado en la defensa de la familia y procurando mantener los bienes
obtenidos en el nucleo familiar, ain después de la muerte de alguno de sus herederos
(Dominguez y Dominguez, 1990, p.80).

En cambio en la sucesion testamentaria la ley igualmente ha protegido a la familiar al
regular las asignaciones forzosas entendiéndose por tales a las que el testador esta obligado a
hacer y que se suplen por la ley mediante la accion de reforma de testamento, cuando no las ha

hecho.

2 El testamento es un acto individual y personal, donde una persona designa quien va a mantener la disposicion
de sus bienes al momento de su muerte (Echeverria, 2011).
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En concordancia con lo expuesto, en los capitulos posteriores desarrollaré los efectos

del repudio de la herencia tanto en la sucesion abintestato como en la sucesion testamentaria.

1.2. Modos de transmisién _hereditaria vy sujetos intervinientes en la sucesion

mortis causa.

Dos son los tipos de sucesiones objeto de transmision hereditaria que mantiene la
legislacién ecuatoriana: la sucesion testamentaria y la sucesion intestada o ab intestada; sin
embargo, en casos excepcionales cuando el causante no ha contemplado la disposicidn de todos
sus bienes en el testamento, o cuando las disposiciones testamentarias no se han realizado de
acuerdo al orden legal establecido para el efecto, se podria hablar de una tercera clase, la

sucesion mixta.

La sucesion testamentaria es la reglamentada por la voluntad del de cujus o causante, voluntad
gue se contiene en un negocio juridico mortis causa, unipersonal y subjetivamente simple que
se llama testamento. Se trata de una disposicion de la herencia que hace el causante, mientras
vive y para que tenga efectos después de sus dias. (Dominguez y Dominguez, 1990, p.19)

Por su parte, el Codigo Civil (2019) en su articulo 994, indica que si el causante ha
otorgado testamento nos encontramos frente una sucesion testamentaria, y si no es el caso, los
herederos ingresan a suceder mediante la sucesion legal o ab intestada, y es la ley quien
establece quienes deben suceder; aclarando que segun la doctrina, en el caso de la sucesion
testamentaria, como el testador no tiene disponibilidad absoluta sobre su patrimonio, debiendo
sujetarse a observar el régimen de las asignaciones forzosas, podriamos sostener que a mas de

la sucesion testamentaria y abintestato, tenemos una sucesién forzosa.

La sucesion mixta por su parte, abarca un concepto de transmision de bienes una
parte por via testada y otra por intestada. Este es el sentido del articulo 994 del Cédigo Civil
ecuatoriano establece la posibilidad de que los bienes de una persona se puedan suceder,
parte testamentaria y parte intestada; siempre que las disposiciones que consten en el

testamento respeten las asignaciones forzosas que de conformidad con los dispuesto en el

11



articulo 1194 del Cddigo Civil, son tres: 1. La porcion conyugal, 2. Las legitimas y la
cuarta de mejoras, que se aplican de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1207 del

mismo cuerpo legal, cuyo texto indica:

La mitad de los bienes, previas las deducciones y agregaciones indicadas en el Art. 1001 y las
que enseguida se expresan, se dividird por cabezas o estirpes entre los respectivos legitimarios,
segun las reglas de la sucesion intestada. Lo que cupiere a cada uno en esa division sera su
legitima rigorosa. No habiendo descendientes con derecho de suceder, la mitad restante es la
porcion de bienes de que el difunto ha podido disponer a su arbitrio. Habiendo tales
descendientes, la masa de bienes, previas las referidas deducciones y agregaciones, se dividira
en cuatro partes: dos de ellas, o sea la mitad del acervo, para las legitimas rigorosas; una cuarta,
para las mejoras con que el difunto haya querido favorecer a uno 0 méas de sus descendientes,
sean o no legitimarios; y otra cuarta, de que ha podido disponer a su arbitrio. (Cddigo Civil,
2019, art. 1207)

Segun lo que indica Bossano (1983) en los afios 80°s, la figura testamentaria en el
Ecuador era muy poco usada. En ese entonces, de las personas que fallecian solo el veinte por
ciento otorgaba testamento, lo que dejaba abierta la facultad a los herederos para suceder
conforme mandato legal, mediante la sucesion ab intestada (p. 44). En la actualidad la situacion
no ha variado en mayor medida.

Cuadro 1:

Datos de testamentos registrados en las Notarias de la ciudad de Quito en los ultimos
20 afos
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Autoria propia.
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Sin embargo, aun cuando el testador tenga voluntad de otorgar un testamento, las
asignaciones que este contengan también mantienen ciertas limitaciones. Para Mieles (2019),
el otorgamiento del testamento define las asignaciones que el causante ha querido realizar a
sus sucesores 0 herederos, sin perjuicio de que posteriormente estas puedan ser modificadas o
revocadas en cualquier momento, ya sea por su propia voluntad mediante la revocatoria del

testamento o por mandato legal.

El causante si bien puede realizar designaciones testamentarias de manera parcial o
total, no tiene facultad de disponer de su patrimonio a su arbitrio, las asignaciones que realice
deben encontrarse dentro del marco legal establecido en el articulo 1084 y siguientes del
Cadigo Civil, y respetar las asignaciones forzosas que sefialan lo siguiente:

Asignaciones forzosas son las que el testador esta obligado a hacer, y que se suplen cuando no

las ha hecho, aln con perjuicio de sus disposiciones testamentarias expresas. Asignaciones

forzosas son: 1. La porcion conyugal; 2. Las legitimas; y, 3. La cuarta de mejoras, en las
sucesiones de los descendientes. (Cadigo Civil, 2019, art. 1194)

Aunque no esté contemplado dentro de este articulo, el Codigo Civil también considera
como asignacion forzosa a “los alimentos que se deben a ciertas personas, es decir, las

asignaciones alimenticias forzosas” (Abeliuk, 2005, p.355).

Al respecto, el Codigo Civil (2019) le ha otorgado un régimen distinto a las
asignaciones forzosas por alimentos, indicando que los asignatarios de alimentos no estaran
obligados a realizar devoluciones en caso de que el patrimonio del difunto se encuentre gravado
con deudas o cargas. Sin embargo, lo que prevé el régimen especial es la posibilidad de rebaja
que tienen los alimentos futuros, cuando se establezcan en una medida desproporcionada al

caudal del patrimonio efectivo del causante (articulo 1195).

Es decir, que si en principio se encontraba establecida determinada cantidad por

concepto de alimentos y debido a las deudas propias del patrimonio del difunto, se determina

13



que esta cantidad no resulta acorde a lo que se mantiene en el caudal de forma efectiva, cabe
la posibilidad de rebaja para el alimentante; ya que de no existir rebaja resultaria imposible

cubrir el monto asignado.

Con la figura de las asignaciones forzosas, el patrimonio del causante no puede ser
dispuesto libremente a pesar de la voluntad testamentaria, ya que estas asignaciones siempre

deberén estar contempladas en el testamento.

En el evento de que el causante al momento de otorgar su testamento no realice estas
asignaciones o las realice indebidamente, la ley suple esta falta con la finalidad de asegurar a
los herederos la parte que les corresponde respecto de la herencia de la persona fallecida, aun

con perjuicio de sus disposiciones testamentarias expresas.

Para tal efecto, el Cédigo Civil (2019) ha establecido en su articulo 1239, la accion de
reforma de testamento, figura creada para que dentro de los cuatros afios posteriores al
conocimiento del testamento, los legitimarios puedan reclamar, ya sea a los otros legitimarios
0 a terceros, la parte que sobre las legitimas les corresponde y aun sobre las mejoras si se
hubiere asignado con cargo a ellas a quienes no tienen la calidad de ascendientes (Cadigo Civil,
2019, articulo 1243).

Por lo tanto, las asignaciones forzosas limitan y restringen la facultad de disposicion de los

bienes que tiene el propietario; que si bien tiene la libertad de otorgar testamento, debido a que

la libertad de testar es una proteccion al derecho de propiedad, no la tiene para disponer de sus
bienes de un modo absoluto. (Coello, 2002, p.12)

Dominguez y Dominguez (1990), indican que estas asignaciones se configuran como
disposiciones que mantiene el Caddigo Civil ecuatoriano y que se imponen a la voluntad del
causante en cualquier caso, debiéndose cumplir obligatoriamente con la finalidad de no

perjudicar a los legitimos herederos del causante (p. 81).
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Haciendo referencia a la calidad patrimonial que mantienen los sucesores que contintian
la personalidad del difunto, se debe precisar que “la posibilidad de actuacion y los deberes,
cargas, o responsabilidades del que recibird los bienes como heredero no son las mismas que
las del que los recibe como legatario” (Lledd, et al, 2014, p.24).

Es por esto que se debe verificar la calidad que ostenta el asignatario al momento del
fallecimiento del causante y la posicion juridica con la que ingresa a la sucesion suceder la
persona respecto de la herencia del difunto, ya sea en calidad de heredero o legatario. Conforme
lo sefiala Aspron (2008) “el heredero es el adquiriente, por causa de muerte, a titulo universal

de todos los bienes o parte alicuota del de cujus, que sean transmisibles por causa de muerte”

(p.77).

Para la doctrina de Acedo (2014) el heredero es la persona "que subroga al fallecido en
la posicidn juridica que mantenia al momento de su fallecimiento, de forma integra, asumiendo
ademas de los activos, los pasivos, deudas y cargas” (p.23). El heredero podria configurar tal
calidad ya sea por testamento, con la voluntad del causante, o al momento de presentarse una

sucesion legal o ab intestato.

El término legado por su parte, tiene dos acepciones, en la primera significa el acto por el cual
se transmite a titulo particular por causa de muerte, y en el segundo se refiere a la cosa-objeto
0 hecho-objeto materia propiamente del legado. (Aspron, 2008, p.90)

Aspron (2008) sefiala que, al mencionar al legatario, nos referimos a la persona que
adquiere a titulo particular el derecho de dar o de hacer una prestacién impuesta por el testador
(p.90). EI Codigo Civil (2019) es claro al respecto, y en su articulo 1378 sefiala que, la
responsabilidad que mantienen los legatarios es subsidiaria a la que tienen los herederos.

Segun lo que establece el articulo 1378 del Cadigo Civil (2019), los legatarios no estan
obligados a contribuir al pago de deudas, a menos que al tiempo de abrirse la sucesién, no haya
en el patrimonio el caudal suficiente para subsanar las mismas; en este sentido, la accion de los

acreedores hereditarios en contra los legatarios tiene lugar Unicamente a falta de herederos.
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Caso similar, al hablar de la contribucién al pago de legitimas y mejoras, donde segln
lo que sefiala el mismo articulo 1378, este solo se puede perfeccionar en caso de que el testador
hubiera destinado a “legados” alguna parte de la porcion de bienes reservados por ley a
legitimarios y mejorados.

Sin embargo, en caso de que los legatarios deban contribuir al pago de las legitimas y
mejoras o deudas hereditarias, su responsabilidad tiene como limite la cuantia de la prestacion
legada (Cdodigo Civil, 2019, articulo 1379). Segun lo que establece el articulo 1379 del Cddigo
Civil (2019), no contribuiran los legatarios a quienes el testador hubiere expresamente
exonerado de hacerlo. A menos de que una vez que se tomen en cuenta la contribuciones de
los demas legatarios, quedare incompleta una legitima o mejora o no satisfecha una deuda; en
ese cado estaran obligados al pago aun los legatarios exonerados por el testador.

En caso de existir legatarios especiales, como los que desarrollen actividades benéficas
o religiosas, estos se entienden exonerados por el testador sin necesidad de disposicidn expresa,
y entraran a contribucion después de los expresamente exonerados. En caso de los legados
estrictamente alimenticios, a que el testador esta obligado por ley, no entraran a contribucion
sino después de todos los demas (Cddigo Civil, 2019, articulo 1379).

Por su parte, para los legatarios, el titulo constitutivo de la relacion hereditaria no se
genera de forma automatica por mandato legal, sino que mantiene como antecedente la
voluntad del causante para determinar la asignacion de sus bienes, esto es mediante testamento.
Al tener como antecedente este acto, es preciso abordar dos aspectos esenciales, la posesion de
la herencia y la transferencia de dominio de lo legado.

El Codigo Civil (2019) al tratar la posesion del caudal hereditario senala “La posesion
de la herencia se adquiere desde el momento en que es deferida, aunque el heredero lo ignore”

(Cédigo Civil, 2019, art. 737). Es decir, el sucesor independientemente de su calidad de
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heredero o legatario, adquiere la posesion de la herencia de forma automatica a la muerte del
causante, aun cuando no haya sido notificado de tal efecto.

Al hablar de la transferencia de dominio de lo legado, el articulo 1354 del Cédigo Civil
(2019), menciona que en caso de haberse constituido un legado de especie, esta transferencia
se produce al momento de la muerte de la muerte del causante, y es a partir de esa fecha que el
legatario se hace acreedor a los frutos; mientras que si es un legado de género, lo que adquiere
el legatario a la muerte del causante, es el derecho personal a reclamar la cosa legada,
haciéndose acreedor de los frutos una vez constituido en mora (Codigo Civil, 2019).

El Cddigo Civil al respecto sefiala que “Las asignaciones a titulo universal se llaman
herencias, y las asignaciones a titulo singular legados. El asignatario de herencia se llama
heredero, y el asignatario de legado, legatario” (Codigo Civil, 2019, art. 996). Al respecto,
Lledd, et al (2017) sefiala que la sucesion a titulo universal “comprende la totalidad del
patrimonio, esto es, la integridad de las relaciones juridicas valuables, que forman una unidad,
que pasa al sucesor en la misma medida en que la tenia el autor o causante” (p.95).

Para mayor claridad, es necesario precisar que en el testamento se debe distinguir a los
herederos, dependiendo si estos ostentan la calidad de herederos universales o herederos de

cuota. Al respecto, el Codigo Civil (2019) sefala:

El asignatario que ha sido llamado a la sucesion en términos generales que no designan cuotas,
como "sea fulano mi heredero™ o "dejo mis bienes a fulano”, es heredero universal. Pero si
concurriere con herederos de cuota, se entenderd heredero de aquella cuota que con las
designadas en el testamento completen la unidad o entero. Si fueren muchos los herederos
instituidos sin designacién de cuota, dividiran entre si por partes iguales la herencia o la parte
de ella que les toque. (Cdédigo Civil, 2019, art. 1126)

Por otro lado, en caso de encontrarnos frente a una sucesion ab intestato se aplica la
figura de herederos universales, puesto que como el causante no ha mencionado indicacion
alguna respecto de sus bienes, ni de la calidad de los asignatarios, la ley realiza un llamamiento

genérico, a sus descendientes a aceptar o repudiar la herencia de conformidad con los 6rdenes
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de sucesion regulados a partir del articulo 1028 al articulo 1033 del Codigo Civil (Bossano,

1983, p. 48).

Bossano (1983) sefiala que “las asignaciones a titulo singular, se podrian denominar
legado y los titulares de la misma, legatarios; cuando la herencia se refiere a uno o mas especies
o cuerpos ciertos” (p.48). Cuando se asigna una o mas especies indeterminadas, se lo conoce

con el nombre de legado de género (Bossano, 1983, pg. 48).

Para Dominguez y Dominguez (1990) los legatarios, son asignatarios a titulo singular
ya que los bienes que les son asignados son siempre determinados y por ostentar esta calidad
no contindan en la persona del causante, de modo que a ellos no les aplica el principio de la
continuacion de la persona del causante. Sin embargo, el Codigo Civil (2019) en sus articulos
1378 y 1379 sefialan los casos excepcionales en los legatarios podrian tener cierta
responsabilidad respecto de las deudas hereditarias que mantenga la herencia del causante,
siendo estos especificamente abordados cuando dentro del acervo hereditario no hubiere lo
suficiente para proceder al pago de las mismas.

Segun lo que indican Dominguez y Dominguez (1990), los legatarios tienen
responsabilidad subsidiaria respecto de los herederos del causante, cuando los bienes de la
herencia del causante no sean suficientes para cubrir las deudas que esta mantenga y cuando
los acreedores hayan agotado el derecho de persecucion contra los herederos, sin que este
particular los convierta en herederos ni continuadores del causante (p.34).

En este sentido, tanto la normativa como la doctrina confirma la teoria de que la
responsabilidad de los legatarios esta limitada al monto de su beneficio. Dominguez y
Dominguez (1990) senalan que “mientras el heredero responde incluso mas alla de las fuerzas
de la herencia, el legatario solo responde de las obligaciones sefialadas hasta la ocurrencia del

beneficio que recibe por el legado” (p.35).
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Bossano (1983) haciendo referencia a las sucesiones ab intestadas sefiala que “en toda
sucesion existen herederos, no asi legatarios” (p. 53), por lo que en principio la descendencia
del fallecido siempre tendra lugar respecto de su herencia, pero no asi los que no mantengan

vinculo consanguineo con él

1.3. Fases de la sucesion hereditaria y capacidad para heredar de los herederos o

sucesores.

Al momento en el que se presenta un fallecimiento, el futuro del patrimonio que
mantenia la persona requiere de un tratamiento legal, con la finalidad de determinar a quien se
trasladan los bienes que mantenia el causante, evitando que estos bienes queden en un limbo
real o legal, ausente de representacion.

En principio, el patrimonio de la persona fallecida, su posesion y dominio deben
radicarse en sus herederos y aquellos bienes asignados a titulo singular a favor de sus legatarios.
Sin embargo, el marco juridico que el derecho sucesorio mantiene para que este proceso se
constituya como valido, requiere del perfeccionamiento de tres fases juridicas: la apertura de
la sucesion, la delacion y la aceptacion de la asignacion (Bossano, 1983, p.55).

La transmision hereditaria se inicia con la apertura de la sucesion, que deviene
inmediatamente a la muerte de una persona (Codigo Civil, 2019, art. 997). Dominguez y
Dominguez (1990) indican que “la apertura no es sindnimo de adquisicién de la herencia, sino
que es el inicio de ella” (p.123). Al respecto Bossano (1983) sefiala que, la apertura de la
sucesion es esa especie de trance en el que se encuentra el patrimonio de quien fallece para
pasar a sus sucesores, o la aptitud juridica en que se hallan los bienes del causante para radicarse
en sus herederos (p. 56).

Al hablar tanto la apertura como la delacién de la herencia, tenemos que ambos

momentos usualmente suceden sin interrupcion, en unidad de tiempo. Pero es pertinente
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distinguirlos como etapas que se siguen, ya que sin apertura no hay delacion, pues el llamado
a suceder se presenta Gnicamente una vez abierta la sucesion (Dominguez y Dominguez, 1990,
p.123).

Al momento en el que se apertura la sucesion, se analizan los limites y normas
imperativas que se debieron mantener al momento de la disposicién y el otorgamiento de un
testamento, o en su defecto, las normas dispositivas que supliran la voluntad del causante, en
caso de que no haya otorgado testamento (Dominguez y Dominguez, 1990, p. 15).

Segiin Dominguez y Dominguez (1990) “son cuatro las cuestiones que se deben
considerar en relacion a la apertura de la sucesion: el hecho que la produce, el tiempo en que
se efectua, el lugar donde se realiza y la ley que la gobierna” (p.124). El hecho que origina la
apertura de la sucesion y el suceso, es la muerte real o presunta de la persona.

Segun Lopez (2008) dentro del concepto de muerte real se ha catalogado atres tipos de
muerte: la “muerte natural”, causada generalmente por enfermedad o por procesos
degenerativos, propios del envejecimiento de la persona; la “muerte violenta” asociada a las
sucedidas en casos de homicidio, suicidio o accidentes de cualquier tipo; y, la “muerte
indeterminada, subita, inesperada o sospechosa de criminalidad”, definida como aquella que
generalmente parecen haberse suscitado sin tener una razon aparente. Todas estas deben ser
probadas en su momento, para a partir de esto obtener la partida de defuncién del fallecido.

Al hablar del factor temporal, las figuras juridicas que la doctrina, la ciencia y la
jurisprudencia han establecido para determinar el momento de la muerte de las personas en
cuanto a la muerte natural, aspectos y criterios que han evolucionado a través del tiempo

(Bossano, 1983, p. 57).
"Harvard Medical School (s.f.), en un comité ad hoc, propusieron el concepto de muerte
cerebral en 1968, indicado que se podria configurar una muerte cerebral al constatarse la

desaparicion irreversible de los signos vitales neuroldgicos, sin que necesariamente exista la
desaparicion de los signos vitales cardiacos”. (citado por Torres, 2007, p. 2810)
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“El Papa Juan Pablo Il (2000), definio el momento exacto de la muerte durante el discurso
realizado el 29 de agosto del 2000, cuando mencioné que la muerte consiste en la total
desintegracion de ese conjunto unitario ¢ integrado de la persona misma. [...] Es decir, la
comprobacion, segun parametros claramente determinados y compartidos por la comunidad
cientifica internacional, de la cesacion total e irreversible de toda actividad cerebral (en el
cerebro, el cerebelo y el tronco encefalico). Esto se considera el signo de que se ha perdido la
capacidad de integracion del organismo individual como tal” (citado por Clowes, 2001, p. 96).

En este contexto la doctrina cientifica ha mantenido diversos conceptos para definir o
tratar de delimitar el momento exacto de la muerte. Sin embargo, las posiciones dominantes
afirman que:

La legislacion italiana considera que el cerebro es el principio de unificacion y de integracion

del organismo humano; por ello concluye que la explicacion de la muerte debemos encontrarla

totalmente en el cerebro, y en 1993 acepta como definicion de muerte “el cese irreversible de

todas las funciones cerebrales” y reafirma: “Una persona estd muerta cuando su cerebro esta
muerto”. (Sanchez, 2002, p. 25)

Al referirnos a “muerte encefalica” concordamos con la definicion que la explica como el cese
irreversible de las funciones de todo el encéfalo y el cerebelo, es decir, los hemisferios
cerebrales, el tallo encefalico y el cerebelo. (...) para aceptar la “muerte encefalica”, deben
dejar de funcionar todas las estructuras que anatomicamente componen el encéfalo. (Hodeli,
2009, p. 3)

Cientificamente se ha establecido que la muerte natural se entiende como muerte
cerebral® y lo relaciona con el cese de las funciones vitales de la persona, es decir con el cese
de la actividad del tallo encefalico (Michelena, s.f.).

En lo que respecta al lugar en el que se produce la apertura de la sucesion, cabe hacer
referencia a lo que sefiala tanto la norma nacional, como la norma internacional.

El Codigo Civil (2019) al respecto sefiala:

La sucesién en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte, en su Gltimo
domicilio; salvo los casos expresamente exceptuados. La sucesion se regla por la ley del
domicilio en que se abre; salvo las excepciones legales. (Cédigo Civil, 2019, art. 997)

3 Clowes (2001), en su investigacion hace referencia a lo citado por Blakistons Pocket Medical Dictionary, quien
define a la “muerte cerebral” como “la cesacion de la funcion neuroldgica por medio de los criterios de profunda
inconsciencia sin respuesta a estimulos dolorosos, ausencia de respiracion espontanea, pupilas fijas, hipotermia
marcada espontanea, ausencia de reflejos excepto raros reflejos en los tendones y un electroencefalograma
isoeléctrico que no muestra ninguna actividad eléctrica mayor de 2 microvoltios en un aumento maximo aun con
estimulos sonoros, dolorosos, o de presion, registrada durante 30 0 mas minutos en intervalos de 24 horas. Se
excluyen de esta definicién los pacientes con depresion profunda en el sistema nervioso central (pg. 96)
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Por lo que, siguiendo el articulado descrito, la Ley que debe aplicarse a la sucesion y
los jueces competentes para conocer de las acciones sucesorias, seran siempre los que
correspondan al Gltimo domicilio del fallecido, sin perjuicio de que este pudiera ser diferente a
donde hubiera muerto, inclusive en casos de muerte presunta; donde también se aplica la norma
relativa al Gltimo domicilio que haya mantenido el causante, pese a no ser este el mismo que el
juez determine en la declaratoria como su lugar de desaparicion.

Por otro lado, al tratar el momento de la muerte desde el &mbito legal este ha sido
abordado mediante la figura de la “muerte presunta”. El Codigo Civil, al respecto establece
condiciones para que una persona se presuma muerto, siendo estas:

1. La presuncion de muerte debe declararse por el juez del Gltimo domicilio que el desaparecido
haya tenido en el Ecuador, justificandose previamente que se ignora su paradero; que se han
hecho las posibles diligencias para averiguarlo, y que, desde la fecha de las Gltimas noticias que
se tuvieron de la existencia del desaparecido, han transcurrido, por lo menos, dos afios;

2. Entre estas pruebas sera de rigor la citacion al desaparecido que se practicara conforme con
lo establecido para el efecto en el Codigo Organico General de Procesos;

3. La declaracién podra ser pedida por cualesquiera persona que tenga interés en ella, con tal
que hayan transcurrido tres meses, a lo menos, desde la dltima citacién; [..] (Cddigo Civil, 2019,
art. 997)

Al presentarse un caso de muerte presunta, a diferencia de la muerte natural, es el juez
quien previo a la presentacion de pruebas y documentos que efectivamente comprueben que
siendo negativos los esfuerzos realizados para averiguar el paradero de la persona, mediante
sentencia, cuenta con la facultad de emitir una declaratoria indicando que esta persona ha
dejado de existir legalmente.

La declaratoria de muerte presunta debe sefialar como lugar de fallecimiento el Gltimo
sitio donde se conocieron las ultimas noticias del desaparecido. EI Cédigo Civil para la
determinacion del dia presuntivo de muerte sefiala “[...] 5. El juez fijara como dia presuntivo
de la muerte, el ultimo del primer afio, contado desde la fecha de las Gltimas noticias; y
transcurridos tres afios desde la misma fecha, concederéa la posesidn provisional de los bienes

del desaparecido; [...] (Cddigo Civil, 2019, art. 67).
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En caso de tener casos especiales como cuando una persona desaparece en casos de
naufragios o accidentes semejantes, el Codigo Civil indica que si a partir de las tltimas noticias
que se han tenido de la persona a partir de ese hecho, transcurren seis meses

[...] fijara el juez como dia presuntivo de la muerte, el de la accién de guerra, naufragio o
peligro, o, no siendo enteramente determinado ese dia, adoptara un término medio entre el
principio y el fin de la época en que pudo ocurrir el suceso, y concederd inmediatamente la
posesion definitiva de los bienes del desaparecido. (Codigo Civil, 2019, art. 67)

El Codigo Civil sefiala en su articulo 69 que durante los tres afios o seis meses prescritos
en el articulo 67, el desaparecimiento se considerard como mera ausencia, y cuidaran de los
intereses del ausente sus apoderados o sus representantes legales (Codigo Civil, 2019). Es
decir, los bienes del hasta ese momento considerado ausente no pasan de manera formal a la
guarda provisional ni definitiva de ninguno de sus descendientes.

Una vez que se cumpla el tiempo para que el juez emita la posesion provisional de los
bienes del desaparecido, esta se configura como una especie de salvaguarda para la
administracion de los bienes del desaparecido, mientras transcurre el tiempo en el que se espera
que el individuo aparezca.

El Cddigo Civil (2019) en relacion a los efectos que tiene la posesion provisional del
desaparecido, sefiala:

En virtud del decreto de posesién provisional, quedara disuelta la sociedad conyugal, si la
hubiere con el desaparecido; se procedera a la apertura y publicacidn del testamento, si el
desaparecido hubiere dejado alguno; y se dara la posesién provisional a los herederos
presuntivos. No presentandose herederos, se procederd en conformidad a lo prevenido para
igual caso en el Libro Il1, Titulo De la apertura de la sucesion. (Cadigo Civil, 2019, art.70)

Si cumplidos los tres afios, se probare que han transcurrido ochenta desde el nacimiento
del desaparecido o, en caso de que han transcurrido diez afios, desde la fecha de las Gltimas
noticias de la persona, el Codigo Civil sefiala que sera concedida por el juzgador, la declaratoria

de posesion definitiva de los bienes, en lugar de la provisional (Cddigo Civil, 2019, art. 69).
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Sin embargo es necesario resaltar que a pesar de las declaratorias de posesion
provisional o definitiva, solo en el momento en el que se perfecciona la declaracion de muerte
presunta se producen los efectos del derecho de herencia.

En cuanto a lo que indica la norma internacional, el principio de “ley nacional” sefalado
por el Derecho Internacional Privado, asevera que la ley personal sigue a la persona. Indicando
que el nacional de un pais, aungue se encuentre en otro pais distinto a este, esta protegido por
la Ley del estado originario y por ende el tratamiento que se le dé a la masa hereditaria, tiene
que acogerse a la legislacion del pais del que es nacional.

El Cdodigo de Derecho Internacional Privado, Cédigo Sanchez de Bustamante (2005),
indica en su articulo 144 que, salvo las excepciones, todo lo relacionado con la sucesion se
regird por el estatuto personal del causante, sea cual fuere la naturaleza o lugar en el que se
encuentren los bienes (citado por Bossano, 1983, p. 63).

En este sentido y analizando los casos excepcionales, en caso de que un ecuatoriano
fallezca en territorio extranjero, su masa hereditaria debe sujetarse exclusivamente a la
normativa ecuatoriana, independientemente de las leyes que rijan en el pais donde se pudiere
encontrar. Y de igual manera, en caso de que existan extranjeros fallecidos en territorio
nacional, el régimen sucesorio aplicable debe ir acorde a la ley correspondiente a su estatuto

personal.
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CAPITULO 2

1.4. La disposicidn de los bienes v clases de asignaciones para el heredero.

Debido a la imposibilidad fisica del causante de seguir manteniendo la posesién
respecto de sus bienes, al momento de la delacion el Codigo Civil (2019) en su articulo 737,
confiere a los herederos del causante la posesion de los bienes que componen su patrimonio en

el momento en el que es deferida aun cuando estos desconozcan de tal efecto.

Sin embargo, se debe tener claro que a la palabra posesién en el derecho hereditario, se
la debe entender en dos sentidos, tanto como una posesion material, cuando la persona

mantiene en su poder o en su patrimonio de forma real los bienes o, como una posesion legal.

Al hablar de una posesion legal, podemos decir que esta opera de pleno derecho, el
articulo 737 del Caodigo Civil es claro al respecto al indicar que, los bienes del causante pasan
de forma implicita y directa al patrimonio de los herederos aun cuando ellos desconozcan tal
efecto; es decir, el heredero ingresa a poseer el patrimonio del causante sin necesidad de

formalidades ni requisitos, (Tamayo, 2014, p.5).

Sin embargo, aunque por el hecho de la muerte, se genera de forma automatica el
derecho de herencia, para que tenga tal efecto este derecho requiere de la formalidad de la
aceptacion de los herederos, en cuanto a la herencia, y por parte de los legatarios en relacion a
lo legado; de forma que solo al tener presente 0 ausente este acto podamos apreciar en que

medida opera el repudio a la herencia y los efectos que este conlleva.

En este sentido, podemos encontrar una particularidad respecto a la disposicion de los
bienes del causante, en casos de sucesiones testamentarias. Segun Bossano (1983) siguiendo
las etapas de la apertura de la sucesion hereditaria, por norma general, la delacién al producirse

al mismo momento del fallecimiento del causante, le otorga a sus herederos la posesion
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material y legal de los bienes. Sin embargo, a la regla general se le refiere la excepcion descrita,
cuando en casos de sucesiones testamentarias, el testador haya establecido asignaciones
condicionales* a la masa hereditaria, teniendo como principales, a las condiciones suspensivas

o resolutorias.

El Codigo Civil (2019) al respecto sefala:

Las asignaciones testamentarias pueden ser condicionales. Asignacion condicional es, en el
testamento, aquella que depende de una condicion, esto es, de un suceso futuro e incierto, de
manera que, segun la intencién del testador, no valga la asignacién si el suceso positivo no
acaece 0 si acaece el negativo. Las asignaciones testamentarias condicionales se sujetan a las
reglas dadas en el Titulo De las obligaciones condicionales, con las excepciones y
modificaciones que van a expresarse. (Cédigo Civil, 2019, art. 1098)

En caso de que el testador hubiere dejando indicada una condicion suspensiva, se tiene
una indicacion dejada por el causante, que mientras el sucesor no la materialice, no se considera
como cumplida y por lo tanto Unicamente se mantiene una mera expectativa respecto al derecho
hereditario que le corresponderia. El Cédigo Civil (2019) indica:

Las asignaciones testamentarias bajo condicidn suspensiva, no confieren al asignatario derecho
alguno, mientras pende la condicion, sino el de pedir las providencias conservativas necesarias.
Si el asignatario muere antes de cumplirse la condicion, no transmite derecho alguno. Cumplida
la condicion, no tendré derecho a los frutos percibidos en el tiempo intermedio, si el testador
no se los hubiere expresamente concedido. (Cédigo Civil, 2019, art. 1106)

La condicidn suspensiva tiene como resultado el paralizar los efectos de los derechos
hereditarios hasta el cumplimiento de la condicién impuesta; solo en caso de cumplir la
condicidn, el derecho se concretaria y el sucesor pasaria a mantener el derecho de suceder en
esa asignacion; esta condicion podria visualizarse como: el de “no hereda, hasta que cumpla”.
Es decir que la delacion no se produce a la muerte del causante, sino al momento de cumplirse
la condicidn por parte del asignatario asignado bajo una condicion suspensiva.

Con una condicion suspensiva, en el evento de que el heredero muera antes o después

de haber cumplido la condicidn, se podrian presentar dos situaciones. Si el heredero muere una

4 Aguellas que mantienen como condicién un hecho futuro e incierto del que depende el nacimiento o la extincién
de un derecho (Bossano, 1983, p. 65)
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vez cumplida la condicion, transmite el derecho hereditario a sus sucesores de forma
independiente, ya que la asignacion o los bienes que el causante le dejd, si formaban parte de
su patrimonio mientras vivia; pero si llegare a morir sin haber alcanzado a cumplir con la
condicion, no transmite ningin derecho a sus herederos, porque no llegé a cumplirse la
condicion.

Como por ejemplo, asigno a mi hijo Pedro el vehiculo marca FIAT, placa PHC 3456
modelo 2019, si se llega a graduar de médico; si se produce el fallecimiento del asignatario,
nunca va poder graduarse de médico por consiguiente esta asignacion se extingue.

A diferencia de la condicién suspensiva, con la condicion resolutoria el llamamiento
hereditario tiene efectos pero solo hasta que se cumpla un determinado hecho futuro (si es que
se cumple. El sucesor puede adquirir el derecho al mismo tiempo en el que se apertura la
sucesion, sin embargo, en caso de que a posterior llegare a contrariar la condicion indicada por
el causante, perderia el derecho que mantenia (Bossano, 1983, p. 65). Todo depende de los
requisitos u actos que haya expresado el causante para que el heredero suceda.

La condicidn resolutoria se podria visualizar en el siguiente ejemplo: le asigno a mi hijo
Pedro el vehiculo FIAT, placas PBA 789, con la condicion de que no participe con €l en la
competencia vuelta a Yaguarcocha 2020. Si participa con el vehiculo en dicho evento la
asignacion gqueda resuelta y se restituye a la masa hereditaria, por eso para entregarle el carro,
los herederos solicitaran una fianza a fin de garantizar que si incumple con la condicion y el
carro resulta averiado deberian cubrirse con la fianza el valor del automovil.

Bossano (1983) sefiala que, en principio la delacion opera automaticamente al tiempo
de abrirse la sucesion, pero en el evento de hacerse una asignacion sujeta al cumplimiento de
una condicion, la delacion queda suspensa y opera tan solo cuando se ha cumplido la condicion,

cuando ha nacido el derecho.
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Una vez abierta la sucesidn, el virtual heredero debe también reunir ciertas condiciones
para poder suceder en la herencia: entre ellas, el tener vocacion hereditaria, es decir, ser Ilamado
a heredar por voluntad del testador o la ley, y ademas contar con capacidad para suceder
(Enciclopedia Juridica, 2020). La capacidad para suceder es una capacidad especial, que
consiste en la idoneidad de una persona para suceder a otra en su patrimonio, o la aptitud

juridica de un individuo para ser heredero o legatario. (Bossano, 1983, p. 68)

Esta aptitud se compone de tres elementos: existencia, ya que quien no existe no es
persona y por tanto no puede ser sujeto de derechos y obligaciones; capacidad, pues no basta
con existir, se requiere también no caer en las incapacidades que indica la ley; y dignidad, que
presupone que la persona que desea heredar existe y es capaz.

El Codigo Civil ecuatoriano, en el articulo 1462 sefiala al respecto que “toda persona
es legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces” (Codigo Civil, 2019). El cuerpo
legal al referirse a la capacidad, en articulos siguientes también menciona a la indignidad y
textualmente sefiala en su articulo 1004 que “serd capaz y digna de suceder toda persona a
quien la Ley no haya declarado incapaz o indigna” (Codigo Civil, 2019).

Es decir que para poder heredar se requiere existir, ser capaz y ser digno (Asprén, 2008,
p.13, 14). Aspron (2008) sefiala que “la regla en materia sucesoria en cuanto a la capacidad
para suceder es que todas las personas fisicas 0 morales son aptas para heredar, excepto los que
la ley diga que no” (p.14).

La incapacidad y la indignidad se prevén como casos en los que el asignatario queda
inhabilitado para adquirir la asignacion de la que se trate (Coello, 2002, p. 138). Estas dos
instituciones se aplican por igual a los herederos como a los legatarios, sin embargo, en cuanto
a su aplicacion mantienen algunas diferencias.

La doctrina de Coello (2002) indica que al hablar de incapacidad para suceder nos

encontramos ante situaciones contempladas por ley, que restringen la adquisicion de bienes a
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favor de personas que se consideran no ser apto para la adquisicidn de tales asignaciones (p.
109).

”Es nula la disposicién a favor de un incapaz, aunque se disfrace bajo la forma de un
contrato oneroso o por interposicion de persona.” (Cédigo Civil, 2019, art. 1008). Una persona
incapaz no puede suceder, en primera instancia por que la persona incapaz no tiene vocacion
sucesoria y mantiene esta calidad de forma general para cualquier sucesién a la que sea
acreedor (Dominguez y Dominguez, 1990, p. 215).

El Codigo Civil (2019) establece supuestos al referirse a las condiciones de la
incapacidad a partir del articulo 1005, haciendo referencia a los que estan por nacer o que se
esperan que existan. En primera instancia el cuerpo legal indica que para ser capaz se necesita
que la persona exista al momento de la apertura de la sucesion, la norma legal expresamente
indica:

Para ser capaz de suceder es necesario existir al tiempo de abrirse la sucesion; salvo que se
suceda por derecho de transmision, segin el Art. 999; pues entonces bastara existir al abrirse la
sucesion de la persona por quien se transmite la herencia o legado. Si la herencia o legado se
deja bajo condicion suspensiva, sera también preciso existir en el momento de cumplirse la
condicién. Con todo, las asignaciones a personas que al tiempo de abrirse la sucesion no existen,
pero se espera que existan, no se invalidaran por esta causa, si existieren dichas personas antes
de expirar los quince afios subsiguientes a la apertura de la sucesion. Valdran con la misma
limitacidn las asignaciones ofrecidas en premio a los que presten un servicio importante, aunque
el que lo preste no haya existido al momento de la muerte del testador. (Cédigo Civil, 2019, art.
1005)

El mismo cuerpo legal en los articulos 1006 y 1007, sefialan que seran incapaces de
adquirir toda herencia o legado, las cofradias, gremios, establecimientos que no sean personas
juridicas (a excepcion de las fundaciones nuevas con expectativas de ser fundadas), los
eclesiésticos confesores del difunto, ordenes, conventos, cofradias ni sus deudos hasta el tercer
grado de consanguinidad, exceptuando la iglesia parroquial del testador (Cddigo Civil, 2019).

La indignidad en cambio, supone una sancion interpuesta al heredero o legatario que
no ha actuado de forma correcta o ha perjudicado gravemente al causante mientras vivia

(Dominguez y Dominguez, 1990, p. 215). Coello (2002) senala que “la condicion de indignidad
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se constituye como una figura privada, que supone una sancion civil basada en carencia de
merecimientos para adquirir los bienes de la persona fallecida” (p.118).

El Cddigo Civil al respecto, en su articulo 1016 sefiala que una persona debe ser
declarada como indigna mediante sentencia (Codigo Civil, 2019). Sin embargo, se debe tener
claro que la declaracion de indignidad no quiere decir que el heredero no tenga la capacidad de
heredar, sino que debido a la condicién de indigno que mantiene, no puede conservar los bienes
heredados (Coello, 2002, p.139).

La normativa ecuatoriana sefiala varios casos de indignidad. Como por ejemplo, se
considera indigno de suceder “el tutor o curador que, nombrado por el testador, se excusare sin
causa legitima; y, el albacea que, nombrado por el testador, se excusare sin probar
inconveniente grave.” (Codigo Civil, 2019, art. 1013). “El que, a sabiendas de la incapacidad,
haya prometido al difunto hacer pasar sus bienes o parte de ellos, bajo cualquiera forma, a una
persona incapaz.” (Codigo Civil, 2019, art. 1014), y los demas que expresamente determina el
Cadigo Civil, siendo estos:

Son indignos de suceder al difunto como herederos o legatarios, y no tendran derecho a
alimentos:

1. El que ha cometido el delito de homicidio en la persona del difunto, o ha intervenido en este
delito por obra o consejo, o la dejo perecer pudiendo salvarla;

2. El que cometio atentado grave contra la vida, la honra o los bienes de la persona de cuya
sucesidn se trata, o de su conyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, con tal
que dicho atentado se pruebe por sentencia ejecutoriada;

3. El consanguineo dentro del cuarto grado inclusive, que, en el estado de demencia o
desvalimiento de la persona de cuya sucesién se trata, no la socorri6 pudiéndolo;

4. El que por fuerza o dolo obtuvo del testador alguna disposicion testamentaria, o le impidi6
testar; y,

5. El que dolosamente ha detenido u ocultado el testamento; presumiéndose dolo por el mero
hecho de la detencidn u ocultacion. (Codigo Civil, 2019, art. 1010)

Es también indigno de suceder el que, siendo mayor de edad, no hubiere denunciado o acusado
ante la justicia el homicidio cometido en la persona del difunto, tan presto como le hubiere sido

posible. Cesara esta indignidad si la justicia hubiere empezado a proceder sobre el caso (...).
(Cédigo Civil, 2019, art. 1011)

Es asimismo indigno de suceder al impuber, demente o persona sorda, que no pueda darse a
entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias el ascendiente o descendiente, que,
siendo llamado a sucederle abintestato, no pidié que se le nombrara tutor o curador, y
permanecié en esta omisidn un afio entero; a menos que aparezca haberle sido imposible pedirlo
por si o por procurador. (Codigo Civil, 2019, art. 1012)
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Segun las condiciones que el Cédigo Civil sefiala para que una persona mantenga la
calidad de indigna, deben presentarse necesariamente, las siguientes circunstancias: 1) que la
indignidad sea declarada por sentencia, es decir que el causante debid haber ejercitado la accion
de indignidad en vida y haber obtenido una sentencia favorable a través de un proceso
legitimamente estructurado.

No se le puede dar el mismo tratamiento que la incapacidad, que es de derecho y opera
sin necesidad de sentencia judicial; 2) que no se haya otorgado perddn por parte del causante;
3) que se promueva por cualquier interesado después de abierta la sucesion y, 4) que no haya
prescrito, es decir, que no hayan pasado cinco afnos de que a pesar de la indignidad, el heredero
ha mantenido en su poder la herencia, ya que la indignidad “se purga en cinco afos de posesion

de la herencia o legado” (Cédigo Civil, 2019, art. 1017).

1.5. Orden de sucesion aplicable para los herederos en la sucesion mortis causa

El Derecho Sucesorio previene que las instituciones familiar, patrimonial y publica no
se vean afectadas al momento del fallecimiento de una persona. Es por esto que al momento de
la apertura de la sucesion intestada, la Ley ha previsto 6rdenes en los que los herederos ingresan
a suceder respecto de la herencia del causante. Herrera y Pellegrini (2016) senalan que “la Ley
procura que los bienes de la persona fallecida, le sean transmitidos a sus sucesores y se

mantengan en su patrimonio familiar°después de su muerte” (p. 11).

El orden en el que ingresan a suceder los herederos, es un factor importante al momento

de analizar la transmision de derechos hereditarios, tanto en una sucesiéon testamentaria como

> El patrimonio familiar citado, no se refiere a la institucion del patrimonio familiar regulada en el Titulo XI del
Libro segundo del Cédigo Civil, sino al privilegio que tiene la familia en cuanto a la transmision del derecho de
herencia.
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en una sucesion ab intestada. Sin embargo, este orden de sucesion opera de forma automatica

y de pleno derecho, sin necesidad de anélisis, al presentarse una sucesion ab intestada o legal.

Como ya se ha indicado, la sucesion intestada se da cuando una persona fallece sin
haber otorgado testamento o cuando habiéndolo otorgado ha perdido su validez. En este caso,
debemos acudir al orden de sucesion establecido en el Cddigo Civil para determinar quiénes
ingresar a suceder por mandato legal respecto del patrimonio del fallecido, que la doctrina lo
reconoce en estos términos: “No dejar testamento no implica que la herencia no se reparta entre

los herederos, sino que lo hara en funcidn de la Ley” (Fernandez, 2017).

En relacion al tratamiento de la sucesion intestada, esta se encuentra reglamentada por
en los articulos 1021 y siguientes del Codigo Civil, que sefialan los supuestos en los que opera
esta sucesion legal. EI Codigo Civil indica que, cabe hablar de sucesion legal o ab intestada,

cuando:

1) el testador no hubiere dispuesto en el testamento de todos sus bienes (respecto de los bienes
no asignados); 2) cuando el heredero que ha indicado el causante resulta incapaz de suceder por
cualquier causa; 3) en caso de que el heredero fallezca antes que el causante, sin dejar
descendencia o ascendencia, o, 4) si es que el heredero llegare a repudiar la herencia. Son ante
estas circunstancias donde siguiendo el mandato de la ley, operan los siguientes ordenes de
sucesion.

Es por esto que, el legislador establece un régimen ordenador de la sucesion basado en
criterios de parentesco, proximidad o nacionalidad del fallecido; estableciendo asi mismo la
forma y proporcion en que van a heredar en el caso de concurrir varios parientes del mismo

grado y linea (Anfruns, 2020).

Al hablar de la aplicabilidad del orden de sucesidn, en primera instancia en una sucesion
ab intestada el Cadigo Civil indica en su articulo 1023 que “son llamados a la sucesion intestada
los hijos del difunto, sus ascendientes, sus padres, sus hermanos, el conyuge sobreviviente y el

Estado” (Codigo Civil, 2019).
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- Primer orden de sucesién

Para abordar el primer orden de sucesion, debemos puntualizar en que el legislador no
lo ha clarificado de manera correcta, pues el articulo anteriormente citado se podria prestar a
confusion e interpretar que, a falta de los hijos del causante, ingresan a suceder de manera
inmediata sus ascendientes. Postulado que resulta falso en su totalidad, ya que en lineas
siguientes el articulo 1028 el mismo cuerpo legal, sefiala que “los hijos excluyen a los demas

herederos, sin perjuicio de la porcion conyugal” (Codigo Civil, 2019).

Entendiendo asi que en el primer orden de sucesion intestada no ingresan a suceder
como se cita textualmente en el articulo 1023 inicamente los “hijos” del difunto, sino que la
herencia en relacion al primer orden de sucesion les corresponde en general a los descendientes
del causante, entendiendose asi: hijos, nietos, bisnietos, etc., sin distincion de sexo, edad o

filiacion” (Anfruns, 2020).

Al respecto, el articulo 1029 del Codigo Civil seniala que “si el difunto hubiere dejado

mas de un hijo, la herencia se dividira entre ellos, por partes iguales” (Codigo Civil, 2019).

Como se puede verificar, la ley le otorga igualdad de trato a la porcién de la herencia
que le corresponderia a sus hijos, ya sean estos hijos naturales, adoptados o fuera de
matrimonio, pero lo que la ley considera es que, al momento de verificar el orden de sucesion,
el descendiente mas cercano excluye siempre al mas lejano, es decir, los hijos siempre

excluirian a los nietos, los nietos a los bisnietos y asi ad infinitum.

- Sequndo orden de sucesion

En relacion al el segundo orden de sucesion, el Cadigo Civil en su articulo 1030 sefiala

que en caso de que el causante no haya mantenido descendencia, heredaran en unidad tanto sus
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ascendientes asi, como el/la conyuge sobreviviente (en caso de haberlo), es decir, heredan sus
padres, abuelos, bisabuelos o quienes le sobrevivan por parte de sus ascendientes y, su conyuge.
En este caso no suceden todos los herederos por partes iguales; el/la conyuge sobreviviente
tendré derecho a la mitad de la herencia del causante y los ascendientes mas proximos se

dividiran la otra mitad.

De ese 50% que les corresponde a los ascendientes, en el caso de que los dos padres del
causante vivan, el cincuenta por ciento que les corresponde se dividiria en partes iguales, es
decir 25% al padre y 25% a la madre. Si solo sobrevive uno de ellos, este vendria a constituirse

como unico heredero respecto de la totalidad de ese 50%.

En el caso de que los padres tampoco estuvieran vivos, pero si vivieran los abuelos o
los bisabuelos del causante, el 50% de la herencia, o el 100% en su defecto (dependiendo de si
tuvo o no cényuge), se dividiria por lineas, los abuelos maternos heredarian una parte de la

herencia y los paternos la otra parte.

Por otro lado, en caso de que el fallecido no tenga padres o ascendientes que le
sobrevivan, la totalidad de la herencia le corresponde al conyuge, de existir; caso contrario,

toda la herencia les corresponde a los padres o0 ascendientes (Cddigo Civil, 2019).

Sin embargo, en el evento de que el causante no hubiere dejado ni ascendientes, ni
cényuge, el orden de sucesion gue establece el Codigo Civil continta hacia sus colaterales y
nos sefala en el articulo 1031 que “si no hubiere conyuge supérstite, sucederan los hermanos
e hijos de hermanos, con preferencia a los demas colaterales hasta el cuarto grado, mas alla del
cual no se extiende el derecho de heredar abintestato” (Anfruns, 2020). Es decir, a falta de
todos los posibles herederos descritos ingresarian los sobrinos, con la limitacion del cuarto

grado de consanguinidad.
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- Tercer orden de sucesion

Y para finalizar el orden de sucesion, la legislacion ecuatoriana ha previsto que a falta
de todos los herederos o en su defecto, en concurrencia con los sobrinos del causante, ingrese
a suceder el Estado en calidad de sobrino preferente. EI Codigo Civil en su articulo 1032 al

respecto indica que las reglas con las ingresa a suceder el estado son las siguientes:

La cuota del Estado se deducira de la porcion de bienes que corresponda a los sobrinos, y hecha
esta deduccion el resto constituird un nuevo acervo divisible entre los sobrinos, de acuerdo con
las reglas generales. La cuota del Estado sera la mitad de esa porcidn, si hubiere un solo sobrino;
un tercio, si hubiere dos; y un cuarto, si hubiere tres 0 mas. (Cédigo Civil, 2019, at. 1032)

Debe sefialarse, sin embargo, que, a pesar de que el Estado no es una persona fisica per
se, de constituirse como heredero, debe cumplir las mismas formalidades que un heredero
comun respecto de la herencia del causante, solo que todos los actos o contratos que pueda

suscribir, los realiza a través de un representante.

1.6. Actos del heredero, formalidades, caracteristicas vy efectos de la aceptacion y

el repudio a la herencia

Segtin Calderon (2001) “la delacion es una situacion juridica derivada de un derecho de
opcion, mediante la cual los herederos mantienen la facultad de aceptar o repudiar la herencia”
(p. 26). Pero no por el hecho de presentarse la delacion, se debe presumir o aseverar que de
forma automatica, el heredero por ostentar la calidad de heredero, ha aceptado la herencia del

causante, ya que cuenta con la facultad para no hacerlo.

De otro lado, Echeverria (2018) sefiala que los asignatarios y los herederos quedan
fijados segun el Cddigo Civil, bajo criterios objetivos en funcién del parentesco de la persona

fallecida. Sin embargo, la herencia como tal, no se puede reputar como aceptada, mientras estos
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herederos no lo hayan declarado asi, ya sea de forma expresa o técita, habiendo realizado algin

acto de heredero (Calderon, 2001, p. 26).

El Codigo Civil (2019) expresamente sefiala la funcion de la posibilidad de renuncia de
derechos indicando que “Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que
s6lo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia” (Codigo

Civil, 2019, art. 11).

Por su parte, el principio “N” Est heritier qui ne veut "®citado por Jordan (2006) indica
que nadie puede ser obligado o ser tenido por heredero sin haber aceptado la herencia que ha
sido deferida, es decir, es necesaria la aceptacion individual de cada heredero respecto del

patrimonio del causante (p.18).

El Codigo Civil, en su articulo 1248 es claro al indicar que “todo asignatario puede
aceptar o repudiar libremente” (Codigo Civil, 2019). Lépez (2008) indica que los sucesores,
pueden por derecho, aceptar pura y simplemente la herencia, hacerlo bajo beneficio de
inventario, o en su defecto repudiarla. Este derecho de los herederos opera de forma libre y no

puede ser restringido por el causante o por terceros (p.33).

En ese sentido, la legislacion ecuatoriana manteniendo como finalidad fijar la
responsabilidad patrimonial y posicion que mantendra el heredero, exige la configuracion
de un acto, sea expreso o0 tacito de aceptacion; en el que la persona Ilamada a suceder
indique que acepta asumir los derechos y obligaciones que se encuentran en el patrimonio

del fallecido (Jordan, 2006, p. 15).

5 La herencia no se da sino con el consentimiento del llamado (Fernandez, 2016).
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Por este motivo y con la finalidad de concretar la adquisicion y traspaso formal del
patrimonio del causante, siempre es necesario el pronunciamiento de los herederos
mediante de la aceptacién o repudio de la herencia, sea que se cuente 0 no con la posesion

material de los bienes (Tamayo, 2014, p.5).

Acedo (2014) sefala que, la aceptacion de la herencia es la declaracion de voluntad
unilateral, libre e irrevocable que mantiene el heredero respecto al patrimonio que deja el
causante (p. 57). Por su parte Sanchez (2012) indica que hay aceptacion cuando se trata de
actos positivos e inequivocos que realice el heredero, siempre y cuando consistan en
actividades con las que se pueda entender o presumir que efectivamente el heredero tiene la
voluntad de aceptar la herencia (p.79).

Al respecto el Cddigo Civil sefiala que:

La aceptacion de una herencia puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se toma el titulo
de heredero; y es tacita cuando el heredero ejecuta un acto que supone necesariamente su
intencion de aceptar, y que no hubiera tenido derecho de ejecutar, sino en su calidad de
heredero. (Cédigo Civil, 2019, articulo 1264)

De lo que podemos interpretar del mismo cuerpo legal “los actos puramente
conservativos, y los de inspeccion y administracion provisional urgente, no son actos que
suponen por si solos la aceptacion” (Codigo Civil, 2019, articulo 1266). Entendiendo asi que
una herencia no se considera aceptada, si el heredero no ha efectuado algin acto que permita

delimitar que ha tomado el titulo o la condicién de heredero.

Sin embargo, la legislacion no es clara al definir exactamente que tipo de actos se
configurarian como actos de aceptacién de herencia, ni como se manifiestan o en que podrian
consistir. No existe un detalle que sefiale expresamente los actos que se pueden catalogar como
actos tacitos de aceptacion, ya que por la naturaleza voluntaria que mantienen, el aseverar que
una persona cuenta ademas de la posesion con el &nimo de constituirse como heredero, es una

aseveracion inexacta y que podria carecer de sustento en muchas ocasiones.
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De lo poco que se puede recabar de lo sefialado en el Codigo Civil (2019), en el articulo
1267 indica que se considera acto de heredero, si es que al momento de la apertura de la
sucesion, este hubiere enajenado cualquier derecho resulte fruto de la herencia, con cualquier
finalidad, o aun para efectos de administracion urgente; en este sentido, si es que esta
enajenacion no fue previamente solicitada en procedimiento voluntario y debidamente
autorizada por un juez, es considerada como acto de técito de heredero, aun cuando la persona

pueda sefialar que no ha sido su &nimo obligarse en tal calidad

Al hablar en cambio de la aceptacién expresa de la herencia, el Cédigo Civil (2019) en
su articulo 1265, a diferencia de la técita, sefiala que esta debe ser formalizada mediante
escritura publica, suscrita ante notario o mediante acto judicial. En caso de realizarlo mediante
escritura publica, el heredero de forma voluntaria realiza un acto formal denominado posesion

efectiva.

Segun lo sefialado por Machado (2018), siendo la ley el titulo en la sucesion intestada
y el testamento en la sucesion intestada, la posesion efectiva, sirve como instrumento
demostrativo de la calidad de heredero y nada mas. Como la posesion efectiva ni quita ni da
derechos, cumple esa funcion de acreditar la calidad de heredero, pero no se requiere para

disponer de los bienes hereditarios Machado (2018),

Tal como se lo mencionaba en el derogado Codigo de Procedimiento Civil (Derogado,
2015), que senalaba que “La posesion efectiva no es necesaria para la validez de las ventas,
hipotecas u otros contratos relativos a los bienes hereditarios” (Codigo de Procedimiento Civil,
2015, art. 679). Lo descrito en este articulado, no fue reformado ni considerado en el nuevo

Cadigo Organico General de Procesos (2019)

En este contexto, Machado sefiala que:
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La denominada posesion efectiva, ni es posesion ni es efectiva, simplemente sirve para acreditar
la calidad de heredero que la persona ya adquirié a la muerte del causante. En el caso de la
sucesion abintestato, donde el titulo es la ley, lo que hace el acta notarial de posesion efectiva,
es sustituir la incobmoda situacion en la que se encontraria el heredero, al tener que llevar bajo
el brazo a cualquier diligencia, el Codigo Civil, la partida de defuncién del causante y la partida
de nacimiento del heredero; por lo que para evitar este percance, el acto se concentra en la
posesion efectiva. (Machado, 2018, s.p.)

Hablando del caso concreto de Ecuador, si la posesion efectiva se exige como requisito
en el Registro de la Propiedad o en cualquier otra entidad, es para guardar la secuencia registral
de los bienes del causante, ademas de que sirve para que el heredero putativo, aquel que se cree
heredero y no lo es, pueda demandar con la posesién efectiva la prescripcion ordinaria del

derecho de herencia.

En ese sentido, la naturaleza de la posesion efectiva se constituye como un mero
acto que realiza el heredero, que puede o no tener la declaracion de aceptacion de la
herencia, sino contiene la aceptacion, por si misma este instrumento no significa una
aceptacion per se; lo que si tendra significacion de aceptacion de la herencia es el uso que

el heredero haga con ella (Machado, 2018).

De la aceptacion con beneficio de inventario.-

La legislacion ecuatoriana ha previsto la figura del beneficio de inventario, para que
al momento en el que el heredero realice estd posesion efectiva y acepte la herencia,
salvaguarde su patrimonio. E1 Codigo Civil (2019) al respecto sefala que “el beneficio de
inventario consiste en no hacer a los herederos que aceptan, responsables de las
obligaciones hereditarias y testamentarias, sino hasta el valor total de los bienes que han

heredado”. (Codigo Civil, 2019, articulo 1270)

La denominada aceptacién a beneficio de inventario, no es, 0 no consiste, propiamente en una
forma de aceptacion, sino que es una medida de proteccion que se concede al sucesor ante las
consecuencias que para él se puedan derivar acerca de la oferta hereditaria que ha recibido. Asi,
todo sucesor puede aceptar la herencia de forma puray simple y pedir después, dentro de los
plazos y formalidades establecidas por la Ley, dicho beneficio incluso aungue el testador se lo
haya prohibido. (Sanchez, 2012, p.80)
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Dominguez y Dominguez (1990) indican que, “todo heredero puede aceptar la
herencia con beneficio de inventario” (p.37). Acedo (2014) cita al respecto que “en nuestra
legislacion, el beneficio de inventario no implica una separacion de patrimonios, sino una

limitacion de responsabilidad del heredero hasta el monto heredado” (p. 43).

En ese mismo sentido el Codigo Civil se refiere al beneficio de inventario como una
circunstancia o acto que genera efectos respecto del acto del heredero y en ese sentido

sefiala que:

El que hace acto de heredero, sin previo inventario solemne, sucede en todas las obligaciones
transmisibles del difunto, a prorrata de su cuota hereditaria, aunque le impongan un gravamen
que exceda al valor de los bienes que hereda. Habiendo precedido inventario solemne, gozara
del beneficio de inventario. (Cédigo Civil, 2019, articulo 1268)

Por ende, la ventaja que mantiene esta aceptacion y lo que conlleva el beneficio de
inventario, es que el heredero no es responsable por las deudas que hubiera mantenido el
causante, sino hasta la concurrencia del valor total de los bienes heredados. Es decir, en
caso de que el patrimonio este compuesto por mas pasivos que activos, la obligacion de
subsanarlos no le correspondera al heredero, sino hasta el monto en los que los propios

activos lo puedan hacer.

El hecho de que el heredero acepte la herencia con beneficio de inventario, no
modifica en nada su condicion, no significa que por este particular ha perdido o modificado
su calidad de heredero. El unico efecto que se configura en la aceptacion con beneficio de
inventario es el de limitar su responsabilidad, mas no hacerle perder algin atributo que le

corresponde a su calidad de heredero universal (Acedo, 2014, p. 40).

Del repudio de la herencia.-

Por otro lado, en caso de que el heredero no mantenga interés o simplemente no
quiera aceptar la herencia, el articulo 998 del Coédigo Civil abre la posibilidad de que la

herencia sea repudiada (Codigo Civil, 2019).
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La repudiacion es considerada como una facultad que mantiene el heredero cuando
el causante ha fallecido; mediante este acto que debe ser expresado también mediante
escritura publica, se debe indicar la voluntad del heredero de que el patrimonio del causante
no forme parte de su patrimonio (Sanchez, 2012, p.161). La figura del repudio de la
herencia mantiene caracteristicas similares a la aceptacion de la herencia, es un acto:

irrevocable, indivisible, incondicional, unilateral y voluntaria.

Con el repudio de la herencia, el heredero rechaza y extingue su derecho a heredar,
por lo que los bienes del causante, que en principio se encontraban en posesién material de
este heredero pasan a delimitarse en una situacion de interminacion, esperando que sean

aceptados por algun otro heredero.

Al momento en que ocurre el repudio de la herencia, el heredero y en su lugar la
Ley ordena que necesariamente el derecho de herencia le debe ser transmitido a un nuevo
asignatario. Es alli cuando es fundamental analizar la suerte que correra el patrimonio del
causante, quien sucedera al heredero repudiante, en qué orden, calidad y bajo que

condiciones este nuevo asignatario ingresara a la sucesion.

Sin embargo, a pesar de que al momento estamos haciendo hincapié en la sucesion
ab intestada, debemos notar que en la sucesion testamentaria no hay 6rdenes de sucesion;
el propio testador puede disponer que en caso de faltar un asignatario, otro asignatario le

sustituya o si en este caso, pueda operar el derecho de acrecimiento.

Al respecto el Cadigo Civil (2019) a partir del articulo 1184 sefiala las condiciones
para que la sustitucion pueda operar, y al respecto sefiala que “la sustitucidn que se hiciere
expresamente para algunos de los casos en que puede faltar el asignatario, se entendera

hecha para cualquiera de los otros en que llegare a faltar; salvo que el testador haya
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expresado voluntad contraria” (art. 1184). “El testador puede también prohibir el

acrecimiento si asi lo llegaria a decidir” (Codigo Civil, 2019, art. 1182).

Por otra parte, al hablar del derecho de transmision, Codigo Civil sefiala que “el
derecho de transmision establecido por el Art. 999, excluye el derecho de acrecer” (art.
1180), y hablando especificamente del derecho de transmision, este “excluye al de

sustitucién y el de sustitucion al de acrecimiento” (art. 1190).
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CAPITULO 111

1.7. Generalidades del derecho de transmisién, representacion, acrecimiento y

sustitucion

Independientemente de la formalidad con la que ingresen a suceder, los herederos gozan
de dos derechos fundamentales al momento de suceder, el derecho de transmision, también

Ilamado ius transmisionis, y el derecho de representacion.

Para poder determinar cuando una persona sucede por derecho de transmision o por
derecho de representacion, debemos tomar en cuenta tres acontecimientos: 1. el orden de los
fallecimientos. 2. a quien esta sucediendo el heredero y, 3. la facultad de renunciar del heredero

respecto de la herencia del causante (Universidad Catélica de Guayaquil, 2019)

El derecho de transmision se puede configurar en caso de que el causante haya otorgado
testamento, o en su defecto mediante la sucesion ab intestada o legal. Para el efecto, el Codigo

Civil lo define de la siguiente manera:

Si el heredero o legatario cuyos derechos a la sucesion no han prescrito, fallece antes de haber
aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, transmite a sus herederos el
derecho de aceptar o repudiar dicha herencia o legado, ain cuando fallezca sin saber que se le
ha deferido. No se puede ejercer este derecho sin aceptar la herencia de la persona que lo
transmite. (Cadigo Civil, 2019, articulo 999)

Segun la doctrina de Coello (2002), la transmision se verifica cuando una persona, al
morir, pasa a sus herederos los derechos que han descansado sobre su cabeza (p.82). Es decir,
en caso de que se ha aperturado una sucesion y el heredero fallece sin aceptar o repudiar la
herencia que le correspondia, al descendiente de este heredero se le transmite el derecho de

aceptar o repudiar la herencia-
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Para efectos practicos nos referiremos al siguiente ejemplo: el causante (A), tiene un
unico hijo (B) y este a su vez tiene una sola hija (C). Si (A), fallece el 01 de enero y por su
parte B, fallece el 03 de enero sin haber aceptado o repudiado la herencia, o por que desconocia
que la herencia de A se le habia diferido. En este caso, B, le transmite el derecho de aceptar o
repudiar la herencia de (A), a C por derecho de transmisién. En este caso C, ingresa a suceder
en calidad de heredera, si acepta la herencia de su progenitor por derecho de transmision,

independientemente en caso de que el causante haya otorgado o no testamento.

Sin embargo, se debe tomar en cuenta son las condiciones legales que debe cumplir el
heredero al que se le transmiten estos derechos en ausencia del heredero principal. El articulo
999 del Codigo Civil al hablar del derecho de transmision indica que “no se puede ejercer este

derecho sin aceptar la herencia de la persona que lo transmite” (Céodigo Civil, 2019).

Es decir, el heredero llamado a la sucesion por derecho de transmisién no puede aceptar
la herencia del primer causante y repudiar la herencia del transmitente, puesto que el derecho
de transmision es un valor patrimonial integrante del patrimonio del transmitente (Universidad
Catolica Santiago de Guayaquil, 2019). Lo que si podria hacer el nuevo heredero que sucede
por derecho de transmision, es aceptar la herencia del transmitente y repudiar la herencia del

primer causante.

Segun el ejemplo propuesto en lineas anteriores, si el causante (A), tiene un Unico hijo
(B) y este a su vez tiene una sola hija (C). Si (A) fallece y posteriormente B también, (C) no
puede aceptar la herencia de Ay repudiar la de B, pero si podria aceptar la de B y en ese orden,

repudiar la de A. Esto en el evento de suceder segun el derecho de transmision.

Por otro lado, en lo que respecta al derecho de representacion, el Cédigo Civil se refiere

a este concepto sefialando lo siguiente:
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Se sucede abintestato, ya por derecho personal, ya por derecho de representacion. La
representacion es una ficcion legal en que se supone que una persona tiene el lugar y por
consiguiente el grado de parentesco y los derechos hereditarios que tendria su padre o madre,
si éste 0 ésta no quisiese 0 no pudiese suceder. Se puede representar al padre 0 madre que, Si
hubiese querido o podido suceder, habria sucedido por derecho de representacién, con la
limitacion sefialada en el Art. 1026. (Cddigo Civil, 2019, art. 1024)

El derecho de representacion segun el articulo 1024 del Codigo Civil, opera en dos
circunstancias, la primera en caso de que un heredero haya fallecido con antelacion a la muerte

del causante o, si en su defecto este heredero repudia la herencia del causante.

Al respecto, la doctrina ecuatoriana plasmada por la Universidad Santiago de Guayaquil
(2019) sefiala que, una persona sucede por derecho de representacion cuando: 1. nos
encontramos frente a una sucesion intestada 2. falta el representado 3. el representante es
descendiente legitimo del causante 4. el heredero representante sea descendiente del causante

en los grados que sefiala la Ley y, 5. que el representante sea capaz y digno para suceder.

El Codigo Civil respalda lo sefialado por la doctrina, y en su articulo expresamente
indica que “solamente hay lugar a la representacion en la descendencia del difunto o de sus
hermanos” (Codigo Civil, 2019, articulo 1026). La representacion no ocurre entre los

ascendientes ni entre los colaterales ordinarios (Tamayo, 2014, p.7).

Recordando el ejemplo, el causante (A), tiene un unico hijo (B) y este a su vez tiene
una sola hija (C). Si se apertura la herencia del padre, y el hijo renuncia a la herencia o es
declarado incapaz de suceder, a la nieta ya no le seria transmitido el derecho de herencia por

derecho de transmisidn, sino por derecho de representacion.

El mismo tratamiento se seguiria si es que el hijo (B) muere antes que el padre (A), ya
gue en este caso no existio llamamiento a aceptar o repudiar la herencia a favor del hijo (B), y
por lo tanto cuando muera el abuelo (A), la nieta (C) no puede heredar por derecho de

transmision.
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Al momento en el que fallece el hijo, la nieta puede y debe aceptar o repudiar la herencia
solo respecto de su padre, pues es la Gnica herencia que existe en ese instante, ya que su abuelo
sigue vivo. Solo al momento en el que su abuelo fallezca y exista el Ilamamiento a la herencia
de este, ella sera llamada a suceder, pero de acuerdo a los eventos descritos, la nieta ingresaria
a suceder segun el primer orden de sucesion, en calidad de hija (representando a su padre) mas

No como nieta.

Coello (2002), sefiala que en casos de presentarse herederos por representacion tanto
para casos de personas que no puedan suceder (porque han premuerto o porque son indignos),
como para quienes no quieran suceder, repudiando la asignacion que se les han diferido (p.

149), el orden en los que ingresan se rige a lo sefialado en el Cédigo Civil en el articulo 1023.

El articulo 1023 del Cddigo Civil, como ya se ha indicado debe ser interpretado en
contexto con el articulo 1028 del mismo cuerpo legal, ya que hijos siempre contaran con
preferencia y excluirdn a los demas herederos, en caso de faltar el primer heredero al que le

corresponderia suceder segun el orden de sucesion.

Por lo que en caso de repudio no es la excepcidn, no ingresan directamente a suceder
los ascendientes del causante, sino que seran los hijos del heredero principal quienes ingresan

a suceder y se consideran como herederos por derecho de representacion.

Al comparar el derecho de transmision y el derecho de representacion, se pueden
verificar que a pesar de que ambos mantienen la finalidad de precautelar los derechos de la
descendencia del causante, tienen varias diferencias. En el derecho de transmision el heredero
fallece antes de aceptar o repudiar la herencia, por esto el derecho se transmite a su vez a sus
herederos. Mientras que en el derecho de representacién el heredero pudo tener la voluntad de

aceptar la herencia, pero no haber podido, o en su defecto pudo haberla repudiado en vida por
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no quererla. Pero si repudio antes de morir no se configura la figura de la trasmision, sino la

representacion (Universidad Catolica de Guayaquil, 2019).

El derecho de transmision opera indistintamente tanto en la sucesion testamentaria,
como en el abintestato (Universidad Cat6lica de Guayaquil, 2019). Para poder suceder por
derecho de transmision no se requiere que los herederos tengan algun vinculo familiar que los

una con el primer causante, ya que, si no hay legitimarios, podria tomar ser cualquier persona.

Mientras que al hablar de representacion, segun el articulo 1206, los legitimarios
pueden suceder ya sea por testamento por sucesion intestada. EI Cddigo Civil en su articulo
1206 al respecto sefiala que “Los legitimarios concurren y son excluidos y representados segun

el orden y reglas de la sucesion intestada” (Codigo Civil, 2019).

Segun lo que nos indica la doctrina:

Para que opere el derecho de representacion, lo que prima es el parentesco. La persona que
ingresa a suceder por representacion obligadamente tiene que ser descendiente del representado,
y, por consiguiente, su relacién con el causante sera la de nieto, bisnieto, en linea recta y
solamente sobrino, en linea colateral. (Universidad Cat6lica Santiago de Guayaquil, 2019)

Al hablar en cambio de una sucesion testamentaria la ley nos refiere al derecho de
acrecimiento, sustitucion y representacion. El derecho de acrecimiento opera Unicamente en
casos de sucesion testamentaria, es decir, cuando el causante hubiera dejado testamento, y este
testamento haya sido otorgado dentro de los limites que sefiala el Cédigo Civil respecto a las

porciones, asignaciones forzosas, legitimas, etc.

La doctrina de Coello (2002), indica que el derecho a acrecer implica que el testador
deja un mismo objeto a favor de dos o mas personas de forma conjunta, sin indicar la porcion
0 cuota a la que cada uno podria tener derecho (p.262). Coello (2002) indica que este derecho
asiste a los asignatarios comunes para hacer suya la parte que en el mismo objeto asignado

habria correspondido a quien no quiere o no puede suceder al causante (p.262).
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En una sucesion testada, el derecho de transmision y el derecho de acrecimiento, el
Cddigo Civil sefiala en su articulo 1180 que “el derecho de transmision establecido por el
articulo 999 excluye el derecho de acrecer” (Codigo Civil, 2019). Este articulo sefiala que el
derecho de transmisidn excluye al de acrecimiento. De esta manera si el testador dice que deja
un lote de terreno a sus hijos Pedro y Juan, para que ante el fallecimiento de Pedro acrecente
Juan; si Pedro fallecid sin aceptar o repudiar la asignacion, es necesario que los herederos de
Pedro hayan repudiando la asignacidn. Si la aceptan no operara el acrecimiento a favor de Juan,
porque el derecho de transmision de aceptar o repudiar la asignacion prevalece sobre el de

acrecimiento.

Seran los descendientes de Pedro de acuerdo al articulo 1023, de forma automatica y
por derecho de transmision a quienes se les transmite el derecho de herencia, otorgandoles la

potestad de aceptarla o repudiarla.

Por otro lado, en el evento de una sucesion ab intestada, si el causante (A) tiene dos
hermanos (Al y A2), un hijo (B) y un nieto (C), segun lo indicado en los articulos 1023 y 1180,
es su hijo, descendiente directo en primer grado de consanguinidad, quien ingresaria a suceder
al difunto por derecho de transmision. Aqui no cabe el derecho de acrecimiento’ y por ende los

hermanos del difunto no tienen nada que reclamar respecto a la herencia.

En caso de que A no hubiere dejado testamento y si (B) fallece posteriormente a la
muerte del causante, sin haber alcanzado a aceptar o repudiar la herencia, es a su vez su hijo,
(C), a quien la Ley hace el llamado a suceder respecto de la herencia tanto del padre, como de

la herencia del abuelo, sin que tengan nada que reclamar (Al y A2). En caso de que (C)

7 El derecho de acrecer se configura como el derecho que se concede a determinados herederos, legatarios o
usufructuarios, para adquirir la parte de la herencia o legado que le corresponderia de existir una renuncia por
parte de los herederos o legatarios originales o, en el caso de que estos se encuentran incapacitados para recibirlos
(Pluesmas.com, s.f.).
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sucediera por mandato legal por derecho de transmision, ni el derecho de acrecimiento ni el de

sustitucion aplican.

Sin embargo, se debe tener en cuenta las diferencias que tiene con el derecho de
representacion. En el mismo caso de sucesion ab intestato, si (B) repudia la herencia de A, no
por haber realizado este acto termina en él el orden de sucesion y los grados que tiene la Ley
para hacer el llamamiento a aceptar o repudiar la herencia. Este derecho que tenia (B), y que
rechaza mediante el repudio de la herencia, se le transmite a su hijo (C), pero no por derecho
de transmision, sino por derecho de representacién. (C) ingresa a suceder representando a su
padre (B) y ostentando todos los derechos que mantiene el derecho de herencia, sin que (Al y

A2) pudieren objetar cuestion alguna.

Por otro lado, en caso de que el causante hubiere otorgado testamento y que en este se
indique que a falta de su hijo B, le sustituirian directamente a este sus hermanos (Al y A2),
aun asi, no ingresan de forma directa a suceder los hermanos. Si B falleciere sin haber
alcanzado a aceptar o repudiar la herencia, la Ley necesariamente hace el llamado a C, aun
cuando la voluntad del causante hubiere sido que de forma inmediata sustituya el derecho de

herencia a sus hermanos, esta no se podria configurar, ya que iria en contra de la Ley.

El mismo tratamiento se mantiene si es que A en el testamento no hubiere expresado
cuestion alguna respecto de la sustitucion, aqui podrian esperar suceder los hermanos de A, Al
y A2, por derecho de acrecimiento, pero solo en el evento de que C, no pudiese suceder o que

en su defecto repudie la herencia.

El articulo 1023 del Cédigo Civil es claro al respecto e indica que ingresan a suceder
los descendientes del difunto y el testamento otorgado no puede ir en contra de lo que ordena

la Ley. Es (C) necesariamente quien mantendria el derecho de herencia por derecho de
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transmision, a pesar de cualquier disposicion emanada por el causante en el testamento. Y solo
en el evento de que (C) hubiere fallecido sin haber alcanzado a aceptar o repudiar la herencia,
ingresarian a heredar por derecho de acrecimiento y conforme la voluntad que expresé el

causante en el testamento, sus hermanos (Al y A2). Esto en caso del derecho de transmision.

En caso del derecho de representacion; si mediante testamento el causante le otorga
toda la herencia a su hijo, (B) y a falta de este a sus hermanos (Al y A2), y B repudia la herencia
de su padre, tampoco termina en él el orden de sucesion y peor ain se podria decir que por
haber testamento que lo sefale, este derecho pasa directamente a sus hermanos (Al y A2). El
derecho de herencia en este caso, pasa de igual forma que en la sucesion ab intestato, al nieto
del causante (C), por derecho de representacion, aun cuando no se lo mencione en el
testamento. Es decir, (C), nieto del causante ingresa a suceder a B por derecho de
representacion. Solo si (C), repudiaria de igual forma la herencia de su abuelo (A), ingresarian

a suceder los hermanos de (A) por derecho de acrecimiento.

Segun lo que determina el articulo 1183 del Codigo Civil, el causante puede mediante

testamento designar sustitutos para sus herederos, el articulado sefiala que:

La sustitucion es vulgar o fideicomisaria. La sustitucion vulgar es aquella en que se hombra un
asignatario para que ocupe el lugar de otro que no acepte, o que, antes de deferirsele la
asignacion, llegue a faltar por fallecimiento, o por otra causa que extinga su derecho eventual.
No se entiende faltar el asignatario que una vez acepto, salvo que se invalide la aceptacion.
(Cédigo Civil, 2019, art. 1183)

El Cddigo Civil en su articulo 1183 indica que “la sustitucion puede ser de varios
grados, como cuando se nombra un sustituto al asignatario directo, y otro al primer sustituto”
(Cdédigo Civil, 2019). El articulo 1186 sefiala que “se puede sustituir uno a muchos, y muchos
a uno” (Cddigo Civil, 2019). Es decir, se podria designar un sustituto que ocupe el lugar de
varios herederos o muchos sustitutos que ocupen el lugar de un solo heredero. Segun lo

expresado en el articulo 1188, también el causante podria designar sustitutos de sustitutos,
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quienes seran llamados en las mismas condiciones que los sustitutos originales (Codigo Civil,

2019).

Tomando como ejemplo el caso analizado anteriormente, el causante podria designar
sustitutos respecto del heredero principal su hijo (B), pero estos sustitutos ingresarian a suceder
igualmente solo en el caso de que el derecho de herencia fuere extinguido por (C), es decir,
solo en el caso en el que (C) tampoco pueda adquirir la herencia o la repudie. Segun lo sefialado
enelarticulo 1190 del Codigo Civil, en el evento de existir sustitutos "el derecho de transmisién

excluye al de sustitucion y el de sustitucion al de acrecimiento” (Codigo Civil, 2019).

1.8. La operatividad del derecho de representacion en caso de repudio de herencia.

El rechazar o repudiar® una herencia, deviene de una decision personal, libre y
voluntaria de la persona que mantiene derechos respecto de la herencia de una persona

fallecida, es decir, de su heredero.

El heredero se encuentra facultado para repudiar la herencia en cualquier caso y por
cualquier motivo, sin embargo este hecho ocurre con mayor frecuencia cuando la persona que
sobrevive mantiene la idea de que el caudal que deja el causante no incluye activos, 0 en su

defecto, que los pasivos y las deudas de la herencia superan a los bienes dejados.

Segun Lopez (2019), en ocasiones el tema de la renuncia o el repudio de la herencia,
también se pueden atribuir a otras circunstancias, como la intencion de los herederos de eludir
el pago de las deudas propias del llamado para evitar lidiar con los acreedores del causante,

temas internos familiares o el hecho de no querer involucrase en el reparto de los bienes

8 El termino repudiar se refiere al hecho de que una persona que estaba llamada a la sucesion en una herencia,
pudiendo aceptarla, no quiso hacerlo. (Arjona, 2012, p.117)
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heredados por diferentes causas. Resultaria muy vaga una u otra afirmacién, porque en realidad
un tercero no puede conocer a ciencia cierta las intenciones del heredero, el Codigo Civil sefiala

que:

Los acreedores del que repudia en perjuicio de los derechos de ellos, podran hacerse autorizar
por el juez para aceptar por el deudor. En este caso, la repudiacién no se rescinde sino en favor
de los acreedores y hasta el valor de sus créditos; y en el sobrante subsiste. (Codigo Civil, 2019,
art. 1261)

¢Como sabemos si es que el heredero que repudia, repudia con el afan de perjudicar a
los acreedores? Y en todo caso, al hablar de los acreedores, hablamos exclusivamente de los
acreedores del causante. Mas no, de los acreedores de los herederos, pues estos nada tienen que

ver en la masa hereditaria.

Al presentarse un repudio de herencia, se ha discutido la operatividad que mantiene el
derecho de representacion en la sucesion. Ante esto los doctrinarios y la practica legislativa,

notarial y judicial a nivel nacional e internacional han mantenido dos posturas.

La primera que obvia el derecho de representacion y unicamente se refiere al derecho
de transmision y la segunda, que si acepta el derecho de representacion como medio para que
los descendientes del heredero que repudia la herencia (siempre y cuando sean legitimarios del

causante), puedan representarlo y ocupar la vacante que se abre en el momento de la renuncia.

Los autores que no admiten el derecho de representacion, tratan de explicar el

fundamento de su negativa en que:

[...Jno hay derecho de representacion en caso de repudiacién de forma que, siendo la maxima
que quien repudia lo hace para su y para su estirpe, “si el hijo repudia la herencia del padre sus
descendientes no son legitimarios en la herencia del abuelo”. (Sanchez, citado por Lopez, 2019,
p. 137)

Asi mismo, Lopez (2019) sefiala que por encima de cualquier norma imperativa para el
causante, esta la libre voluntad de los sucesores, que pueden decidir lo que les parezca mas
conveniente (p.142). Y que esta expresion no debe ser discutida a posterior, ya que fue una

decision tomada de forma unilateral y libre. Indicando asi que, una vez suscitado el repudio de
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una herencia, el derecho se termina en los herederos repudiantes y, por lo tanto, no se les puede

adjudicar derecho alguno a sus descendientes.

La razon de que la repudiacion excluya el derecho de representacion se ha dicho, radica en que
<<verificada la repudiacion... se agota o consume el llamamiento hereditario deferido al
representado lo que impide que el ius delationis pueda pasar a los representantes; la herencia
del de cujus no es en esta hip6tesis una herencia deferida sino que ha entrado ya en la fase
definitiva de herencia repudiada, con lo que no se da el presupuesto necesario para que pueda
operar... el derecho de representacion>>. (Vatier, citado por Arjona, 2012, p. 117)

Segun Manresa (s.f.), citado por Arjona (2012), en el caso de que un primer heredero
renuncie voluntariamente a la herencia en uso de su derecho, no podria transmitir ningin
derecho a su descendencia, porque haciendo uso del derecho que tenia, renuncié a la herencia
que le correspondia, y en este sentido, habiéndose agotado este derecho en él, nada se les

transmite a sus descendientes porque nadie puede transmitir lo que no tiene.

A pesar de que estos postulados se expresen de esa manera, el espiritu que mantiene el
legislador al menos en la legislacion ecuatoriana, le ha otorgado una funcién preponderante al
derecho de representacion, habilitando su operatividad en algunos casos. Para fundamentar lo

sefialado por el Codigo Civil, en su articulo 1024 referente al derecho de representacion.

Al respecto, Arjona (2012), sefiala que no se puede sefialar o presumir que los
descendientes que le siguen al heredero principal, no existen o no pueden concurrir a la
sucesion en caso de renuncia, porque de indicarlo asi se estaria castigando una posteridad
inocente (p.117). Doctrina con la que concordamos, debido a la interpretacion sistematica que
se ha realizado anteriormente en cuanto a la preferencia que tienen los hijos respecto al

momento de la sucesion de una herencia.

El articulo 1024 del Cédigo Civil (2019), en su parte pertinente literalmente expresa

“[...] la representacién es una ficcion legal en que se supone que una persona tiene el lugar y
por consiguiente el grado de parentesco y los derechos hereditarios que tendria su padre o
madre, si éste 0 ésta no quisiese o no pudiese suceder.”. (Codigo Civil, 2019, articulo 1024)
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Al hablar de que una persona mantendria el mismo grado de parentesco y los mismos
derechos hereditarios en la sucesion, que los que hubiera tenido su padre o madre si hubieran
querido suceder. El articulo claramente se refiere a los derechos de los hijos de los primeros
herederos, es decir a los nietos del causante; que en caso de que sus padres no quieran suceder,
y repudien la herencia, el derecho de representacion les habilita el derecho de aceptar o repudiar
la asignacion a sus padres deferida, pero manteniéndose bajo el mismo grado de parentesco. Es
decir, siendo nietos, suceden en calidad de hijos y por lo tanto los derechos que se les

transfieren son los mismos que hubieran tenido sus padres, hijos del causante.

Para poder clarificar lo sefialado por Arjona (2012) y lo que indica el Cddigo Civil
ecuatoriano, pondremos un ejemplo. Si el causante A, tiene un hijo B, y un nieto C; y el padre
B, renuncia a la herencia, este si bien ya hizo uso de su derecho sucesorio respecto de la
herencia de A, renunciando voluntariamente a la herencia, esto no influiria en nada en que C

ingrese a suceder en representacion de B.

Para ampliar de manera correcta los casos en los que se podria hacer operativo el
derecho de representacion, es preciso abordar las diferencias que se mantienen al momento en
que un heredero renuncia a la herencia; ya sea en una sucesion testada o una sucesion ab

intestada.

En caso de una sucesion testada, la ley indica que es la voluntad del causante la que se
debe respetar, pero también se remite a que el causante debe necesariamente tomar en cuenta

seguir las indicaciones que se imponen en cuanto a las legitimas.

Los sefialamientos que el causante establece en el testamento deben ser analizados al
momento de consignar lo que el documento indique; ya que el causante de haber legado a
personas extrafias, mas bienes que los que permite la cuarta de libre disposicion, que sefiala la

ley, esta voluntad resultaria nula. En las “disposiciones testamentarias, prevalece la voluntad
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del testador cuando no se opone a los requisitos o prohibiciones legales” (Codigo Civil, 2019,
art. 1097). Y en este sentido, el testador al disponer més alla de lo que debe, segun lo que
contempla el articulo 1194 del mismo cuerpo legal. La declaratoria de nulidad influiria sobre
la parte de la herencia, que les corresponde por legitimas a los herederos por derecho de

representacion respecto de la herencia del causante.

En el testamento se debe verificar: 1) si los herederos que sefialé el causante mediante
el otorgamiento del testamento son sus legitimarios o no, para efectos de establecer hasta que
punto se puede afectar la parte de las legitimas; 2) si de la mano con las asignaciones realizadas,
se indicaron también sustitutos en caso de que los herederos no quisieran o no pudieran suceder;

y 3) el parentesco de los posibles sustitutos con el causante.

Para efectos practicos se plantea un ejemplo. Si es que el causante por testamento ha
designado determinados bienes a sus 2 hijos, José (heredero A), Juan (heredero B) y a un
extrafio Jaime (legatario C) y ha indicado en el mismo instrumento que, si uno de ellos
repudiase la herencia, o no pudiere heredar, designa como sustituto a un pariente lejano (D).
En este caso, el causante indicO un sustituto que no mantiene ninguna relacion de
consanguinidad directa con él, pero en teoria como la voluntad del causante fue designar a D
como sustituto, es a D a quien se le transmitirian los derechos hereditarios en caso de que los

herederos repudien la herencia.

Esta afirmacion muy poco analizada y no toma en cuenta lo que le corresponde por ley
a los descendientes a razdn de legitima. Segin Lopez (2019) “si la renuncia tiene por objeto
una cuota legitimaria, dicha parte vacante, que es la legitima, solo podra atribuirse al resto de

los legitimarios” (p.139).

Es decir, que aunque el causante hubiera indicado que en ausencia de cualquiera de sus

herederos, ingresa D en calidad de sustituto; este derecho hereditario le puede ser asignado a
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D, solo cuando la parte repudiada no corresponda a la legitima que les corresponderia a los
descendientes de A o B; esto por aplicacién del articulo 1215 del Codigo Civil (2019) que
indica que el testador no puede imponer gravamen ni condicién de ninguna especie sobre la

legitima rigorosa.

Por otro lado, en caso de que el causante a pesar de dejar testamento no haya indicado
sustitutos respecto de los herederos, ¢a quién le corresponde aceptar la herencia si estos

renuncian?

Lépez (2019) sefiala que en el caso de que el causante haya otorgado testamento, pero
no haya indicado sustitutos, debe considerarse una norma de Derecho supletorio, aplicable en

defecto de sustitucion prevista por el testador a favor de sus propios descendientes (p.138).

Cuando el causante ha obviado realizar una sustitucion testamentaria a favor de los
descendientes de ulterior grado del legitimario que repudia, la ley considera que los
descendientes de los herederos, son instituidos como herederos forzosos y por tanto a ellos se
les transmite el derecho de aceptar o repudiar la herencia, mediante el derecho de
representacion (Lopez, 2019). Segun Sanchez citado por Lopez (2019) dicho precepto tiene
por finalidad impedir, cuando son instituidos varios herederos varios legitimos y un extrafo en

el testamento, que la cuota legitimaria repudiada pase a ese extrafio, por via de acrecimiento.

Para efectos précticos, si el causante A, ha obviado indicar sustitutos respecto de sus
hijos B 'y C, seran a los hijos de estos, quienes mediante el derecho de representacion, heredaran

en la sucesion de A en calidad de representantes de sus padres y por ser legitimarios de A.

En caso de una sucesion intestada se presenta una circunstancia similar, ya que a falta
de designaciones realizadas por el causante, se debe seguir lo que determina el articulo 1023
del Cddigo Civil. Respecto de toda la herencia, suceden en primer orden sus hijos, y si estos

repudian la herencia una vez deferida, de forma preferente por su calidad de legitimarios y por
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su mayor grado de proximidad, les corresponde a los nietos ingresar a la sucesion o al llamado
hereditario mediante el derecho de representacion, ocupando el lugar de los padres; sin que se
pueda discutir que es en representacion de los primeros herederos, en primer grado de

consanguinidad, que concurren los nietos, ya que estan representando al padre en la sucesion.

Se debe sefialar que esta representacion en cuanto al primer heredero es ad infinitum,
siempre y cuando los herederos sean legitimarios del causante. Es decir, que si los
descendientes del primer heredero, es decir los nietos del causante, también repudiarian la
herencia, pero estos a su vez tuvieren también descendencia; es a la descendencia, bis nietos
del causante, a quien se les transmite el derecho de aceptar o repudiar la herencia, por el derecho
de representacion. Es decir, heredaran los descendientes del causante, por derecho de

representacion, representando la cuota o porcién repudiada.

A los articulos descritos en el Codigo Civil requieren de una interpretacion sistematica;
para que efectivamente se pueda verificar el derecho de representacion de la herencia. El
espiritu normativo posibilita que en caso de repudio de uno o todos los herederos, son sus
descendientes quien tienen derecho a ingresar a la herencia, por derecho de representacion, mas
no que esta porcion repudiada acrezca de forma directa a los herederos de grados siguientes
que indica el articulo 1023 del Codigo Civil (ascendientes, padres, hermanos, conyuge

sobreviviente o Estado).

1.9. Efectos del repudio a la herencia en el Aambito juridico vy respecto al patrimonio

de los sucesores.

El hecho de que un heredero al abrirse la sucesion no indique su postura en relacion a
la herencia del causante, no implica que este pueda estar inactivo, sin manifestarse, por un

tiempo indeterminado; mas aln cuando existen sucesores que si quieren ejercer derechos
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hereditarios sobre esa herencia, o cuando fruto de esa herencia se puede evitar que existan

perjudicados, ya sean estos, acreedores, legatarios, etc.

Cuando de la aceptacion o repudio de una herencia, devienen efectos patrimoniales que
puedan perjudicar o favorecer a los sucesores, es necesario que algun interesado se pronuncie
al respecto; para que este limbo legal en el que se encuentran los bienes del causante sean

definidos y adjudicados a quien lo requiera en el menor tiempo posible.

Para esto el Cadigo Civil (2019), en su articulo 1263 sefiala al respecto que, al abrirse
la sucesidn, los herederos tienen un plazo de quince dias para aceptar la herencia. Tiempo que
de haberse cumplido, faculta al conyuge sobreviviente, a los parientes del difunto, o en general
a cualquier persona que tenga interés respecto de la herencia a ejercer su derecho a la accion
de peticion de herencia® (interpellatio in iure) dentro de los quince afios siguientes a la apertura
de la sucesion (Codigo Civil, 2019, articulo 1292). Y requerir a los herederos del causante

mediante mandamiento judicial, para que concurran a la aceptacion o repudio de la sucesion.

El articulo 1253 del Codigo Civil indica que el procedimiento por el cual se resolveria
este requerimiento, seria el procedimiento voluntario; procedimiento reglamentado por el
Caodigo Organico General de Procesos en su articulo 334. Ya que se trata de un proceso sin
contradiccion, con las mismas formalidades que mantiene la demanda, pero sin mantener la

esencia de que en el mismo pueda existir una parte que se oponga al acto.

9 La accion de peticion de herencia es una accion real y general, por la cual una persona que se cree llamada a una
herencia reclama el reconocimiento de su derecho hereditario y la entrega de todo lo que es parte integrante de la
herencia a las personas que mantengan en su poder los respectivos bienes (Tamayo, 2014, p.445). La persona que
se encuentra facultada para ejercer la accion es quien ostente la calidad de heredero del causante, o en su defecto
su representante, en caso de que el heredero hubiera fallecido antes que el causante (Tamayo, 2014, p.445).
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En cuanto al proceso en si, empezando por la citacion, esta se realiza mediante el
periddico de mayor circulacién del cantén, similar circunstancia a cuando la persona que

interpone la demanda, en juicios ordinarios desconocen el lugar de domicilio del demandado.

Pero en caso de presentarse una peticion de herencia, ¢cuanto tiempo tienen los

herederos que fueron requeridos para pronunciarse? ElI Cédigo Civil (2019) sefiala

Todo asignatario estard obligado, en virtud de demanda de cualquiera persona interesada en
ello, a declarar si acepta o repudia; y hara esta declaracion dentro de los cuarenta dias
subsiguientes al de la demanda. En caso de ausencia del asignatario, o de estar situados los
bienes en distintas provincias, o de otro grave motivo, podra el juez prorrogar este plazo; pero
nunca por mas de un afio. Durante este plazo tendra todo asignatario la facultad de inspeccionar
el objeto asignado; podra solicitar las providencias conservativas que le conciernan; y no estara
obligado al pago de ninguna deuda hereditaria o testamentaria; pero podra exigirse el pago al
albacea o curador de la herencia yacente, en sus casos.

El heredero, durante el plazo, podra también inspeccionar las cuentas y papeles de la sucesion.
Si el asignatario ausente no compareciere por si o por legitimo representante en tiempo
oportuno, se le nombrara curador de bienes que le represente, y acepte por él con beneficio de
inventario. (Codigo Civil, art. 1255)

Asi mismo, el articulo siguiente sefiala que de cumplirse este tiempo, sin mantener
respuesta alguna por parte del asignatario, se entendera que repudia la herencia (Cdodigo Civil,
2019, articulo 1256). Esta es la Gnica forma en la que el juzgador podria presumir la repudiacion
de la herencia, ya que existe silencio respecto al llamamiento judicial y esta se interpreta como

una renuncia tacita.

Mucho se ha especulado de que en caso de que el heredero no se pronuncie respecto de
la herencia y la herencia se presuma repudiada por el juzgador, o cuando en su defecto, se
pronuncie de forma negativa indicando su deseo de repudiar la herencia, se debe al hecho de
gue mantiene deudas propias y por este motivo no quiere aceptar la herencia que le ha sido
deferida; ya que en el momento en el que lo haga, sus acreedores irian tras los bienes heredados.
Llopis (2015), califica esta actitud como una actitud fraudulenta, donde el heredero trata de no

pagar sus propias deudas y perjudicar a sus acreedores.
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Sin embargo, el autor no hace mencion al procedimiento con el que cuentan los
acreedores del causante, y que esté sefialado en el articulo 1261 del Cddigo Civil (2019), donde
el cuerpo legal le otorga facultad a los acreedores para solicitar autorizacion judicial que les
permita aceptar la herencia del causante, si creyeren que el heredero esta repudiando con el

afan de lo cancelar los créditos que les corresponden.

En esta concepcion se trata de interpretar una actitud fraudulenta por parte del heredero;
pero no existe un real analisis de la separacién de patrimonios que mantienen tanto el
patrimonio del heredero, como la herencia dejada por el causante en caso de presentarse un

repudio.

Lo sefialado por Llopis (2015), ni siquiera hace referencia en principio a los posibles
acreedores del causante, sino que se refiere directamente a los acreedores del heredero, como
si el patrimonio heredado hubiera sido aceptado en algin momento por el heredero o hubiera
habido situacion alguna que se preste para que estos patrimonios se confundan. Lo que en la

mayoria de los casos, no ocurre.

El hecho de que el heredero repudie la herencia, ya sea de forma expresa mediante acto
notarial, o guardando silencio en el Illamamiento judicial no se debe confundir, ni mezclar esta

negativa con posturas oscuras que le otorguen al heredero un calificativo de fraudulento.

El patrimonio del causante, cuando este vivia era distinto al patrimonio del heredero y
por ende la herencia que este deja al momento de su muerte, tanto en activos como en pasivos,
si no es aceptada por el heredero, es independiente de su patrimonio. El heredero podria tener
mas bienes que los dejados por el causante, o al contrario, tal vez las deudas del heredero
podrian ser mayores al momento que represente la herencia, pero independientemente del caso
en el que nos encontremos, esto no influye en nada el derecho que el heredero tiene de repudiar

la herencia.
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EL Cddigo Civil (2019) indica

Los acreedores hereditarios y los acreedores testamentarios podran pedir que no se confundan
los bienes del difunto con los bienes del heredero; y en virtud de este beneficio de separacion
tendran derecho a que con los bienes del difunto se les cumplan las obligaciones hereditarias o
testamentarias, con preferencia a las deudas propias del heredero. (Cddigo Civil, 2019, art.
1394)

Martinez (2016) al respecto sefiala

(...) se denominan como patrimonios separados, porque constituyen nucleos de
obligaciones y derechos también pertenecientes al sujeto juridico al cual corresponden
las demas obligaciones y derechos que constituyen el patrimonio general, pero estan
segregados de este patrimonio general, y la separacion existente por virtud de la
responsabilidad que los afecta. (s.f.)

En consecuencia, por ser patrimonios distintos deben ser tratados mediante diferentes
directrices. No se puede aseverar o restringir a que el hecho que el heredero que tenga deudas
al momento de la apertura de la sucesion, supone el no que no pueda repudiar la herencia,
porque esta negativa de adquirir el patrimonio del causante podria considerarse una supuesta

actitud fraudulenta para con sus acreedores.

En el momento en el que de una u otra manera se mantiene esa concepcion, se estaria
obligando al heredero a aceptar la herencia, y se estaria afectando el derecho propio que como
heredero mantiene, el de expresar su negativa a adquirir la sucesioén dejada y por ende a
mantener su patrimonio (tanto activos como pasivos) alejados del patrimonio dejado por el

causante.

Por lo tanto, tampoco se podria presumir como acto fraudulento el hecho de que
haciendo uso del derecho de representacion, si el primer heredero repudia la herencia, sea la
descendencia del heredero (legitimario del causante) la persona que si acepte la herencia. De
presentarse este hecho, la sucesion y el patrimonio del causante estarian quedando en la misma

familia, manteniendo el sentido natural y familiar respecto de la herencia deferida.
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El no aceptar la aceptacion del legitimario, constituiria una limitacion del derecho de
representacion que tiene por ley, un perjuicio al patrimonio de la descendencia del causante y

al sentido de la herencia.

Esta circunstancia puede clarificarse con el siguiente ejemplo: si el causante (A)
mantenia en su patrimonio un terreno avaluado en diez mil d6lares (USD10000), A tiene un

solo hijo (B) y un solo nieto (C). (A) no tenia deudas y muere sin otorgar testamento.

Al momento de la apertura de la sucesién (B), mantiene deudas personales por veinte
mil délares (USD20000) y debido a esta circunstancia mantiene un gravamen, una prohibicion
de enajenar bienes debidamente inscrita en el Registro Mercantil, sobre una casa, el tnico bien
inmueble de su propiedad; por su parte (C) mantiene deudas personales por $5000 pero sobre

el no pesa ningun gravamen ya que tampoco es poseedor de ningun bien.

(B) no llevaba buena relacion con su padre, no lo habia visto en los Gltimos 20 afios y
por lo tanto no le interesa aceptar la herencia, por lo que acude a un notario y la repudia; por
su parte, (C) si mantenia una relacion cercana con su abuelo y ante el repudio de su padre
respecto de la herencia de (A), acude donde el mismo notario y acepta la herencia por derecho

de representacion.

(C) se dirige a inscribir la aceptacion de la herencia de (A) en el Registro Mercantil del
canton, junto con una copia del repudio de la herencia de B, para que de esta manera el terreno
de (A), avaluado en diez mil dolares, pase a formar parte de su patrimonio. Una vez en esta
institucion, le indican a (C), que no pueden inscribir su aceptacion, debido a que se presume
que (B) repudio la herencia debido al gravamen que mantiene por la deuda de veinte mil
dolares, por lo que se podria dar un perjuicio a terceros si la institucion avala el acto. Y por lo
tanto, previo a la inscripcion de la herencia, (B) debe sanear el impedimento de prohibicién de

enajenar bienes que sobre él recae o en su defecto, ser (B) quien acepta la herencia.

62



Ante esta circunstancia, se debe sefialar que el hecho de que el patrimonio del causante
no paso en momento alguno, a formar parte del patrimonio del heredero, lo exime a que pueda
Ilegar a responder por sus obligaciones. El patrimonio del heredero, se constituye como un
patrimonio general, autonomo e independiente, que en caso de repudio a la herencia no se llegd

a mezclar con ningun otro bien u obligacion.

La misma respuesta se tendria en caso de que el causante hubiera dejado testamento a
favor de A; ya que por ser este su Unico heredero, nada cambiaria la situacion del repudio. C
sigue siendo legitimario y por ende la persona que sigue respecto del orden de sucesion

establecido en el articulo 1023 y 1028 del Codigo Civil.

Unicamente en caso de que B, hubiera aceptado de forma pura y simple la herencia de
A, se podria asimilar que el heredero ha unificado su patrimonio con el del causante, formado
una sola titularidad. Solo en ese caso el nuevo heredero podria responder tanto de sus creditos
y deudas, con el patrimonio heredado. Pero si al contrario, esta aceptacion (expresa o tacita)
nunca se llego a dar vy, al contrario de esto, se repudio la herencia, no se puede indicar que el
patrimonio del causante, es implicitamente constituido en una especie de garantia, respecto de

las deudas del heredero.

En el caso planteado, si (B), nunca aceptd de manera formal la herencia de (A), ni
realizd actos que presupongan una aceptacion; mantuvo separado su patrimonio de del
patrimonio heredado. Por lo que en concreto podriamos indicar que el patrimonio de (A) sigue
siendo independiente. (B) posee un bien con el que ya se encuentra garantizada su deuda de
veinte mil délares (USD20000), tan garantizada se encuentra que sobre el bien ya pesa un
gravamen. Por ser una sucesion ab intestada, y por ser (C), legitimario del causante y el
siguiente en el orden de sucesion, C puede aceptar la herencia de (A) y no existe restriccion

legal alguna para que esta aceptacion no sea inscrita.
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La operatividad del derecho de repudiar la herencia del causante, va de la mano con la
concepcidn natural y real de que mientras no exista una aceptacion de herencia, los patrimonios
tanto del causante, como del heredero son diferentes. En tal sentido, la voluntad del heredero,

no puede ni debe estar atada a ningun factor o creencia adicional al que sefiala la ley.

El vacio normativo, o la falta de analisis sistematico que han mantenido el Codigo Civil
al respecto, especialmente en los articulos 993, 1023, 1024, 1026, 1027 y 1028 podrian generar
confusion al momento de la aplicacion del derecho de representacion en casos de repudio a la

herencia.

Sin embargo, mientras no exista una prohibicion que sefiale expresamente que el
heredero que mantenga deudas no puede accionar su derecho a repudiar la herencia, no cabe
impedimento para que los demas legitimarios hagan valer sus derechos respecto de la

aceptacion del patrimonio.

Las afirmaciones no sustentadas y las restricciones basadas en supuestos, afectan al
patrimonio de cada uno de los herederos, ya sea que concurran en funcion de derechos
personales o por derecho de representacion ya que, al no poder perfeccionar el acto de
inscripcidn, la aceptacion indicada se vuelve inoperante. Afectando los derechos del heredero
principal, del sucesor y perjudicando el aumento legitimo que le corresponderia al heredero

representante.
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4. CONCLUSIONES

En el derecho de representacion prima el parentesco. La representacion opera en dos
circunstancias, cuando un heredero fallecié antes que el causante o si repudia la
herencia del causante. No existe representacion para ascendientes, ni para colaterales.
El repudio de herencia no constituye una pérdida de derechos para los sucesores
legitimarios.

La calidad con la que ingresa a suceder una persona al momento del fallecimiento del
difunto, determina la responsabilidad que mantendra en el patrimonio del causante.

La apertura de la sucesion, no es sindnimo de adquisicion de herencia, es Unicamente
la primera, de las tres fases juridicas que requiere la transmision hereditaria para llegar
a su perfeccionamiento.

La posesion efectiva unicamente sirve como instrumento demostrativo de la calidad de
heredero, solo acredita la calidad de heredero, mas no sirve para disponer de los bienes
hereditarios.

En la ciudad de Quito, las personas no tienen cultura testamentaria. El porcentaje de

personas que otorga testamentos en la actualidad es insignificante.
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5. RECOMENDACIONES

Se debe verificar la calidad que ostenta el asignatario al momento del fallecimiento del
causante y la posicion con que ingresa a suceder respecto de la herencia del difunto y
analizar la transmision de derechos hereditarios en una sucesién hereditaria para evitar
perjuicios en el patrimonio de los sucesores.

Al hablar de la aplicabilidad del orden de sucesién, el articulo 1023 del Cédigo Civil
deberia contar con una ley interpretativa que indique que “son llamados en una sucesion
intestada los hijos del difunto, a falta de estos sus legitimarios que pudieren
representarlos, sus ascendientes, sus padres, sus hermanos, el conyuge sobreviviente y
el Estado”. Con la finalidad de que se haga un analisis sistematico normativo del
articulo 1023 y 1028 del Cddigo Civil, se tome en cuenta el derecho de representacion
de la descendencia del causante.

Las personas deben ser educadas en una cultura sucesoria real acorde a la legislacion
ecuatoriana. Cada persona debe tener presente al menos de manera general, lo que
significa un testamento, su contenido y las condiciones minimas para su otorgamiento
y validez.

Crear una Ley interpretativa al Codigo Civil o incluir un articulo en la Ley Notarial,
que defina a la posesion efectiva Unicamente como un acto voluntario, para quitar la

confusién de que es titulo representativo que otorga derechos.
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